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I. EL PRESUPUESTO APLICATIVO DE LA DISCIPLINA SOBRE
TRANSMISION DE EMPRESAS: EL. CAMBIO DE TITULARIDAD Y
LA ENTIDAD ECONOMICA

La disciplina de la sucesién de empresas constituye probablemente una de
las cuestiones méis complejas y delicadas de nuestro sistema de relaciones
laborales. La transmisién de una empresa, un centro de trabajo o una uni-
dad productiva auténoma suscita multiples interrogantes que afectan a cues-
tiones tan variadas como las condiciones laborales aplicables a los trabajado-
res de la entidad transmitida, el régimen de responsabilidad por las deudas
que estuvieran pendientes en el momento de la transmision, la aplicabilidad
de los convenios colectivos afectados o el destino de las estructuras de nego-
ciacién y de representaciéon existentes.

Sin duda, todos estos son aspectos importantes y controvertidos en la disci-
plina de la sucesién empresarial. Con todo, uno de los que mayores proble-
mas ha suscitado es precisamente el de la delimitacién del supuesto de he-
cho que pone en marcha todo el régimen juridico de la sucesién de
empresas previsto en el articulo 44 ET y que permite, por tanto, garantizar
la continuidad de las relaciones laborales y el mantenimiento del estatuto
juridico laboral de los trabajadores afectados.

Este es ademas uno de los aspectos que mas escasa atencién ha recibido del
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legislador, al menos si se atiende al esfuerzo de delimitacién del supuesto
de hecho contenido en la normativa sobre transmisién de empresas. Al res-
pecto, el articulo 44 ET se limita a mencionar «el cambio de titularidad de
una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auté-
noma» como fenémenos que ponen en marcha el aparato garantista pre-
visto en dicho precepto.

La escasa precision del legislador ha sido suplida por una ingente labor
doctrinal y jurisprudencial dirigida precisamente a desentrafar el fendémeno
de la transmisiéon de empresa. Fruto de esa tarea, se han identificado los
dos elementos cuya concurrencia determina la existencia de una sucesién
empresarial. Conforme a esa elaboracion se requiere la concurrencia de un
doble presupuesto: por un lado, «la existencia de una unidad productiva
organizada, autébnoma y suficiente» y, por otro, «la presencia de un nuevo
titular». Se exige, pues, que el cambio de titularidad afecte, como minimo,
a una entidad econémica entendida como unidad productiva que redna
tales caracteristicas. Ambos aspectos, objetivo y subjetivo, han sido objeto de
especial atencién por la doctrina.

Durante mucho tiempo, el cambio de titularidad y, en particular, el tipo de
negocios o actos juridicos aptos para articular la transmisién ha centrado el
interés de los diversos operadores juridicos. Hoy, sin embargo, esta es una
cuestion ya superada dado que, conforme a una consolidada interpretacion
Jjurisprudencial, se admite sin dudas que «el concepto de cambio de titulari-
dad tiene un alcance omnicomprensivo, integrando cualquier negocio juri-
dico licito utilizado para transmitir la propiedad de una empresa o su mero
goce o disfrute»’. Similar interpretacion se mantiene en el ambito comunita-
rio en el que el Tribunal de Justicia atribuye un caricter abierto y flexible
a la causa juridica a través de la que se instrumenta la transmisién de modo
que ésta abarca practicamente todos los negocios juridicos. Ello ha determi-
nado que, tanto en la jurisprudencia comunitaria como en la de nuestro
Tribunal Supremo, el elemento causal de la transmisién haya perdido su
funcién tipificadora recayendo ahora dicha funcion sobre el elemento obje-
tivo de la transmisién®.

De esta forma, la empresa, en cuanto objeto afectado por el cambio de
titularidad, adquiere en la disciplina de la transmisién empresarial una im-

V' Vapgs DaL-RE, F.: La transmision de empresa y las relaciones laborales, Un estudio compa-

rado de los ordenamientos comunitario y nacional, MTAS, 2001, pg. 46.

*  Se ha sefialado al respecto que la causa de la transmisién, a la que el TJCE dedicé
un especial interés en sus primeros pronunciamientos sobre la aplicacién de la Directiva
77/187/CEE, presenta hoy una «relativa ineficacia» en cuanto criterio ttil para acotar
las situaciones a las que resulta aplicable la proteccién dispensada por la normativa comu-
nitaria (SERRaNO OLIVARES, R.: «la nocién de empresa a los efectos de su transmision en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién. Europea», RL, 1997, II, pg. 1301).
Asi lo advierten también RODRIGUEZ-PINERO, M., VALDES, F. y Casas, M. E.: «La Ley 12/2001
y la consolidacién de la reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo
y la mejora de su calidad», RL, nm. 17, 2001, pg. 14.
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portancia esencial. Es por ello que buena parte de los esfuerzos doctrinales
y jurisprudenciales se han dirigido precisamente a identificar el concepto
de empresa al que alude el articulo 44 ET porque s6lo cuando el cambio
de titular afecte a aquello que se conciba como empresa podra aplicarse el
régimen juridico previsto en este precepto’.

II. LA NOCION DE EMPRESA EN LA DOCTRINA NACIONAL Y
EN LA COMUNITARIA: COINCIDENCIAS Y DIVERGENCIAS

Al igual que ocurria respecto al tipo de negocios juridicos aptos para deter-
minar un cambio de titularidad, también en lo que se refiere a la nocién de
empresa es posible advertir una identidad, al menos en los planteamientos
iniciales, entre nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. Ambos 6rganos judiciales rechazan una definicion
de la empresa que la identifique con el mero desarrollo de una actividad y
ambos asumen igualmente una nocién de empresa que la concibe como
entidad econdmica constituida por una organizacién de elementos persona-
les y patrimoniales aptos para desarrollar una actividad productiva.

En efecto, si bien es cierto que en algn momento se ha producido una
seria divergencia entre la nocién de empresa manejada por el Tribunal Su-
premo y la utilizada por el Tribunal comunitario, esas diferencias han que-
dado subsanadas a través de la rectificacién que este Gltimo érgano judicial
ha levado a cabo de su propia doctrina. Aquella divergencia se produjo, en
particular, a raiz de una serie de pronunciamientos del Tribunal comunita-
rio en los que se inclinaba claramente por un concepto de empresa que
identificaba a ésta con la actividad. Esta es la interpretacion que se elabor6
en la Sentencia de 14 abril 1994 (Asunto Cristel), referido a un supuesto en
el que la actividad de limpieza de una entidad bancaria se descentralizb a
un empresa ajena, en la que el Tribunal sostuvo que la mera continuidad
en la actividad empresarial, aunque no vaya acompanada de la transferencia
de elementos del activo es suficiente para apreciar la existencia de transmi-
sién de empresa. La interpretaciéon se mantuvo, con algunos matices, en la
posterior Sentencia de 7 marzo 1996 (Asunto Mercks/Ford Motors, referida a
un cambio de concesionario de venta de automéviles de una determinada
marca en una zona geogrifica delimitada). Pero dicha solucion suscité una
seria oposicién no solo en los Estados miembros, por los efectos que podia

® La tarea de identificar un concepto de empresa ttil a efectos de la aplicacién de la
disciplina sucesoria resulta extremadamente complicada, no s6lo por la dificultad de defi-
nir un concepto juridico-laboral de empresa sino también por la profunda transforma-
cién que la fisonomia de las entidades econdmicas ha experimentado en los tltimos
tiempos. La terciarizacién de la economia, la incorporacién de nuevas tecnologias o la
revalorizacién de activos intangibles son factores que han afectado profundamente al
modelo tradicional de empresa y que obligan a replantearse sobre nuevos parametros la
delimitacién del objeto de transmisién en la disciplina de la sucesién de empresas. Sobre
estas cuestiones vid. Dr LA PUEBLA PiniLLa, A.: Las nuevas formas de empresa en el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores, UAM, 2002, ejemplar multicopiado.
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producir sobre todo en el ambito de la sucesién de contratistas o concesio-
narios, sino también en el seno de la propia Comisién que rapidamente se
apresto a proponer una nueva redaccién de la Directiva 77/187 que exclu-
yera expresamente la aplicacion de ésta a supuestos como los descritos.

Pero mas importante que esto fue la reaccién del propio Tribunal que en
posteriores pronunciamientos matizé la interpretacién sostenida en el
Asunto Schimd?y recuperé la nocién de empresa organizacién. El cambio se
anuncié ya en la Sentencia de 11 mayo 1997 (Asunto Suzen, referida a una
trabajadora que desarrollaba tareas de limpieza en un colegio y que fue
despedida con motivo de la finalizacién de su contrata) y se confirmé en
posteriores pronunciamientos como los Asuntos Sdnchez Hidalgo y Herndndez
Vidal, ambos de 10 diciembre 1998 (referido a la sucesién en la concesién
administrativa de un servicio de ayuda a domicilio para personas discapacita-
das). Con esta recuperacién de su doctrina més tradicional se superaron, al
menos formalmente, las divergencias entre la jurisprudencia nacional y la
comunitaria.

Con todo, la coincidencia entre nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal
comunitario resulta ser en la practica mas nominal que real. Y es que par-
tiendo de una misma nocién de empresa entendida como organizacién, las
diferencias comienzan a la hora de valorar los elementos que integran la
organizacion empresarial. Asi, mientras que el Tribunal Supremo pone el
acento en los elementos materiales, de modo que la existencia de una trans-
mision de empresa se hace depender de la efectiva transmision de elemen-
tos tales como las instalaciones, locales, enseres o utillaje, el Tribunal euro-
peo mantiene una interpretacién mas amplia y flexible en la que se valoran
elementos o circunstancias distintas a las puramente materiales. La continui-
dad de la clientela, la transmisién de conocimientos o técnicas de produc-
cién, o la continuidad de la plantilla de trabajadores son, entre otros, ele-
mentos que adquieren especial importancia a la hora de apreciar si se ha
producido la transmisién de una entidad econdémica en la doctrina comuni-
taria®,

La actual redaccién del articulo 44 ET, incorporada por la Ley 12/2001,
parece marcar un punto de inflexién en esta historia de desencuentros en-
tre la doctrina judicial nacional y la comunitaria. De hecho, la reforma de
este precepto se efectia con la finalidad de completar la adaptacién de
nuestro ordenamiento a la normativa comunitaria sobre transmisién de em-
presas. Con esa intencion, se incorpora al texto legal una expresa definicién
de la nocién de empresa al sefialar, en fiel transposicién del texto comunita-
rio, que «se considerara que existe sucesién de empresa cuando la transmi-

* Sobre la concepcion materialista de transmisién de empresa manejada por nuestro

Tribunal Supremo, vid. Martinez MoRreNo, C.: «Tendencias jurisprudenciales recientes en
supuestos de transmision de empresa y subcontratacién», RL, 1999, 1, pg. 606. Vid. tam-
bién, poniendo de manifiesto las diferencias entre la doctrina del Tribunal Supremo y la
del Tribunal comunitario en este punto, DE 1a Puesra PiNiLLa, At Las nuevas formas de
empresa en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, cit., pgs. 99-114.
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sién afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una activi-
dad econdmica, principal o accesoria». Como se ha senalado, corresponde
ahora a nuestros tribunales acomodar su doctrina no ya a la jurisprudencia
comunitaria sino a los propios mandatos de nuestra normativa interna deri-
vados de la transposicién de la Directiva’. Pero mientras la adaptacion se
produzca, lo cierto es que subsisten las diferencias entre ambos érganos
judiciales.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 24 ENERO
2002 Y SUS PRECEDENTES: LA PLANTILLA DE TRABAJADORES
COMO ENTIDAD ECONOMICA

La Sentencia de 24 enero 2002 (Asunto Temco) aporta un nuevo ejemplo
de esta diferente concepcion de la empresa o entidad econémica objeto de
transmisién que sostienen Tribunal Supremo y Tribunal comunitario®. La
sentencia declara que la Directiva sobre transmisién de empresa es aplicable
en un supuesto en el que la operacién entre cedente y cesionario no va
acompanada de ninguna cesién de elementos del activo, materiales o inma-
teriales, pero el nuevo empresario se hace cargo de una parte del personal
del anterior. No se trata de una decisién absolutamente novedosa, pues ya
pronunciamientos anteriores habian avanzado esta solucién, pero la insis-
tencia y reiteraciéon del Tribunal de Justicia en admitir que el manteni-
miento de la plantilla puede ser, por si solo y sin otras exigencias, decisivo
para determinar la aplicaciéon de la Directiva profundiza la divergencia con
la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, reticente a apreciar fenémenos

5

Robpricuez-PIRERO, M.: «El mantenimiento de los derechos de los trabajadores en la
sucesion de empresa: aspectos individuales», RL, niims. 11/12, 2002, pg. 192. No obs-
tante, y aunque quizds es demasiado pronto para hacer balance, no parece que la modifi-
cacién del art. 44 ET vaya a alterar la doctrina de nuestros tribunales. Desde la doctrina
se ha sefialado que el afiadido al art. 44 ET tiene Ginicamente el valor de precision concep-
tual sin que suponga una efectiva modificacién del objeto de la transmision. En este
sentido, vid. MARTIN VALVERDE, A.: «La doble funcién de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
reforma del mercado de trabajo», Derecho de los negocios, septiembre 2001, pg. 76. Vid.
también SEMPERE Navarro, A. V. y F. Cavas Martingz: «Claroscuros en el nuevo régimen
Jjuridico de la sucesién de empresa», AS, nim. 10, 2001, pg. 12, y GARGIA-PERROTE ESCARTIN,
I. y MercapEr UGumNa, J.: «La transmisién de empresas en la Ley 12/2001, de 9 de julio.
Una primera aproximacién al nuevo articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores», en AA
VV, La reforma laboral de 2001 y el Acuerdo de Negociacion colectiva para el afio 2002, Lex Nova,
2002, pgs. 237-238.

® Sobre esta Sentencia, vid. CaBrza PEREIRO, J.: «La subrogacion empresarial en las
contratas de limpieza si se ampara por la Directiva 23/2001/CE. STJCE, de 24 de enero
de 2002», AL, vol. 1, 2002, pgs. 1097-1103, Garcia Romzro, B.: «Ambito de aplicacién de
la Directiva 2001/238/CE, nocién de traspaso y negociacién colectiva (Estado de la cues-
tién tras la STJCE de 24 enero de 2002, Asunto Temco)», RDS, ntim. 18, 2002, pgs. 129-
143 y GOMEZ ABELLEIRA, F.: «Cambio de contratista y sucesién de empresa, en especial a
la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas», AL,
nim. 16, 2002, pgs. 315-336.
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de transmision de empresa cuando no existe transmision de elementos pa-
trimoniales.

El conflicto que motiva la Sentencia de 24 enero 2002 se produce en torno
a una sustitucion de empresas. Volkswagen habia contratado la limpieza de
algunas de sus instalaciones industriales a la empresa BMV —la cual, a su vez,
habia subcontratado esta actividad con su filial GMC-. Finalizada la con-
trata, Volkswagen decidio contratar los servicios de limpieza con otra em-
presa, Temco, que, en aplicacién del convenio colectivo vigente en el sector,
requirid a BMV para que le informase sobre el personal que habia estado
destinado a dicha contrata y se hizo cargo, también en cumplimiento del
convenio, de una parte del personal de GMC. Cuatro trabajadores que no
fueron contratados por Temco demandaron a ésta y a GMC por despido
obteniendo sentencia estimatoria que aprecid la existencia de transmisién
empresarial y declaré que los trabajadores demandantes habian pasado de
pleno derecho al servicio de Temco. En el marco de la resolucion del re-
curso frente a esta Sentencia, el 6rgano judicial competente decidié suspen-
der el procedimiento y plantear al Tribunal una cuestion prejudicial en
relacion con la aplicacion de la Directiva sobre transmisién de empresas a
un supuesto como el controvertido.

Respondiendo a la cuestion planteada, el Tribunal de Justicia afirma que la
Directiva es aplicable a «una situacién en la que un arrendatario de servi-
cios, que habia confiado contractualmente la limpieza de sus locales a un
primer empresario, el cual hacia ejecutar dicho contrato por un subcontra-
tista, resuelve dicho contrato y celebra, con vistas a la ejecucién de los mis-
mos trabajos, un nuevo contrato con un segundo empresario, cuando la
operacion no va acompanada de ninguna cesién de elementos del activo,
materiales o inmateriales, entre el primer empresario o el subcontratista y
el nuevo empresario, pero el nuevo empresario se hace cargo, en virtud de
un convenio colectivo de trabajo, de una parte del personal del subcontra-
tista, siempre que el mantenimiento del personal se refiera a un parte esen-
cial, en términos de nimero y de competencia, del personal que el subcon-
tratista destinaba a la ejecucién del subcontrato».

Como se anticipaba, no es ésta la primera ocasién en la que el Tribunal
europeo toma en cuenta, a la hora de valorar la existencia o no de una
transmisién de empresa, la circunstancia de que la plantilla de trabajadores
continile vinculada con el nuevo empresario tras el cambio de titularidad
de una actividad. De hecho, desde la Sentencia de 18 marzo 1986 (Asunto
Spigkers) el Tribunal viene senalando que para determinar la existencia de
una transmision es preciso considerar todas las circunstancias que caracteri-
cen y acompanen la operacién. En particular, deben tomarse en cuenta
circunstancias como «el tipo de empresa o de centro de actividad de que se
trate, el hecho de que haya habido o no una transmisién de los elementos
materiales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos
inmateriales en ¢l momento de la transmision, el hecho de que el nuevo
empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se
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haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las
actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracion de una
eventual suspension de las actividades». Todas estas circunstancias actiian
en la practica como indicios de que lo transmitido es una entidad econo-
mica —ya sea una empresa o ‘una parte de ésta~ y por ello, como indica el
propio Tribunal, ninguna de estas circunstancias puede apreciarse aislada-
mente pues todas ellas son Gnicamente aspectos parciales de una valoracion
de conjunto.

En concreto, la continuidad de las relaciones laborales con el nuevo empre-
sario ha resultado una circunstancia relevante en varios pronunciamientos
anteriores al que ahora se comenta. Ya en la Sentencia de 14 abril 1994
(Asunto Schimdt), el Tribunal habia afirmado que «cuando un empresario
encomienda, mediante contrato, la responsabilidad de explotar un servicio
de su empresa, como el que consiste en efectuar trabajos de limpieza, a
otro empresario que asume, como resultado de ello, las obligaciones del
empresario frente a los trabajadores por cuenta ajena que estaban destina-
dos alli, la operacién puede estar comprendida en el ambito de aplicacién
de la Directiva». Con ello se apuntaba ya la importancia que, a efectos de
apreciar la existencia de transmisién, puede adquirir el hecho de que el
nuevo empresario se haga cargo de los trabajadores del anterior.

Este aspecto de la transmision de empresas vuelve a ser utilizado en la Sen-
tencia de 11 marzo 1997 (Asunto Sizen) y en este caso, ademas, con una
trascendencia decisiva para la solucién de la cuestién prejudicial planteada
ante el Tribunal. En este caso, se debia resolver si la Directiva 77/187 resul-
taba aplicable en un supuesto en el que una empresa contratista que venia
prestando servicios de limpieza para la empresa principal es sustituida por
otra contratista distinta. Son muchos los aspectos relacionados con la trans-
mision los que este pronunciamiento aborday en €l se recogen afirmaciones
de sumo interés que permiten corregir o matizar anteriores pronunciamien-
tos aclarando la interpretacién del Tribunal comunitario respecto al ambito
de aplicacién de la Directiva 77/ 1987". Sin embargo, lo que ahora interesa
es poner de relieve la afirmacién contenida en este pronunciamiento con-
forme a la cual «en la medida en que, en determinados sectores en los que
la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto
de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comin puede
constituir una entidad econdémica, ha de admitirse que dicha entidad puede
mantener su identidad aun después de su transmision cuando el nuevo em-
presario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que
ademas se hace cargo de una parte esencial, en términos de ntimero y de
competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a di-
cha tarea». Esta afirmacion se reitera, ademas, en el fallo de la sentencia

7 En particular, aun sin indicarlo expresamente, el Tribunal corrige la doctrina fijada

en la Sentencia Schimdt, para negar que la mera sucesién en la actividad cuando no va
acompanada de la transmisién de elementos del activo, pueda determinar la existencia
de transmisién de empresa.
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que, enunciado en negativo, seiala que no procede la aplicaciéon de la Di-
rectiva cuando la operaciéon consistente en resolver una contrata y celebrar
otra «no va acompanada de una cesién, entre ambos empresarios, de ele-
mentos significativos del activo material o inmaterial ni el nuevo empresario
se hace cargo de una parte esencial, en términos de niimero y competencia,
de los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su con-
trata».

El Tribunal atribuye, asi pues, una importancia decisiva a efectos de apreciar
la existencia de transmisién a la circunstancia de que el empresario se haga
cargo de los trabajadores del anterior hasta el punto de que, en determina-
dos casos, esta circunstancia puede ser determinante de la existencia de
transmision de empresa, aunque no concurra la transmisién de ningtn ele-
mento del activo patrimonial de la empresa. Dos observaciones acompanan
a esta afirmacién. Por una parte, el Tribunal insiste, como lo hizo en la
Sentencia Schmidt, en que la continuidad de los trabajadores es un elemento
relevante de cara a la existencia de transmisién en aquellos sectores en los
que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Por otra,
el Tribunal exige que el nuevo empresario se haga cargo de una parte esen-
cial «en términos de niimero y competencias» de los trabajadores del ante-
rior contratista. L.a matizacién es importanteg, porque la existencia de trans-
misibn no viene determinada por la transmisién de cualesquiera
trabajadores sino Gnicamente de aquellos que, por su cantidad y sus conoci-
mientos, permitan el desarrollo de la actividad que anteriormente desarro-
llaba el anterior empresario. Con ello se viene a corregir la interpretacion
excesivamente rigurosa sostenida en la Sentencia Schmidt en la que el nu-
mero de trabajadores que prestaban sus servicios en el marco de la contrata
se limitaba a uno y, sin embargo, el hecho de que el nuevo contratista estu-
viera dispuesto a asumir a dicho trabajador fue suficiente para aceptar la
existencia de una transmisiéon de empresa’.

Idéntica afirmacion se reproduce en las Sentencias Herndndez Vidal y Sanchex
Hidalgo, ambas de 10 diciembre 1998. En la primera de ellas se resolvian
tres asuntos acumulados, todos ellos relativos a la sucesién de contratistas
de limpieza. En la segunda se trataba de dos asuntos acumulados, el primero
de ellos referido a la sustitucién de una empresa que gestionaba, a través
de una concesion, un servicio de ayuda a domicilio y el segundo a la sustitu-
ci6én de una empresa contratista de los servicios de seguridad. En ambas
Sentencias el Tribunal reitera que, en aquellos sectores en los que la activi-
dad descansa fundamentalmente en la mano de obra, los trabajadores que

*® Aunque plantea muchas incertidumbres, como advierte MORON Priero, R.: «El con-

cepto de transmisién de empresa de la Directiva 77/187/CEE: divergencias interpretativas
entre las decisiomes del TJCE y la doctrina del Tribunal Supremo (Comentario a la STJCE
de 11 de marzo de 1997)», RMTAS, ntm. 7, 1998, pgs. 260-261.

Y Vid,, en este sentido, HERNANDEZ MARTIN, A.: «Las contratas de limpieza en la doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: de la Sentencia Cristel Schmidt a

la Sentencia Hernandez Vidal», AS, 1999, vol. 5, pg. 430.
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prestan servicios en dicha actividad pueden constituir una entidad econé-
mica de forma que si el nuevo empresario continia con la misma actividad
y se hace cargo de esos trabajadores, puede entenderse que existe transmi-
sién de empresa. Sin embargo, en estos pronunciamientos, el Tribunal no
incorpora esta afirmacién al fallo de las sentencias, limitandose a senalar
que la Directiva es aplicable cuando, al finalizar la contrata o la sucesion, la
actividad es continuada por un nuevo empresario siempre que se transmita
entre ambas empresas una entidad econémica. Para definir ésta, el fallo de
las sentencias se limita a indicar que «el concepto de entidad econdmica
remite a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el
ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo propio».

También la Sentencia de 2 diciembre 1999 (Asunto Allen)'® insiste en la
relevancia de este criterio para acreditar la existencia de transmision de
empresas. Se trataba, en este caso, de una empresa que habia obtenido la
contrata para desarrollar trabajos de perforacion en unas minas de carbon
y que, después de ejecutar por si misma los trabajos, decidio subcontratar
dicha prestacién con otra empresa perteneciente al mismo grupo empresa-
rial. Tras obtener una nueva contrata, la contratista optdé por no subcontra-
tar nuevamente la actividad y ejecutar directamente la obra contratada. En
cualquier caso, los trabajadores que se encargaron de ejecutar las obras fue-
ron siempre los mismos, sucediéndose los despidos y contrataciones en fun-
cién de la empresa que se encargara de la ejecucién de la contrata. A efectos
de determinar si resulta aplicable la normativa comunitaria sobre transmi-
si6n de empresas, el Tribunal recuerda una vez mas que el hecho de que €l
nuevo empresario se haga cargo de los trabajadores contratados por el ante-
rior para el desarrollo de la misma actividad puede ser un criterio determi-
nante de la existencia de transmisién de empresa. Sin embargo, es evidente
que en este caso fallaba la premisa sobre la que la doctrina comunitaria
apoya el recurso a este criterio, esto es, el que la actividad descanse funda-
mentalmente en la mano de obra y que la entidad econémica funcione
sin elementos significativos de activo material e inmaterial. El Tribunal es
consciente de ello. Por eso, la Sentencia reconoce expresamente que «bien
es verdad que, en el asunto principal, la perforacién de galerias de minas
no puede considerarse una actividad que descansa fundamentalmente en la
mano de obra, puesto que exige un material ¢ instalaciones importantes» y
entre las empresas implicadas no ha habido en ningtin momento transmi-
sién de activos. El Tribunal salva este obstiaculo apreciando que en el sector
minero es habitual que los instrumentos necesarios para la realizacién de
los trabajos sean suministrados por el propietario de la mina, por lo que «la
circunstancia de que la propiedad de los activos necesarios para la explota-
cién de la empresa no haya sido transmitida al nuevo empresario no consti-

1% vid. el comentario a esta Sentencia de GuTIiRREZ SOLAR-CALvVO, B.: «Sucesion de

empresa entre sociedades de un mismo grupo empresarial: primacia de la forma juridica
sobre la realidad econémica, Comentario a la STJCE de 2 diciembre 1999, Asunto C-234/
1998, Allen y otros frente a Amalgamated Construction co. Itd.», AL, 2000, 1, pgs. 687-
693.
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tuye un obsticulo para que exista una transmisién». En suma, el hecho de
que el nuevo empresario se haga cargo de los trabajadores del anterior recu-
pera su valor dirimente para apreciar la existencia de transmision.

Posteriormente, la Sentencia de 25 enero 2001 (Asunto Pekka Liskojdrui)
vuelve a acudir a este mismo criterio de la continuidad de las relaciones
laborales aclarando su alcance. El problema se referia, en este caso, a una
empresa que, por decisiéon de la autoridad municipal competente, obtuvo
la explotacion de siete lineas locales de autobuses que anteriormente explo-
taba otra empresa con una flota de veintiséis autobuses y cuarenta y cinco
trabajadores. De estos, treinta y tres fueron contratados nuevamente por la
nueva adjudicataria del servicio aplicindoseles el convenio colectivo corres-
pondiente que preveia condiciones laborales menos favorables que las que
se les venian aplicando en su anterior empresa. Estos trabajadores interpu-
sieron una demanda por estimar que se habia producido una transmisién
de empresa y que, por tanto, tenian derecho a seguir disfrutando de sus
anteriores condiciones de trabajo. En este caso, se rechazé la aplicacion de
la Directiva porque «no puede considerarse que el transporte por autobis
sea una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra,
puesto que exige un material e instalaciones importantes».

En definitiva, la jurisprudencia comunitaria aporta, a través de los pronun-
ciamientos analizados, una novedosa nocién de empresa que permite identi-
ficar a ésta, al menos en determinados sectores productivos, con el conjunto
de trabajadores que desarrollan la actividad. En estos casos, basta con que
los trabajadores destinados a tal actividad sigan prestando sus servicios con
el nuevo empresario para que pueda apreciarse la existencia de una transmi-
si6n empresarial. Esta doctrina es la que fundamenta el fallo en el Asunto
Temcoy la que permite aplicar la Directiva en el supuesto alli controvertido.

La interpretacién sostenida por el Tribunal comunitario en esta serie de
pronunciamientos contrasta radicalmente con la nocién de empresa y el
concepto de transmision predominante en nuestra jurisprudencia. En este
punto se abre un brecha decisiva entre la doctrina comunitaria y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Ambos 6rganos judiciales exigen la transmi-
sién de una entidad econémica como presupuesto aplicativo de la disciplina
sucesoria pero las diferencias radican precisamente en la identificacién de
esa entidad econdémica. Mientras que nuestro Tribunal Supremo sigue insis-
tiendo en que ésta consiste en una estructura organizativa patrimonial, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades ha admitido ya que un conjunto de
trabajadores pueden constituir una entidad econémica que, si se transmite,
determina la transmisién de empresa. Y ello significa aplicar todas las conse-
cuencias y efectos juridicos que se anuden a dicho fendémeno: reconoci-
miento de antigiledad, mantenimiento de todas las condiciones laborales
disfrutadas por el trabajador, responsabilidad del nuevo empresario res-
pecto de las deudas laborales nacidas con anterioridad a la transmisién ~in-
cluso las referidas a trabajadores que ya no forman parte de la plantilla- vy,
por supuesto, la obligacién del nuevo empresario de mantener las relacio-
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nes contractuales con todos los trabajadores que estuvieran destinados al
cumplimiento de la actividad que éste asume.

La interpretacién apuntada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas resulta, cuando menos, sugerente. Y ello sobre todo porque abre
nuevas posibilidades de aplicacién de la normativa sobre transmision de
empresas a supuestos en los que no existe transferencia de elementos patri-
moniales entre los empresarios que se suceden en el desarrollo de una acti-
vidad y que, por ello, han quedado hasta ahora al margen de la disciplina
sucesoria. No es dificil pronosticar los efectos favorecedores de la estabilidad
en el empleo que, de asumir esta interpretacion, se generarian en el ambito
de la transmision de empresas y, en particular, en los supuestos de sustitu-
cién de contratistas y concesionarios. Pero a la vez no puede dejar de sena-
larse que el criterio manejado por el Tribunal comunitario es susceptible
de algunas criticas. Hay, en efecto, importantes argumentos de caracter es-
trictamente juridico que impiden aceptar que la transmisién de empresa se
produzca a través de la mera transmision de las relaciones laborales. A esas
razones se anaden otras de orden practico que afectan directamente a la
propia eficacia de la normativa sobre transmisién de empresa y que ponen
de manifiesto el peligro que puede acompanar a una interpretacion que,
en principio, se presenta como favorable para los trabajadores.

IV. TRANSMISION DE PLANTILLAS Y SUCESION EMPRESARIAL.
ALGUNOS PROBLEMAS

1. :LOS CONTRATOS DE TRABAJO COMO OBJETO DE NEGOCIOS ]URiDICOS?

En efecto, la identificacién del concepto de empresa con la mano de obra
plantea problemas juridicos dificilmente superables'. De hecho, si el con-
junto de trabajadores destinados al desarrollo de una actividad productiva
puede constituir una entidad econémica, la transmision de ésta requerira
necesariamente transmitir las relaciones laborales afectadas a dicha activi-
dad o, lo que es lo mismo, los negocios de transmisién de la empresa ten-
dran por objeto las relaciones laborales afectadas a la actividad empresarial.
Ello implica reconocer al empresario un poder de disposicion, una capaci-
dad para convertir los contratos de trabajo en objeto de negocios juridicos,
que ni la disciplina comunitaria sobre transmision de empresa ni mucho
menos nuestro ordenamiento juridico le atribuye.

En efecto, en el disefio de la normativa sobre sucesion empresarial conte-
nida en el articulo 44 ET, la continuidad de los contratos de trabajo con el
nuevo titular de la empresa opera como férmula de garantia de la estabili-
dad en el empleo y de conservacién de las unidades productivas. La finali-
dad de garantizar esa continuidad de las relaciones laborales en los supues-

' Incluso aunque esa identificacién se reserve para los casos fijados por el Tribunal

europeo, esto es, para aquellos sectores o actividades en los que una entidad econémica
puede funcionar sin elementos de activo material o inmaterial.
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tos de transmisién de empresa se articula imponiendo sobre el nuevo titular
de la entidad econdémica la obligacién de subrogarse en la posicién contrac-
tual de empleador respecto de los trabajadores que prestaban servicios labo-
rales en dicha empresa. Debe advertirse que esta subrogaciéon impuesta le-
galmente tiene un sentido bidireccional de modo que se impone tanto al
nuevo empresario, que se subroga en los derechos y obligaciones laborales y
de Seguridad Social derivados de las relaciones laborales, como a los propios
trabajadores, que quedan obligados a aceptar un nuevo empleador. La susti-
tucion del empleador no es una causa que, en nuestro ordenamiento, legi-
time al trabajador para solicitar la resolucién indemnizada del contrato de
trabajo de modo que la Ginica opcidn posible es la de extinguir la relacién

laboral a través de la dimisién sin derecho a indemnizacién'®

Este régimen de subrogacién legal constituye una excepcién al régimen
general previsto en el articulo 1205 CC que, al regular la novacién subjetiva,
establece como condiciéon de validez el consentimiento del acreedor. Pero
precisamente por ese caracter excepcional, la subrogacioén prevista en el
articulo 44 ET sé6lo opera cuando existe una efectiva transmisiéon de em-
presa. Cuando no concurre este presupuesto, decaen las razones que expli-
can y justifican la subrogacioén obligatoria.

La configuracién de las relaciones laborales o de los contratos de trabajo
como parte de los medios o bienes que integran la empresa implica una
dificultad tedrica referida al objeto mismo de los negocios de cesiéon de la
propiedad o del disfrute del complejo empresarial. Si la empresa se identi-
fica con las prestaciones laborales, los negocios traslativos de la empresa
convierten a éstas en objeto de trafico juridico. Esta consecuencia es incom-
patible con la nocién de actividad laboral como expresién de la personali-
dad. Las relaciones de trabajo siguen la suerte de la empresa pero no como
bienes o servicios de ésta sino por una especie de accesién que impone el
articulo 44 ET. Por ello, cuando no hay transmisién de empresa conforme
al articulo 44, el cambio de empleador no puede imponerse al trabajador
en contra de su voluntad”. Prueba de ello es que la libertad de trabajo
permite siempre la dimisién del trabajador de modo que los negocios trans-
misivos podrian, en estos casos, quedar vacios de contenido o limitados ni-

2 Vid., al respecto, GONZALEZ BIEDMA, E.: El cambio de titularidad de la empresa en el derecho

del trabajo, MTSS, 1989, pgs. 254-257.

¥ En este sentido, sefiala PEbrAJAs MORENO, A. («Relaciones de cardcter interempresa-
rial: subcontratacién, cesién, sucesién, grupos de empresa», en AA VV, Unificacion de
doctrina del Tribunal Supremo en material laboral y procesal laboral, Homenaje al Profesor Efrén
Borrajo, Tirant lo Blanch, 1999, pg. 255) que «si una empresa procede a externalizar
mediante contrata de servicios una actividad determinada que, hasta ese momento venia
cubriendo con su personal, no puede compeler a los trabajadores propios, que hasta ese
momento venian efectuando el servicio, a que se incorporen a la plantilla de la empresa
contratista, salvo que se transmita a ésta una auténtica unidad auténoma de produccién
con la correspondiente infraestructura patrimonial afecta a la misman».
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camente a los derechos derivados de los pactos de permanencia, aunque es
dudoso que continuaran vigentes tras el cambio de empresario™.

Esta es una interpretacién que el Tribunal Supremo ha sostenido en reitera-
das ocasiones, La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 enero 1990 (RJ
1990, 180) se pronuncia en este sentido en un supuesto en el que, tras
constatarse que no ha existido transmisién de empresa, la Sala IV afirma
que no puede imponerse al trabajador un cambio de empleador. Se trataba
de un supuesto en el que una empresa, que habia atendido las labores de
limpieza de sus locales e instalaciones a través de sus propios trabajadores,
decide, en un momento determinado, contratar dicha actividad con una
empresa contratista. Por ese motivo, comunica a los trabajadores que dicha
empresa se haria cargo de las tareas de limpieza indicandoles, de esta forma,
que pasaban a prestar servicios para la misma. La Sentencia afirma que «en
el presente caso no ha sido objeto de transmisién un conjunto de elementos
patrimoniales de la empresa que como unidad organizada pueda servir de
soporte a una actividad independiente, sino que, por el contrario, la cesion
se limita inicamente a unos contratos de trabajo que pertenecen a la planti-
lla normal de la empresa y que no sélo carecen de cualquier sustantividad
como sustrato productivo de una actividad auténoma, sino que, incluso,
desde el momento inicial de la pretendida transmisién aparecen funcional-
mente ligados a la continuacién de la actividad en la misma empresa». La
inaplicabilidad del articulo 44 ET determina que el cambio de empleador
deba contemplarse a partir de la norma general del articulo 1205 CC.

Esta interpretacién determina relevantes consecuencias porque si bien la
subrogacién legal, derivada de la transmision, se impone al trabajador de
forma que éste no puede oponerse a la misma ni tiene derecho a extinguir
su contrato con derecho a una indemnizacién, por el contrario, en el caso
de que no proceda dicha subrogacién, sélo la aceptacién por el trabajador
permitira la sustitucién del empleador, sustitucién que se producira en los
términos y con los efectos que se pacten. Pero si el trabajador se opone a
dicha subrogacién, la decisién de su empleador de ceder su contrato solo
puede constituir un despido que, por carecer de causa, deberi ser calificado
como improcedente y permitira al trabajador obtener la correspondiente
indemnizacion.

El Tribunal Supremo reitera en posteriores pronunciamientos esta idea con-
forme a la cual la subrogacién sdlo puede imponerse cuando se aprecia una
efectiva transmisién de empresa'”. En sus Sentencias de 29 febrero 2000 (R]

" En este sentido, DESDENTADO BONETE, A.: «La sucesién de empresa: una lectura del

nuevo articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores desde la jurisprudencia», RMTAS,
nam. 38, 2002, pg. 253.

15 Asi, en las SSTS de 25-10-1996 (R] 1996, 7793) y de 12-3-1997 (R] 1997, 2318). En
la primera de ellas, los trabajadores a los que se habia comunicado el cambio de empresa-
rio por transmisién de empresa ejercitaron pretension solicitando la declaracién de nuli-
dad de dicha sucesién. El TS aprecia que no concurre una transmisién de empresa por-
que no hubo transmisién de un minimo patrimonial y, en consecuencia, estima la
pretensién de los trabajadores. En la segunda, la tinica trabajadora encargada de atender
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2000, 2413) y de 11 abril 2000 (R] 2000, 3946) reitera de nuevo el criterio
de que, cuando no resulta aplicable el articulo 44 ET, es preciso el consenti-
miento del trabajador para que opere la subrogaciéon'®. En ambas Sentencias
se trata de supuestos de idénticas caracteristicas. El Ente piblico Aeropuer-
tos Esparioles y Navegaciéon Aérea (AENA) habia convocado concurso pu-
blico para la adjudicacién, como segundo concesionario, del handling de
pasajeros y rampa (servicio de asistencia en tierra a pasajeros y aeronaves)
—en un caso para el aeropuerto de Malaga y en el otro para el aeropuerto
de Barajas— servicio que hasta entonces habia desempenado como monopo-
lista la empresa Iberia, LAE. En ambos supuestos, el pliego de condiciones
sefalaba que el adjudicatario del concurso asumia la obligacién de subro-
garse en las condiciones establecidas del personal que el primer concesiona-
rio destinaba a la prestacion de ese servicio. Resuelto el concurso, AENA
pactd con las concesionarias el traspaso de 68 y 97 trabajadores respectiva-
mente siempre en contra en la voluntad de los trabajadores que se opusie-
ron reiteradamente a dicho traspaso. Pues bien, ambas Sentencias del Tribu-
nal Supremo, tras analizar los supuestos de hecho, resuelven que no existe
transmisiéon de empresa entre Iberia LAE y las empresas que obtuvieron el
servicio de handlingy ello porque «no ha existido un verdadero cambio de
titularidad en la empresa contratista, ni menos adn transmisioén al ulterior
adjudicatario de la contrata de los elementos patrimoniales configuradores
de la explotacién del servicio adjudicado, con toda su infraestructura, sino
que meramente se ha dado entrada a una nueva empresa, que, junto con
la anterior y en régimen de competencia con ella, ha venido a repartirse el
desempeno de una actividad que hasta entonces venia siendo realizada por
una sola en régimen de monopolio, de lo que hay que deducir necesaria-
mente que no se ha producido una verdadera sucesiébn empresarial en lo
que a la contrata se refiere».

La inexistencia de transmision impide aplicar el articulo 44 ET y, por tanto,
no es posible imponer a los trabajadores la subrogacién'’. Las Sentencias

el comedor de un colegio privado solicita que se declare expresamente que es trabajadora
de dicho colegio y ello después de que el colegio celebrara un contrato de prestacién de
servicios con una empresa contratista en el que se estipulaba la obligacién de la contra-
tista de absorber a dicha trabajadora. El Tribunal aprecia que tampoco en este caso existe
transmisién puesto que los servicios comprometidos carecen de soporte patrimonial y,
en consecuencia, estima también la pretension de la trabajadora.

% Vid. un comentario a estas Sentencias en CALVENTE MENENDEZ, J.: «Sucesion de em-
presa y adjudicacién de contratas: algunos comentarios sobre la variedad de pronuncia-
mientos en la jurisdiccién social y unificacién de doctrina en un supuesto particular
(Concursos para la adjudicacién de la prestacién de diversos servicios de asistencia en
tierra en aeropuertos)», CEF, nim. 212, 2000, pgs. 153-168.

7 Sélo la aceptacién individual de éstos permitiria la subrogacién del nuevo titular
en la posicion de empresarial del contrato de trabajo. No obstante, debe advertirse que
el Tribunal Supremo ha admitido la prestacién de consentimiento a través de los érganos
de representacién colectiva. Por ello, cuando el comité de empresa o los sindicatos legiti-
mados autorizan y consienten la operacién de transmisién de los contratos prevista en el
pliego de condiciones, el requisito del consentimiento exigido por el art. 1205 Cc se
entiende cumplimentado. Precisamente, la circunstancia de que la subrogacién fue acor-
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anaden que, al no resultar aplicable el articulo 44 ET, «el pliego de condi-
ciones impuesto al nuevo adjudicatario no obliga a los rabajadores que
estaban al servicio de aquella empleadora que continiia prestando la misma
actividad en concurrencia con la nueva, porque el tratar de imponerles el
paso de una empresa a otra supone una novaciéon del contrato por cambio
de empleador (deudor en cuanto a las obligaciones legalmente impuestas a
todo empresario), y por ello no puede hacerse sin el consentimiento de los
acreedores de dichas obligaciones (art. 1205 del Codigo Civil)»'®.

En definitiva, cabe concluir que, en ausencia de otras circunstancias que
permitan apreciar la transmision de una entidad econémica, el empresario
no puede imponer a los trabajadores la obligacion de aceptar una novacion
subjetiva en la figura del empleador, no puede, en otras palabras, decidir
unilateralmente la cesiéon de los contratos de trabajo en favor de otro em-
presario. Ello impide convertir la mano de obra en objeto de negocios juri-
dicos con finalidad de transmitir una entidad econémica. La transmisién de
los contratos aparece necesariamente como una consecuencia de la transmi-
sién de empresa sin que los términos de esta aseveracion puedan invertirse.

9.  CONTINUIDAD DE LAS RELACIONES LABORALES Y SUCESION DE EMPRESA

Ahora bien, si la identificacién de la empresa con el grupo de trabajadores
que desarrollan una determinada actividad plantea serias dudas desde la
perspectiva de su posible transmision, cabe todavia plantearse si de la conti-
nuidad de las relaciones laborales con el nuevo empresario puede deducirse
la existencia de una transmisién de empresa. En puridad, este es el supuesto

dada entre ambas empresas y la representacién sindical de los trabajadores determind
que, en la STS de 12-4-2000 (R] 2000, 3951) —referida a un supuesto de contratacion de
handling similar al planteado en las sentencias citadas en el texto- el fallo fuera de signo
contrario. En este caso, el TS aprecio la eficacia de la subrogacioén prevista en el pliego
de condiciones porque existia un acuerdo de los sindicatos en el que se aceptaba dicha
subrogacién. Lo mismo ocurre cuando dicha subrogacién se articula a través de cualquier
otra modalidad de negociacién colectiva de forma que es el convenio el que impone la
subrogacién aunque no concurran los elementos que determinan la existencia de trans-
misién de empresa. También en este caso existe consentimiento de los trabajadores que
deslegitima ¢ impide, conforme a la doctrina de los actos propios, su posterior oposicion
a que la subrogacién surta sus efectos en los términos pactados.

8 Fsta doctrina se reitera en los posteriores pronunciamientos del TS de 30-4-2002
(R] 2002, 5688 y 5814), de 13-6-2002 (R] 2002, 7203), de 18-6-2002 (Rec. 4912/2000) de
921-6-2002 (Rec. 1448/2001), de 25-6-2002 (Rec. 813/2001) y de 26-6-2002 (Rec. 614/
2001), todas ellas referidas al mismo conflicto en Iberia. También la doctrina de suplica-
cién ha acogido, en algiin pronunciamiento, esta solucion. Vid. en este sentido, SSTSJ
Catalufia, de 13-3-1992 (AS 1992, 1709) y de 23-12-1992 (AS 1992, 6795) que admiten la
posibilidad de que los empresarios que se suceden en el desarrollo de una actividad o la
prestacién de un servicio pacten la integracién de la plantilla en la empresa del nuevo
empresario con reconocimiento de condiciones y derechos adquiridos, en cuyo caso di-
chos acuerdos resultan vinculantes entre las partes y producen efectos en orden al recono-
cimiento de tales derechos. Pero ambas Sentencias anaden que dichos acuerdos «no obli-
gan al trabajador que no acepta la integracién por no existir la sucesion de empresas».

743



Ana de la Puebla Pinilla

que se plantea en las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Furopeas antes comentadas y, en concreto, en el Asunto Temco, resuelto por
Sentencia de 24 enero 2002. En estos supuestos no existia entre los empresa-
rios que se sucedieron en el desarrollo de una actividad un negocio transmi-
sivo cuyo objeto fueran los contratos de trabajo sino que la continuidad de
las relaciones laborales se produjo, bien por la voluntad del nuevo empresa-
rio, bien en virtud de las previsiones del convenio colectivo aplicable. Se
trata pues de supuestos en los que el mantenimiento de los mismos trabaja-
dores es fruto de la voluntad del nuevo empresario, contando incluso con
el consentimiento de los propios trabajadores.

Supuestos de este tipo han sido ya abordados por nuestra doctrina judicial.
La respuesta, al menos en suplicacién, ha sido la de rechazar que estos
supuestos constituyan una transmisiéon de empresa. De esta forma, la cir-
cunstancia de que el nuevo empresario contrate o mantenga a la totalidad
o a la mayoria de los trabajadores integrantes de la plantilla del anterior
es insuficiente para apreciar la existencia de transmisién de empresa si la
operacion no va acompanada de la transferencia entre ambos empresarios
de elementos de caracter patrimoniallg. Pero se advierten, al menos en la
doctrina de suplicacién, sintomas evidentes de cambio.

Asi, es apreciable el esfuerzo argumental efectuado en algunos pronuncia-
mientos con la finalidad de rechazar que la continuidad de las relaciones
laborales determine la transmisién de empresa. Asi ocurre en la Sentencia
del TS] de Galicia, de 5 diciembre 2000 (AS 2000, 3972), en la que se afirma
que en el supuesto controvertido «no cabe hablar de una entidad econé-
mica que descanse basicamente en la mano de obra, pues se estd en presen-
cia de un Servicio de Operacién, Supervisién Técnica y apoyo a las funcio-
nes administrativas de una Fundacién Publica de Urgencias Sanitarias, que
exige necesariamente no sélo trabajadores cualificados (operadores, radio-
peradoras, etc.), sino una indispensable infraestructura econdémica provista
de medios tecnolégicos, que en ningin caso fueron transmitidos a la nueva
concesionaria». El Tribunal rechaza que la mera continuidad de las relacio-
nes laborales sea suficiente para apreciar la transmisién de empresa pero se
cuida de justificar que ello es asi porque la entidad econémica no estaba
integrada nicamente por la mano de obra sino que precisaba de un so-
porte material importante®,

1 STSJ Las Palmas/Canarias, de 5-5-2000 (AS 2000, 3929) que senala que la simple
contratacién de una trabajadora por la nueva empresa contratista de los servicios de
limpieza no es suficiente para apreciar transmisién de empresa.

* Fsta Sentencia resuelve el conflicto colectivo planteado por una representacién
sindical solicitando la declaracién del derecho de todos los trabajadores que prestaban
servicios en la central de coordinacién de urgencias sanitarias a ser subrogadas por la
nueva adjudicataria del servicio. La posterior Sentencia del mimo Tribunal de fecha 21-
12-2001 (R] 2001, 3948), reitera idénticas afirmaciones para el mismo supuesto, en este
caso resolviendo la demanda de despido presentada por una de las trabajadoras que, a
diferencia del resto de los trabajadores adscritos al servicio, no habia sido contratada por
la nueva adjudicataria.
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Un paso mis se da en Sentencia del TSJ Castilla-La Mancha, de 30 enero
1999 (AS 1999, 162) en la que se asume plenamente la doctrina del Tribu-
nal comunitario, seguramente porque la Sentencia de este 6rgano judicial
de 10 diciembre 1998 (Asunto Sdnchez Hidalgo) se dictd en respuesta a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el propio Tribunal Superior de Justi-
cia y en relacién con el asunto que se resuelve en la Sentencia de 30 enero
1999. Se trataba de una empresa que, en virtud de un convenio con el
Ayuntamiento, prestaba servicios de atencion a domicilio a minusvalidos. En
una fecha determinada, los trabajadores pasaron a prestar servicios para
un nuevo empresario que sustituyd, también en virtud de convenio con el
municipio, al anterior en el desarrollo de las mencionadas tareas. La cues-
tién planteada es la de si existe sucesién de empresa que legitime la preten-
sién de los actores en cuanto a reconocimiento de antigtiedad. La Sentencia
destaca los siguientes extremos del supuesto controvertido: «a) que estamos
ante una actividad en la que no es esencial la existencia de elemento patri-
monial alguno para la prestacion de la misma, ni de inmueble especifico
para ello, al ser 1o esencial la prestacién personal de actividad de los trabaja-
dores a las personas necesitadas de su asistencia, y un sistema de organiza-
cién de la prestacién de trabajo; b) que han sido contratados los trabajado-
res que la prestaban con la anterior concesionaria, los reclamantes; c) la
clientela es la misma, conforme a la normativa asistencial aplicable; d) no
existe transferencia patrimonial entre una y otra concesionaria, ni senala
nada el convenio aplicable respecto a la obligacién de subrogacién, ni tam-
poco consta que se indicara en el pliego de condiciones de la concesion».
De estos elementos, deduce la Sala que existe subrogacion empresarial, en
franca sintonia con la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas®.

Lamentablemente, el Tribunal Supremo no ha tenido, al menos hasta el
momento, la oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestién y ello no
porque esta cuestién no haya sido planteada, sino porque cuando asi ha
ocurrido defectos de caracter procesal han impedido al Tribunal ejercer su
funcién unificadora. Asi ocurrié en la Sentencia del TS de 13 diciembre
1999 (R] 1999, 9789) en la que se plantea abiertamente el debate en torno
a si el conjunto de los trabajadores puede considerarse como una entidad
econémica a efectos de transmisién. La sentencia recurrida en casacion para
la unificacion de la doctrina era la del TS] Castilla-La Mancha, de 30 enero
1999 (AS 1999, 162). La Sentencia, como se ha senalado hace apenas unas
lineas, habia admitido la sucesién empresarial a partir del mero dato de la
continuidad de las relaciones laborales y a pesar de que entre ambos empre-

2L Por el contrario, la STS] Murcia, de 13-1-1999 (AS 1999, 1628), en cuyo proceso se
habian interpuesto al TJCE las cuestiones prejudiciales que éste resolvi6 en la Sentencia
Hernandez Vidal, resolvié que no existia transmisién de empresa en un supuesto en el
que, concluida una contrata de limpieza, la empresa principal, dedicada a una actividad
distinta, asumi6 directamente la realizacion de dichos servicios de limpieza. Bien es cierto
que, en este caso la empresa principal no se habia hecho cargo de ningtn trabajador de
la contratista.
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sarios no se produjo la transmisién de elementos patrimoniales. El pronun-
ciamiento aportado como contraste se referia a un servicio de limpieza vial
concedido inicialmente por un Ayuntamiento a una empresa y posterior-
mente a otra para la que igual que en la Sentencia anterior habian pasado
a prestar sus servicios los trabajadores. A pesar de la similitud entre los su-
puestos planteados en ambas Sentencias, el Tribunal Supremo aprecid falta
de contradiccién y ello porque en la sentencia recurrida se parte de «la falta
de relevancia de los elementos patrimoniales y el caracter fundamental de
la mano de obra en la prestaciéon del servicio, en la medida en que éste
puede desarrollarse s6lo con el trabajo personal de los actores sin necesidad
de ninguna organizacién productiva», Por el contrario, en la sentencia de
contraste «se trata de una actividad de limpieza, pero no de limpieza de
edificios y locales, sino de limpieza vial, lo que lejos de ser una actividad
laboral pura exige la aportacion de medios técnicos de produccién significa-
tivos y concretamente vehiculos con recipiente incorporado para la recogida
y transporte de los residuos». En conclusion el «problema de la posible
configuracion del conjunto del personal como una entidad econdémica a
efectos de transmision no se suscita en las actividades como la limpieza vial,
en las que los medios técnicos son significativos en el desarrollo de la activi-
dad empresarial». La falta de contradiccién impide al Tribunal abordar la
unificacion de doctrina en la materia™.

De esta forma, el debate en torno a si la continuidad de las relaciones labo-
rales con un nuevo empresario es una circunstancia determinante de la
transmision de empresa estd pendiente de obtener una respuesta en nuestra
jurisprudencia. Pero no parece que ésta vaya a tardar mucho en llegar. Y
ello porque, como se apunta en la Sentencia comentada, el problema se
plantea, en los mismos términos que respecto a las empresas dedicadas a la
atencion domiciliaria, en el ambito de las empresas de limpieza de edificios
y locales.

Es ésta una actividad para cuyo desarrollo no se exigen importantes elemen-
tos materiales de modo que la entidad econémica cuyo objeto sea la presta-
cién de estos servicios puede carecer de una infraestructura material rele-
vante -y no s6lo desde un punto de vista del valor econémico de los activos
tangibles sino también desde la perspectiva de su esencialidad para el desa-
rrollo de la actividad-**. Tampoco los activos intangibles suelen presentar

2 Ja STS de 24-7-2001 (RJ 2001, 7923) vuelve a plantearse un supuesto de idénticas
caracteristicas y vuelve a declarar la inexistencia de contradiccién puesto que al igual que
en la STS de 13-12-1999 la sentencia de comparacion se referia a una empresa que pres-
taba un servicio de limpieza vial. ‘

2 Lainexistencia de infraestructura en las empresas de limpieza, mas alld de la reque-
rida para poner en relacién a determinados trabajadores con las empresas que requieren
sus servicios, ha sido sefialada por la doctrina. Vid. al respecto, RaMiREZ MARTINEZ, J. M. y
Sara Franco, T.: «Contratas y subcontratas de obras y servicios y cesion ilegal de trabajado-
res», en AA VV, Descentralizacion productiva y proteccion del lrabajo en contratas, Estudios en
recuerdo de Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, 2000, pg. 117. La afirmacién puede extenderse
a otro tipo de empresas de servicios como aquellas que prestan servicios de fontaneria,
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relevancia en este tipo de empresas en las que la actividad desarrollada no
presenta complejidad técnica ni profesional ni requiere modelos organizati-
vos, licencias o patentes. En realidad, el valor de estas empresas reside casi
exclusivamente en la organizacién de la plantilla de trabajadores, esto es,
en el modo en que éstos ejecutan el trabajo, se distribuyen las tareas o se
organiza la actividad por grupos de trabajadores™. Estos valores son inheren-
tes a los propios trabajadores, o al menos algunos de ellos, de modo que la
continuidad de sus relaciones laborales determina que la peculiar organiza-
cion de la entidad econémica se transmita a un nuevo empresario™. Se
cumple en estas situaciones la exigencia prevista en el articulo 44 ET con-
forme a la cual existe sucesion de empresa porque se ha producido un
cambio de titularidad sobre los medios, en este caso exclusivamente perso-
nales, necesarios y suficientes para llevar a cabo una actividad productiva.

Por eso, es razonable afirmar que cuando el empresario que asume el desa-
rrollo de una actividad ejecutada anteriormente por otro empresario lo
hace empleando a los mismos trabajadores estd adquiriendo e incorporando
a su propia empresa una plusvalia —la tinica existente en la parcela de activi-
dad desarrollada por la anterior empresa— inherente a los propios trabajado-
res. La experiencia, la organizacién del trabajo, la distribucion en grupos,
son valores que, a través de la plantilla, se transfieren desde el anterior hasta

cerrajeria, donde igualmente la estructura productiva exigida es escasa (NOGUERA GUASTA-
viNO, M.: «Ingenieria juridica y Empresas de Trabajo Temporal: las difusas fronteras entre
las contratas y la cesién de trabajadores», TL, nam. 56, 2000, pgs. 237).

#  Se trata de supuestos en los4que la organizacién productiva necesaria para la explo-
tacién del servicio es absolutamente elemental, reduciéndose a la propia actividad y a
unos trabajadores que la realizan, sin locales propios, sin apenas utillaje ni materias pri-
mas y sin un know-how verdaderamente consistente. En este sentido, vid. SaLA Franco,
T.: «La sucesién de contratas», en AA VV (Dir. A, PEDRAJAS) La externalizacion de actividades
laborales (outsowrcing): una visién interdisciplinar, Lex Nova, 2002, pg. 271. Si acaso, también
constituyen elementos integrantes de este tipo de empresas dedicadas a la prestacion de
servicios de limpieza, la cartera de clientes y el prestigio de que goce la empresa en el
sector (DELas HEras Borrero, F. M. y M. L1ApO ARBURUA: «Mantenimiento de los derechos
adquiridos de los trabajadores en caso de cesion de empresa conforme a la Directiva 77/
187/CEE: nocién, jurisprudencia y propuesta de reforma», REDT, num. 83, 1997, pg.
401). Pero estos elementos s6lo adquieren relevancia cuando el objeto de transmision es
la empresa en su totalidad, en cuyo caso el «precio» de la entidad econdémica se fija
atendiendo a estas circunstancias.

% En este sentido, vid. SERrRANO OLIvARES, R.: «La nocidén de empresa a los efectos de
su transmisién en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», cit.,
pg. 1324, quien afirma que en estos supuestos el personal que desarrolla el servicio de
que se trate adquiere el caracter de un elemento organizativo fundamental en detrimento
de los elementos materiales, en la medida en que revela una especifica y especializada
actividad con exigencias de formacién y cualificacién. En el mismo sentido, vid., GUTIE-
RREZ SOLAR-CALVO, B.: «Sucesion de empresa entre sociedades de un mismo grupo empre-
sarial: primacia de la forma juridica sobre la realidad econémica, Comentario a la STJCE
de 2 de diciembre de 1999, Asunto C-234/1998, Allen y otros frente a Amalgamated
Construction co. Itd.», cit., pg. 690, «lo esencial en dichas empresas, lo que constituye la
base de su volumen de negocios, es la especializacién minima de las personas empleadas
en ellas».
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el nuevo empresario. De esta forma, la situacién que resulta de la continui-
dad de las relaciones laborales es asimilable a la que resulta de la transmi-
sibn de una entidad econdmica y ello justifica la aplicacién del régimen
sucesorio previsto en el articulo 44 ET.

Desde esta perspectiva, adquiere valor el criterio manejado por el Tribunal
comunitario en la Sentencia de 24 enero 2002 y en las anteriores ya citadas
en las que la continuidad de las relaciones laborales adquiere un cardcter
dirimente de la existencia de una transmisién empresarial. Es ésta una inter-
pretaciéon que ofrece solucion a los supuestos de transmisién sobre entida-
des econdémicas en las que el valor de la empresa reside en la mano de obra.

Aun asi, no puede dejar de advertirse que esta solucién presenta ciertos
inconvenientes practicos. En efecto, es ésta una interpretacién que aparen-
temente beneficia a los trabajadores —en la medida en que favorece la estabi-
lidad en el empleo y permite romper la vinculacién entre duracién de la
contrata y duracién del contrato de trabajo— pero que puede volverse en
contra de sus propios intereses.

Y es que si la mera decision empresarial de mantener a la misma plantilla
de trabajadores implica el riesgo de aplicacion de toda la disciplina suceso-
ria® es facil predecir que el empresario evitara ese peligro eludiendo la
contratacion de los mismos trabajadores que empleaba el anterior empresa-
rio. Ysi es el convenio el que impone al nuevo empresario la incorporacién
del personal del anterior lo mas probable es que estas clausulas desaparez-
can en el futuro?.

No resulta sencillo ofrecer alternativas en esta delicada cuestién. Apostar
por una rectificacion de nuestra doctrina judicial para que se asuman los
criterios de la doctrina comunitaria puede no ser suficiente y supondria
Unicamente trasladar a nuestra jurisprudencia las criticas y problemas que
esta doctrina plantea. Posiblemente, s6lo una expresa prevision legal que
impusiera la aplicacién de la disciplina sucesoria a los supuestos que ahora
se tratan garantizaria eficazmente la proteccion de los trabajadores.

% Con los consiguientes efectos, entre otros, el mantenimiento de las condiciones

laborales que los trabajadores vinieran disfrutando con el anterior empresario, la obliga-
cién de asumir a la totalidad de los trabajadores destinados de forma duradera a la activi-
dad o, en su defecto, las consecuencias indemnizatorias que podrian derivarse de la deci-
si6n de no hacerse cargo de la totalidad de la plantilla, la responsabilidad solidaria por
las deudas salariales y de Seguridad Social que el anterior empresario hubiera contraido
con los trabajadores.

¥ Vid., en este sentido, DEspENTADO BONETE, A.: «La sucesién de empresa: una lectura
del nuevo articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores desde la jurisprudencia», cit,
pg. 254. También Garcia RoMERO, B.: «Ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CE,
nocién de traspaso y negociacién colectiva (Estado de la cuestiéon tras la STJCE de 24
enero de 2002, Asunto Temco)», cit, pg. 143.
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