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DESCENTRALIZACIÓN PRODUCTIVA
Y SUCESIÓN DE EMPRESAS

Miguel RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER*

SUMARIO: I. Una vieja regla y unos nuevos problemas. II. El carácter
convencional de la transmisión de empresa y los supuestos de trans-
misión indirecta. III. La transmisión externalizadora. IV. Identidad
de la unidad productiva y subsistencia de los contratos de trabajo.
V. El carácter imperativo de la regla sucesoria. VI. La existencia
material de la unidad productiva. VII. La preexistencia y el manteni-
miento de la unidad productiva. VIII. El mantenimiento de los dere-

chos de los trabajadores tras la transmisión. IX. Reflexión final.

I. UNA VIEJA REGLA Y UNOS NUEVOS PROBLEMAS

La continuidad de los contratos en la transmisión de empresa y su asigna-
ción al adquirente, nuevo titular de la empresa, regla tradicional del dere-
cho del trabajo, que ha llegado a configurarse como una característica de la
disciplina,1 persigue que la transmisión de la empresa no perjudique al tra-

* Catedrático de derecho del trabajo. Consejero permanente de Estado.
1 La regla se establece en España en la Ley de Contrato de Trabajo republicana de 1931,

de la que pasó inalterada al texto revisado de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, y de
allí, con cambios significativos de redacción, a la Ley de Relaciones Laborales de 1976,
antecedente directo del artículo 44 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1980. Este
precepto dispone, en el caso de cambio de titularidad de la empresa o centro de trabajo, la
no extinción de los contratos de trabajo y la continuidad de esos contratos transferidos con
el nuevo titular y que quede el nuevo empleador subrogado en los derechos y obligacio-
nes del anterior empleador, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de éste por las
deudas laborales anteriores a la cesión. Véase Albiol Montesinos, I., Aspectos laborales de
la transmisión de empresa, Madrid, 1984; Camps Ruiz, L. M., Régimen laboral de la trans-
misión de la empresa, Valencia, 1993; Diéguez Cuervo, G., “La sucesión de empresa”, en



734 MIGUEL RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER

bajador, ni afecte a la subsistencia del contrato de trabajo. Al imponerse ex
lege esa continuidad, la persona del empleador pierde importancia al vincu-
larse el contrato a la titularidad de la organización productiva de modo que
el trabajador siga trabajando en y para la misma empresa, aunque haya
cambiado la persona titular de la empresa y correlativamente de los contra-
tos de trabajo.2 Con ello se asegura también la continuidad de la empresa y
su circulación en el tráfico jurídico.3

La regla de la continuidad y sucesión de los contratos de trabajo se ha
diseñado desde una visión patrimonial de la empresa como realidad corpó-
rea diferenciada, que toma como modelo la fábrica industrial, y de la trans-
misión como una relación negocial bilateral directa entre cedente y cesio-
nario, que justifica la cesión en bloque del conjunto de contratos de trabajo
que ha de ser aceptada o asumida por el nuevo empleador, como condición
legal del negocio, y a la queda sujeta el trabajador. La aplicación de esa
regla no ha planteado problemas cuando existen fronteras claras de la orga-
nización productiva, se da un tracto sucesivo sin solución de continuidad
entre el anterior y el nuevo titular y cuando efectivamente sea indiferente
para el trabajador el cambio subjetivo de la persona del empleador, por
seguir las cosas como antes.

Dada la complejidad y diversidad actual de supuestos de sucesión de
empresarios, esos presupuestos no se dan en todos los casos y cada vez se
están dando menos. Los cambios profundos en las estructuras productivas
y en el sistema de empresas de las últimas décadas han dado lugar a mu-
chos supuestos de transmisión de empresa que no coinciden con el tipo
ideal de transmisión de una empresa como unidad patrimonial, con rela-
ción directa exclusiva entre cedente y cesionario, y sin incidencia material

Borrajo Dacruz, Comentarios a las leyes laborales, Madrid, VIII, 1998; González Biedma,
E., El cambio de titularidad de la empresa en el derecho del trabajo, Madrid, 1989; Monereo
Pérez, J. L., Las relaciones de trabajo en la transmisión de empresa, Madrid, 1987.

2 La jurisprudencia española ha afirmado que la transmisión se produce “sin que cambie
nada la vida de la industria transferida, que se concibe con absoluta autonomía e inalterable
unidad cualquiera que sea la persona física o jurídica que tenga su titularidad” (STS, 3 de
octubre de 1984) y que la subrogación que se opera en virtud del cambio de titularidad
“consiste en esencia en sustituir o poner una persona en lugar de otra” (STS, 9 de octubre
de 1984).

3 Sobre la conexión entre continuidad de los contratos de trabajo e interés público a la
continuidad de la empresa, véase Durán López, F., “La continuidad de las relaciones labo-
rales y la responsabilidad de las deudas laborales en la transmisión de la empresa”, Revista
de Derecho Mercantil, 1974.
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alguna en el contrato de trabajo. Las transmisiones de empresa son hoy
fenómenos muy complejos y diversificados.

Las nuevas formas de organización de la producción, del capital y del
trabajo y de su contratación, las transformaciones de las estructuras produc-
tivas, vinculadas a la terciarización y a las nuevas tecnologías, y la externa-
lización de actividades o descentralización productiva, también mediante
la transmisión de centros parciales de actividad, suponen una revisión de la
visión estática del empleador, y una complejidad y movilidad de su figura.4

Las fronteras de la empresa adquieren una nueva dimensión por el doble
proceso, vinculado al crecimiento y a la innovación, de concentración eco-
nómica de las empresas y de externalización de sus actividades empleos,
mediante la subdivisión de la empresa en servicios autónomos, o la descom-
posición y recomposición de la propia empresa. Ello está obligando a una
reconsideración de la noción de empresa, a efectos del derecho del trabajo,
tanto en el plano de las organizaciones representativas del personal, como
con relación a la imputación de la responsabilidad de empleador.5

Además, con frecuencia, las transmisiones de empresa forman parte de
operaciones de reestructuración o de salvamento de empresas en dificultad,
con vistas a modificar o corregir una situación económico-productiva pre-
via, lo que hace previsible que la situación laboral no se mantenga igual
que antes y que el cambio de titularidad tenga trascendencia para el trabaja-
dor y en su contrato de trabajo.

La neutralización de la transmisión de la empresa que establece la ley
laboral, imponiendo el efecto subrogatorio-sucesorio, ha traído consigo una
contemplación neutra de los fenómenos de descentralización productiva,
que pueden operar a través de la operatividad automática y ex lege de la
sucesión en los contratos de trabajo. Se ha dicho, con acierto, que la valora-
ción no negativa de los fenómenos de descentralización productiva se han
abordado mediante la inserción de su régimen en el de figuras ya conoci-
das, entre ellas la transmisión de empresa, instrumentales a la externalización

4 Cfr. Pedrazzoli, M., “Istituti a ratio comunitaria e attività del’interprete: l’esempio del
trasferimento d’azienda”, Le trasformazioni aziendali in vista del Mercato europeo: legge
e contratto collettivo, Roma, 1992, p. 226 y ss.; Cruz Villalón, J., “Los cambios en la
organización de la empresa y sus efectos en el derecho del trabajo: aspectos individuales”,
en Rodríguez-Piñero Royo, M. (coord), El empleador en el derecho del trabajo, Madrid,
1999, p. 35.

5 Cfr. Gaudu, F., “Entre concentration économique et externalisation: les nouvelles
frontières de l’entreprise”, Droit Social, 5, 2001, p. 471 y ss.
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más que mediante la consideración de esa descentralización como fenóme-
no separado de esas realidades preexistentes.6

La regla de continuidad de los contratos con el nuevo empresario cum-
ple hoy una función ambigua; es, a la vez, un instrumento de protección de
los trabajadores y del empleo, al asegurarles la continuidad de los contratos
de trabajo y el mantenimiento de sus derechos en caso de cambio de empre-
sario, y un mecanismo económico, al servicio del mercado, de su dinamis-
mo y de la libertad de empresa, que facilita la trasmisión, la circulación y la
reestructuración de las empresas, y que hace posible, en interés del empre-
sario y del buen funcionamiento del sistema económico, reestructuraciones
de empresa u organizativas para hacer economías, mejorar la competitivi-
dad o enfrentarse a las situaciones de crisis, aunque imponiendo la carga de
la continuidad de los contratos de trabajo.

Los cambios de titularidad de la empresa se llevan a cabo sobre bases
jurídicas muy distintas y sus consecuencias reales son muy diferentes, tam-
bién en las relaciones laborales; su problemática no se soluciona desde una
visión estática e individualista, mediante el reconocimiento al trabajador
del derecho individual a mantener su contrato. Las situaciones no son tan
lineales como las describe y regula la regla sucesoria ni puede ser tan sim-
plista e individualista su tratamiento. Los problemas surgidos por la aplica-
ción de la disciplina sucesoria a nuevas realidades organizativas, y en par-
ticular a las transmisiones vinculadas a procesos de descentralización y
externalización productiva, han obligado a adaptar la regla sucesoria a esas
nuevas situaciones además de reconocer la dimensión colectiva de la trans-
misión de empresa, especialmente relevante en los supuestos de descentra-
lización productiva.

Aparte de la necesidad de tratamiento específico de las transmisiones de
empresa en casos de insolvencia, ello ha sido una de las razones de la revi-
sión de la Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero sobre transmisión de em-
presa, que ha realizado la Directiva 98/50/CE del Consejo de 29 de junio,7

6 Fernández López, M. F., “Descentralización productiva, contratas y despido por cau-
sas organizativas”, Descentralización productiva y protección del trabajo en contratas,
Valencia, 2000, p. 408.

7 Según declara la Directiva 98/50/CE, su objetivo es modificar la Directiva 77/187/
CEE “a la luz de las repercusiones del mercado interior, de las tendencias legislativas de los
mercados miembros en lo que se refiere al rescate de la empresa en dificultad, de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de la Directiva 75/129/
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refundidas hoy ambas en la vigente Directiva 2001/23/CE del Consejo, de
12 de marzo, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresa o de centros de actividad.8

La nueva redacción de la Directiva 77/187/CEE ha tratado de clarificar
los problemas suscitados en la aplicación a los supuestos de transmisión de
empresa vinculados a la descentralización productiva, lo que se refleja in-
cluso en la modificación del título de la disposición. Esa reforma comuni-
taria ha obligado a introducir cambios legales en los ordenamientos de los
Estados miembros de la Unión Europea,9 lo que en España ha llevado a
cabo la Ley 12/2001, de 9 de julio dando una nueva redacción completa y
muy innovadora al artículo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET). El
nuevo artículo 44 ET ha incorporado un amplio conjunto de garantías co-
lectivas,10 que han de operar en la transmisión de la empresa también en los
supuestos de descentralización productiva, e introduce reformas sustancia-
les en las garantías individuales11 que afectan al alcance de la sucesión
contractual en los fenómenos de descentralización productiva, tal y como
seguidamente se examina.

CEE sobre despidos colectivos, y de las normas legislativas ya en vigor en la mayoría de los
Estados miembros”. Sobre el alcance de esa reforma véase Rodríguez-Piñero Royo, M.,
“La reforma de las directivas sobre reestructuración empresarial”, Relaciones Laborales,
1999, t. I, p. 1225 y ss.

8 La interpretación de la Directiva 77/187/CEE ha dado lugar a numerosas dudas que
los jueces nacionales han planteado al Tribunal de Justicia de Comunidades Europeas (TJCE),
que ha elaborado una muy completa jurisprudencia comunitaria relativa a la problemática
de la transmisión de la empresa, siendo una de las materias donde ha sido más intenso el
diálogo de los jueces laborales nacionales y el tribunal comunitario. La jurisprudencia co-
munitaria sobre los efectos laborales de la transmisión de empresa ha ocupado la atención
de la doctrina laboralista y ha influido en la revisión de la propia directiva. Véase Valdés
Dal-Re, F., “Diálogos en convergencia y divergencia entre el legislador comunitario y el
Tribunal de Justicia Europeo”, Relaciones Laborales, 2000, t. II, p. 109 y ss.

9 Cfr. Ojeda Avilés, A., et al., “Transferencia de empresas: un análisis comparado de la
transposición al derecho italiano, francés, belga, alemán, inglés y español de la Directiva
77/187”, La transmisión de empresas en Europa, Bari, 1999.

10 Véase Valdés Dal-Re, F., “Las garantías colectivas en la transmisión de empresa”,
Relaciones Laborales, 11-12, 2002, p. 199 y ss.

11 Véase Rodríguez-Piñero, M., “El mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res en la sucesión de empresa: aspectos individuales”, Relaciones Laborales, 11-12,
2002, p. 169 y ss.
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II. EL CARÁCTER CONVENCIONAL DE LA TRANSMISIÓN

DE EMPRESA Y LOS SUPUESTOS DE TRANSMISIÓN INDIRECTA

En su diseño originario, la regulación laboral de la transmisión de em-
presa ha tomado como presupuesto la existencia de una sucesión intersubjetiva
y derivada de la titularidad de la empresa, desde la idea de que el derecho
del nuevo titular de la empresa trae su causa y se adquiere del anterior
titular, lo que justificaría la sustitución de la persona del empleador en los
contratos de trabajo.

La Directiva 77/187/CEE en su artículo 1.1 (no modificado) establece que
la misma se aplicará a los traspasos de empresas, centros de trabajo o cesio-
nes de centros de trabajo, a otro empresario como consecuencia de una ce-
sión contractual o una fusión.12 Las numerosas dudas que han planteado los
jueces nacionales sobre el alcance del concepto de cesión convencional han
dado lugar a una valiosa jurisprudencia comunitaria que interpreta de forma
extensiva tanto la noción de cesión como la de su carácter convencional.

Los supuestos iniciales de interpretación de la noción de cesión conven-
cional sometidos al Tribunal Comunitario se referían a casos de extinción
de concesiones, leasings o arrendamientos de industria, en los que el pro-
pietario reasumía o recuperaba la explotación de la empresa. El Tribunal
Comunitario ha considerado que la recuperación de la unidad productiva
por el propietario a consecuencia de la denuncia unilateral de ese contrato,
ha de considerarse, a efectos de la Directiva, cesión convencional aunque
viniese impuesta al anterior titular, por haber tenido lugar esa recuperación
sobre la base del contrato de arrendamiento y por ser la resolución unilate-
ral una vicisitud de ese contrato.13

12 La vieja Ley de Contrato de Trabajo española así lo establecía al hablar de venta,
traspaso o cesión de la industria. Sin embargo, el artículo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res, que se refiere en el título a “sucesión de empresa”, habla genéricamente de “cambio de
titularidad de la empresa”, y aunque también se refiere a “cedente y cesionario”, ha permi-
tido una lectura amplia del supuesto más allá de la estricta cesión convencional que ha
acabado imponiéndose en la doctrina y en la jurisprudencia.

13 Se trataba de la recuperación por el propietario de un restaurante cuya explotación se
había arrendado a un tercero cuyo incumplimiento provoca que el arrendador denuncie el
contrato, haciendo valer una cláusula resolutoria expresa, para continuar él la explotación
(STJCE, 17 diciembre 1987, asunto C- 287/86, Molle Kro). Véase Rodríguez-Piñero, M.,
“Las relaciones laborales y el cambio de arrendatario de empresa”, Relaciones Laborales,
1988, t. I, p. 54 y ss.
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La calificación de contractual de la recuperación de la empresa y de la
sucesión de la explotación por su propietario, que suscitaría pocas dudas,
se aplicará también a la restitución de la empresa al anterior transmisor a
consecuencia de un contrato de leasing o a consecuencia de una sentencia
judicial resolutoria del correspondiente contrato,14 aplicándose la discipli-
na sucesoria a toda recuperación de una empresa arrendada. Ello implica la
aplicación al supuesto próximo a la descentralización productiva de arren-
damiento inicial de la explotación por quien lo explotaba directamente, al
arrendarlo a otra persona que asegure la cualidad de empresario-empleador.

No deja de ser significativo, a los efectos de la descentralización produc-
tiva, que se haya reconocido, al menos implícitamente, que la transmisión
de empresa no requiere un cambio de propiedad, y que puede consistir en la
transmisión de la disponibilidad y titularidad de la explotación de una uni-
dad productiva, un elemento clave para algunos supuestos de descentrali-
zación productiva.

Para el Tribunal Comunitario resulta indiferente el instrumento utili-
zado para obtener el efecto resolutorio (declaración unilateral, mutuo acuer-
do, decisión judicial) si resulta consecuencia de una relación de carácter
contractual, y deduce el carácter convencional de la operación de la volun-
tad negocial originaria aunque no existiera en el momento de la cesión una
aceptación voluntaria del cedente, que se ve obligado a perder la titularidad
de la empresa por la resolución contractual o judicial.

En esos casos ha existido una relación directa y un tracto sucesivo entre
el anterior y el nuevo titular, la situación es distinta cuando el propietario
de la unidad productiva recuperada decide no reanudar por sí mismo la
actividad productiva, sino contratarla con un nuevo arrendatario o concesio-
nario, cediéndole la explotación de la empresa sin llegar a asumir la condi-
ción de empresario-empleador.

El predicar el carácter convencional no del acto de la transmisión sino
del negocio que está en su base, ha permitido considerar transmisión de
empresa el caso en el que, tras la recuperación de la empresa, el propietario,
sin llegar a explotarla, la arrienda o la cede a un tercero, nuevo titular de la

14 STJCE de 5 de mayo de 1988, Asuntos acumulados 144 y 145/1988, Berg y Besselsen.
El Tribunal declara aplicable la directiva tanto como recuperación de la posesión de la
empresa cedida en leasing como consecuencia de la resolución del contrato en virtud de
sentencia judicial, como la cesión de una empresa en virtud de un contrato de leasing.
Véase Rodríguez-Piñero, M., “Transmisión de empresa por resolución judicial, cambio de
empresario y voluntad contraria del trabajador”, Relaciones Laborales, 1988, t. II, p. 43 y ss.
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misma. Formalmente se ha operado en dos fases: desde el arrendatario o
contratista inicial al propietario o empresario principal, y desde éste, sin
llegar a asumir la explotación del negocio, al nuevo arrendatario, contratis-
ta o concesionario. Entre el anterior y el nuevo titular no existe un acto o
negocio jurídico de transmisión o cesión, ni entre ellos relación negocial
o vínculo directo derivativo, ni tampoco una relación triangular del tipo del
traspaso. Se trata de una operación en etapas; el nuevo titular no deriva
su derecho de la cesión o transferencia del anterior titular, éste ha perdido sus
derechos de disposición del negocio, que recobra el propietario que los cede
o transfiere al nuevo titular. Entre el antiguo y el nuevo titular sólo existe
una sucesión en el tiempo, pero sin vínculo jurídico directo entre ambos.

La jurisprudencia comunitaria ha entendido que en estos casos los traba-
jadores necesitan ser protegidos por la Directiva 77/187/CEE y por ello ha
considerado transmisión de empresa ese supuesto en que, tras la extinción
de un arrendamiento anterior, el propietario, sin llegar a asumir la titulari-
dad del negocio, la transfiere a un nuevo arrendatario o concesionario, nue-
vo titular de la empresa al que se considera continuador o sucesor laboral
del anterior titular y al que se imputan los contratos de trabajo del anterior
titular pese a no haber relación negocial ni tracto directo entre ellos.15

III. L A TRANSMISIÓN EXTERNALIZADORA

La situación no es la misma, pero se someterá al mismo tratamiento
cuando el propietario de una organización productiva es un empresario y
transfiere la explotación de la unidad productiva no arrendándola para ob-
tener una renta, sino para beneficiarse de su actividad productiva consi-

15 STJCE, 10 de febrero de 1988, Asunto C-342/82, Daddy´s Dance Hall. Véase
Rodríguez-Piñero, M., op. cit., nota 13, p. 61 y ss. En esta misma línea, la jurisprudencia
española no ha venido requiriendo la existencia de una relación directa entre el anterior y el
nuevo titular de la empresa, ni el que la transmisión se derivara de la voluntad negocial
del anterior titular. Ha admitido por ello que esa transmisión se produzca a través de fórmu-
las negociadoras más complejas (por ejemplo, arrendamientos o contratos, trámite de nue-
va contratación por el propietario o empresario principal), o a través de actos no negociales
de carácter administrativo o judicial. Por ello se habla de que la causa de la transmisión es
un “concepto amplio y prontamente descartado como elemento útil para la delimitación del
ámbito de aplicación de la directiva”, de ahí “su disolución como elemento identificador
del ámbito de aplicación” (Valdés Dal-Re, F., La transmisión de empresa y las relaciones
laborales, Madrid, 2001, p. 34).
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guiente que le es suministrada desde fuera, sin asumir la condición y los
riesgos de empresario. Este es un supuesto típico de descentralización pro-
ductiva: producir a través de otros empresarios y con los trabajadores de éste,
desplazar hacia unidades productivas independientes o autónomas funciones
o actividades que la empresa necesita para completar su ciclo productivo.

La externalización de actividades propias cedidas o concedidas a empre-
sas terceras, puede hacerse así mediante la transferencia de la titularidad de
una parte o sector diferenciado de la empresa a un nuevo titular para que
éste prosiga esas actividades, asumiendo los trabajadores asignados a ellas,
pero vinculando funcionalmente esa transmisión a asegurar la obtención,
en todo o en parte, de la actividad productiva correspondiente.16

Es el supuesto de la transferencia de una unidad productiva propia a otra
empresa con la que se contratan los servicios o actividades productivas que
realizaba originariamente esa unidad y que resultan actividades necesarias
para el desarrollo del objeto productivo de la propia empresa. En el caso de
servicios ya descentralizados, el supuesto de una sucesión de contratistas,
ya sea porque se produce un traspaso entre el anterior y nuevo contratista
con anuencia del empresario principal, ya sea porque se extinga la contrata o
concesión, y por encomienda del empresario principal, asuma esa activi-
dad externalizada un nuevo titular sobre el que opere el efecto sucesorio.17

Según la jurisprudencia comunitaria, estas operaciones de externaliza-
ción, en las que el cedente pierde la calidad de empresario con respecto a la
empresa o centro de trabajo y la adquiere el cesionario, pueden calificarse
como cesión de empresa, siempre que a través de un acto jurídico exista
una transmisión y cambio de titularidad de la empresa. La causa de la trans-
misión pierde función definitoria y la adquiere el objeto de la transmisión,
el que sea una empresa, centro de trabajo, o parte de un centro de trabajo.18

16 Según Martín Valverde, los supuestos jurídicos de descentralización productiva no
se limitan a las prácticas de encargo al exterior, de actividades desarrolladas antes en el
interior de la empresa, sino también “las prácticas de transmisión de unidades productivas,
que pueden ser asimismo un vehículo apropiado de operaciones de outsourcing”. (“Descen-
tralización productiva y protección del trabajo en contratas: a propósito de la tesis doctoral
de Francisco Blat Gimeno”, Descentralización productiva y protección del trabajo en con-
tratas, p. 67)

17 Cfr. Cruz Villalón, J., “Outsourcing y relaciones laborales”, Descentralización pro-
ductiva y nuevas formas organizativas del trabajo, AEDTSS, p. 281 y ss.

18 En esta misma línea, la jurisprudencia española no ha venido requiriendo la existen-
cia de una relación directa entre el anterior y el nuevo titular de la empresa, ni el que la
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La descentralización de actividades productivas a través de una segmen-
tación de la originaria organización productiva propia, puede implicar una
exteriorización propia, la separación y contratación hacia fuera de deter-
minadas fases del ciclo productivo, o una externalización impropia, de
carácter económico, que no excluye, al margen de la autonomía jurídica y
funcional, que la unidad productiva formalmente transferida forme parte
del conjunto de la unidad económica y financiera.19 A diferencia de otros
supuestos de descentralización productiva externalizada hacia terceros
(outsourcing), se transfieren unidades productivas o ramas de empresa a
entidades jurídicas autónomas creadas por y pertenecientes a la propia or-
ganización empresarial como entidad económica jurídica.20 Ello puede rea-
lizarse a través de instrumentos jurídicos extremadamente variados, con el
resultado común de la adscripción de los anteriores trabajadores propios al
nuevo titular de la unidad productiva.

La descentralización productiva ha dado una nueva función a la escisión
de sociedades, que no opera sólo en función de disgregación de la empresa,
para podar alguna de sus actividades y concentrarse en otras, sino tam-
bién para escindir actividades propias tratando de mejorar la competitivi-
dad o el rendimiento de las sociedades escindidas cuya producción global
se mantiene. En este caso, a partir de la escisión, una parte del proceso
productivo deja de realizarse directamente por la empresa principal y lo
sigue desarrollando para ella la empresa escindida, se mantiene material-
mente la unidad económica y productiva, pero no la laboral. Al margen de
la calificación jurídica de esta operación, la externalización de la actividad

transmisión se derivara de la voluntad negocial del anterior titular. Ha admitido por ello que
esa transmisión se produzca a través de fórmulas negociadoras más complejas (por ejemplo
arrendamientos o contratas, trámite de nueva contratación por el propietario o empresario
principal), o a través de actos no negociales de carácter administrativo o judicial. Un amplio
y completo repertorio sistemático de la jurisprudencia española sobre la materia, en García
Tena, J., y Alarcón Beira, F., Sucesión de empresa, Madrid, 1966.

19 Sobre la distinción entre descentralización técnica y descentralización económica,
véase Blat Gimeno, F., “El marco socioeconómico de la descentralización productiva”,
Descentralización productiva y protección del trabajo en contratas, p. 45 y ss.

20 Se trata de una externalización impropia, “de un supuesto de outsourcing conserva-
dor, en la medida en que la alteración que se aprecia es básicamente organizativa y formal,
no necesariamente material, pues la aplicabilidad del precepto legal descansa precisamente
sobre la conservación de una parte de la estructura productiva original, aunque el concluir
el proceso esa parte opere con independencia de la empresa madre, como una unidad em-
presarial diferenciada” (Fernández López, M. F., op. cit., nota 6, p. 409).
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o servicio se realiza mediante la fragmentación del originario patrimonio
empresarial, y se mantienen vínculos jurídicos funcionales entre las socie-
dades que se escinden, en cuanto que la función productiva de la empresa
escindida se pone al servicio de la empresa que se escinde.

Estos fenómenos de segregación o descentralización internos son califi-
cables, con el consiguiente efecto sucesorio, de sucesión de empresa por
transmitirse una unidad productiva autónoma, un patrimonio susceptible
de explotación y un colectivo de trabajadores afecto al mismo.21 De este
modo “las escisiones de empresa pueden y deben suponer una subroga-
ción de los empresarios en los derechos que venían reconocidos por los
trabajadores”.22

Similar es el proceso que lleva a la fragmentación del proceso producti-
vo mediante constitución de filiales que puede implicar, y de hecho implica
con frecuencia, operaciones de transmisión de empresa, al transferirse me-
dios productivos organizados a la filial que aparece como cesionaria y su-
cesora de la empresa madre y continuadora de los contratos de trabajo,23

siempre que tenga lugar la transmisión de una unidad productiva suscepti-
ble de explotación autónoma independiente, que se escinde o transmite y
que la transmisión no revele un propósito defraudador o un abuso de dere-
cho.24 La disciplina laboral sobre la transmisión de empresas ha sido un
instrumento para los procesos de filialización y para la creación de los gru-
pos de empresas.25

21 Véase Rey Guanter, S. del, Parra Luque, M., “Descentralización productiva y rela-
ción laboral: escisión de empresas”, Relaciones Laborales, t. II, 1999; Fernández López,
M. F., “Fusiones y escisiones: aspectos laborales”, en Baylos, A. y Collado, L., Grupos de
empresa y derecho del trabajo, Madrid, 1994.

22 Rodríguez Ramos, M. J., “Escisión de empresas y externalización de los servicios”,
Descentralización productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, p. 365 y ss.

23 “El efecto típico de la transmisión parcial de empresa, y la filialización no es sino uno
de los supuestos de ésta, consiste en que los trabajadores adscritos a la parte de la empresa
objeto de transmisión quedan desvinculados del empresario cedente y pasan a depender
plenamente del cesionario, que se subroga ex lege en la posición jurídica de aquel” (Pérez
de los Cobos Orihuel, F., Filialización. Grupos de empresa, p. 650

24 Moreno Gene, J., “Algunas cuestiones sobre la determinación del empresario en los
procesos de filialización”, Descentralización productiva y nuevas formas organizativas de
trabajo, p. 710 y ss. Sobre la inexistencia de fraude a la ley para que la operación de filialización
sea considera lícita, véase Pérez de los Cobos Orihuel, F., op. cit., nota 23, p. 145 y ss.

25 Monereo Pérez, J. L., op. cit., nota 1, p. 418; Camps Ruiz, L. M., “La problemática
jurídico laboral de los grupos de sociedades”, en Baylos, A., y Collado, L. (comp.) Grupos
de empresa y derecho del trabajo; Barreiro González, G. “Notas sobre la descentralización
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No faltan supuestos fraudulentos o de escisión simulada, pero lo ca-
racterístico de la externalización productiva actual mediante la escisión o
filialización de empresas, es que no responden a una intención fraudulenta
sino que son un mecanismo de especialización y diversificación de acti-
vidades, de expansión de la propia empresa o de reducción de costos; en
ellas la subrogación empresarial aparece como regla de principio. Los
procesos de filialización han facilitado la conjunción de dos objetivos
aparentemente contradictorios del sistema de empresas, la concentración
económica y la descentralización productiva. La filialización se utiliza
para fragmentar el proceso productivo en fases que se asignan a una empre-
sa filial, que las llevan a cabo con sus propios medios materiales y perso-
nales, pero estableciéndose las vinculaciones jurídicas y económicas que
aseguran la unidad global del proceso productivo y de la propia actividad
económica.

En los grupos de empresa también se producen reestructuraciones y cam-
bios intersubjetivos que han podido canalizase a través de la norma laboral
sucesoria. Los grupos de empresa han venido siendo mirados con descon-
fianza por el derecho del trabajo, tratando, mediante el levantamiento del
velo, de ir más allá de las personalidades jurídicas diferenciadas para impu-
tar los contratos de trabajo al grupo como tal. Para evitar un perjuicio a los
derechos o intereses legítimos de los trabajadores, se han establecido una
serie de indicios para hacer posible subjetivar al grupo ante presuntas o
reales situaciones de fraude de ley o abuso de derecho.26 Esa imputación
excepcional al grupo del contrato de trabajo confirma que el empleador no
es, en principio, el grupo sino la sociedad o filial que realiza de forma
autónoma y diferenciada la actividad a que está adscrito el trabajador; y
ello sin perjuicio de la trascendencia que pueda tener la existencia del gru-
po en las relaciones colectivas de trabajo, en la imputación de responsabili-
dades en caso de insolvencia o en la movilidad del personal.

productiva de la empresa y su escisión interna”, Revista Española de Derecho del Trabajo,
94, 1999, p. 171 y ss.

26 Rivero Lamas, J., “La descentralización productiva y las nuevas formas organizativas
del trabajo”, Descentralización productiva y nuevas formas organizativas del trabajo,
p. 60. Véase también Cruz Villalón, J., “Notas acerca del régimen contractual laboral en los
grupos de empresa”, Temas Laborales, 38, 1996, p. 71 y ss.; Pérez de los Cobos Orihuel, F.,
“El desvelo de los grupos de empresa”, Aranzadi Social, 5, 1998, p. 61 y ss.
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IV. I DENTIDAD DE LA UNIDAD PRODUCTIVA Y SUBSISTENCIA

DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO

La pérdida de función definitoria de la causa o modo de transmisión ha
hecho que el acento se ponga en el objeto de la transmisión. La directiva no
se refiere sólo a la transmisión de empresa, sino también a la de un centro
de trabajo o de una parte diferenciada de éste (Betriebsteil). Es claro que el
efecto sucesorio se aplica también e incluye la transmisión de partes sepa-
radas o desgajables de la empresa, los establecimientos, centros de trabajo
o ramas o secciones identificables de ellas.

El Tribunal Comunitario, que ha reconocido el carácter amplio y genéri-
co del objeto de la transmisión, para delimitarlo ha prescindido de una dis-
tinción conceptual entre empresa, centro de trabajo o parte de centro de
trabajo. Ha partido más bien de una noción genérica de unidad productiva
aplicable tanto a una empresa en su conjunto como a un centro de trabajo,
como a una sección de una u otra. Por tal, ha entendido una unidad econó-
mica con entidad propia y autónoma, un conjunto organizado de bienes
susceptibles de ser explotados de forma autónoma que permita la identidad
de la organización productiva y la continuidad de la actividad por el nuevo
empresario.27

No se trata, sin embargo, de una definición cerrada de la unidad produc-
tiva, pues el TJCE utiliza un método tópico de valoración conjunta de una
serie de elementos materiales, orgánicos y funcionales que reflejen el mante-
nimiento de identidad de la entidad económica, con un objetivo propio y que
permitan o manifiesten la continuación de las mismas o análogas activida-
des económicas con los mismos trabajadores. Entiende que la continuación
material de actividades y el mantenimiento del mismo personal, genera una
identidad en la actividad y en la organización productiva, mostrando la
aptitud de la entidad económica transferida a permanecer operante y vital,
sin perder su propia identidad al margen de su titular en cada momento.

Para la aplicación de la normativa sucesoria se da especial relevancia
indiciaria al hecho de que el nuevo empresario haya asumido la totalidad o
de la mayor parte del personal del empresario anterior, lo cual no deja de

27 Véase Serrano Olivares, R., “La noción de “empresa” a los efectos de su transmisión
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea”, Relaciones Laborales,
1997, t. II, p. 1299 y ss.; Monereo Pérez, J. L., La noción de empresa en el derecho del
trabajo y su cambio de titularidad, Madrid, 1999.



746 MIGUEL RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER

ser significativo para algunos supuestos de descentralización productiva.
Poner en conexión la consecuencia imperativa de la regla sucesoria, la conti-
nuidad de los contratos, con la delimitación del supuesto para la operatividad
de esa regla, la transmisión de la empresa, podrá crear un cierto margen de
inseguridad jurídica y facilitar el hecho de la transmisión, no asumiendo
los anteriores trabajadores.

El Tribunal Comunitario no ha permitido esas maniobras elusivas, ni ha
condicionado la aplicación de la disciplina sucesoria a la continuidad efec-
tiva de los contratos. Considera aplicable la directiva pese a la inexistencia
de personal trabajando en el momento de la transmisión, cuando la organi-
zación productiva se ha transferido en momento de suspensión temporal de
actividades, con ausencia consecutiva del personal y sin trabajadores al
producirse el cambio de titular.28 La interrupción temporal y transitoria de
la actividad de la empresa no impide la aplicación de la normativa sucesoria
siempre que la empresa continuadora guarde su identidad con la anterior, al
haberse transferido una entidad económica aún existente, cuya explotación,
con las mismas o análogas actividades, continúe efectivamente por el nue-
vo titular.29 Esta doctrina, sentada inicialmente para las llamadas empre-
sas de temporada, se ha extendido a otros supuestos de descentralización
productiva en los que ha transcurrido un lapso temporal entre la termina-
ción del servicio contratado por el anterior contratista y la efectiva reanu-
dación del servicio por el nuevo contratista.

Por otro lado, la jurisprudencia comunitaria ha interpretado de forma
rigurosa el artículo 4.1 de la Directiva 77/187/CEE que prohíbe basar el
despido en el hecho mismo de la transmisión de la empresa, y ha considera-

28 Sentencia de 17 de diciembre de 1987 (Kro, asunto 287/86). De ahí que no sea rele-
vante, aunque sea un elemento a valorar, el hecho de que en el momento de la transmisión
la empresa de temporada estuviese cerrada y sin trabajadores a su servicio, pues, por regla
general, ese cierre temporal no puede poner fin a la existencia de la empresa en tanto que
entidad económica, aunque en el momento de la transmisión la empresa estuviese provisio-
nalmente cerrada de acuerdo con los periodos de explotación habitual y no hubiese trabaja-
dores físicamente presentes.

29 En el asunto Spijkers (24/85, Sentencia de 18 de marzo de 1986) el tribunal ha soste-
nido la necesidad de tomar en cuenta el conjunto de todas las circunstancias que concurren
en cada caso, entre ellas lo que se transfiere, el que se asuma el esencial de los efectivos por
el nuevo empresario, la transferencia de la clientela, el grado de similitud de actividades antes
y después de la transmisión, y la duración de la suspensión eventual de esas actividades.
Todos esos elementos son sólo aspectos parciales de la necesaria valoración de conjunto y
por ello no pueden ser decisivos aisladamente. Lo esencial es que la entidad económica
transferida guarde su entidad económica.
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do no sólo ilegítimo el despido vinculado con la transmisión sino que el
mismo no exime al nuevo empresario de su obligación de asumir al trabaja-
dor indebidamente despedido,30 considerado a esos efectos empleado por
la empresa en el momento de la transmisión.31 Los beneficios de la directi-
va sólo pueden invocarse por los trabajadores adscritos a la unidad produc-
tiva que se transmite y la vigencia de sus contratos ha de apreciarse en fun-
ción del respectivo derecho nacional, siempre que se respeten las reglas
imperativas de la directiva relativas a la protección de los trabajadores con-
tra el despido en el caso de transmisión de la empresa, por lo que deben
contemplarse con reservas los despidos realizados por el cedente o el cesio-
nario que coincidan con el momento de la transmisión.32

V. EL CARÁCTER IMPERATIVO DE LA REGLA SUCESORIA

La continuidad del contrato con el nuevo titular de la empresa que vincula
la condición de empleador a la titularidad de la empresa sin consideración,
salvo excepciones, de sus características personales, se aplica de forma
imperativa e inderogable, y excluye la relevancia de la voluntad de las par-
tes del contrato de trabajo para que se produzca el cambio de empleador.

Este cambio se impone desde luego al nuevo empleador, por el carácter
indisponible e irrenunciable de los derechos conferidos al trabajador. El
Tribunal Comunitario ha afirmado que “un trabajador no puede, frente a su
nuevo empleador, renunciar a los derechos que le confieren las disposicio-
nes imperativas de la directiva”, pues ésta trata de asegurar a los trabajado-
res el mantenimiento de sus derechos laborales en caso de transmisión de
empresa, protección de orden público sustraída a las disponibilidad de las
partes del contrato de trabajo.

30 Según el TJCE, la aplicación del citado artículo 4.1 impediría entender que las rela-
ciones de trabajo habrían cesado efectivamente pues dicho precepto “tiene como efecto
limitar la posibilidad de despidos si el reinicio de la actividad de la empresa estaba previsto
desde el principio” (STJCE 12 de marzo de 1998, C-319/94, Dethier).

31 El artículo 4.1 de la directiva obliga a considerar vigentes los contratos de trabajo y
trabajadores existentes a los despedidos por la empresa por el anterior titular en el momento
de la transmisión y por consecuencia de ella, con la consiguiente aplicación del efecto
subrogatorio (STJCE, 15 de julio de 1988, asunto 107/87, Bork).

32 STJCE 15 julio 1988, Asunto C-101/87, Bork y otros. Véase Rodríguez-Piñero, M.,
“Sobre el despido de los trabajadores en caso de transmisión de empresas”, Relaciones
Laborales, 1988, t. II, p. 59 y ss.
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Las reglas de la directiva, y en particular las relativas a la protección
contra el despido, deben considerarse imperativas “en el sentido de que no
se permite derogarlas en un sentido desfavorable a los trabajadores”. Ello
no significa que rija un principio de favor en el sentido que sea invocable
por el trabajador para oponerse a la cesión del contrato que no sea la solu-
ción más favorable para él. Según el tribunal, la regla de la irrenunciabili-
dad de los derechos no está afectada por la circunstancia de que el trabaja-
dor, como contrapartida a los inconvenientes que resulten de la modificación
contractual obtenga nuevas ventajas que hagan que globalmente su situación
no sea menos favorable que la de que anteriormente gozaba.33

El principio de favor sólo permite que la legislación del Estado, siempre
que sea una condición más favorable para el trabajador, pueda reconocer al
trabajador la facultad de optar por continuar el contrato de trabajo con el
anterior empleador, si así lo desea,34 pero no implica otorgar al trabajador
un derecho de oposición a ser cedido al nuevo titular ni de mantener vigen-
te su contrato de trabajo con el anterior empleador, ni siquiera de denun-
ciarlo por incumplimiento imputable al empresario cedente. Sin embargo,
la jurisprudencia comunitaria ha declarado que la directiva no impone al
trabajador continuar el contrato con un nuevo empresario y que no puede
ser obligado a trabajar con un empleador que no ha elegido libremente,
pero ello a efectos de reconocer al trabajador la facultad de negarse a seguir
trabajando con el cesionario, dimitiendo con las consecuencias que dispon-
ga la legislación de cada Estado miembro.

El que las relaciones de trabajo existentes formen parte del conjunto
económico transferido justifica que la sucesión de empleador se produzca
independientemente de la voluntad de los trabajadores cedidos y que no
pueda ser evitada por éstos, aunque éstos hubieran preferido continuar con
el anterior empresario y no cabe optar en función de conveniencias o de-
seos entre seguir con el anterior empleador o con el nuevo. El trabajador
tampoco puede oponerse a la liberación del cedente de las deudas laborales
precedentes. El cedente queda liberado de su condición de empleador y de

33 “Un trabajador no puede renunciar a los derechos que le confieren los preceptos
imperativos de la Directiva 77/187 aunque los inconvenientes que le ocasione esta renuncia
estén compensados por beneficios que globalmente supongan que se mantiene en una situa-
ción no menos favorable” (STJCE, 10 de febrero de 1988, Asunto 324/86, Daddy´Dance
Hall). Véase sobre esta sentencia, Rodríguez-Piñero, M., “El carácter indisponible del
artículo 44 ET”, Relaciones Laborales, 1988, t. I, p. 68 y ss.

34 STJCE, 16 de diciembre de 1992, Asuntos acumulados 132, 138 y 139/91, Katsikas.
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las obligaciones laborales “aun en el supuesto de que los trabajadores em-
pleados en la empresa de que se trate no aprueben semejante efecto jurídico
o se opongan al mismo”.35

El que la voluntad del trabajador sea irrelevante para el cambio de
empleador y se imponga de forma imperativa y necesaria,36 resulta decisi-
vo en los supuestos de descentralización productiva, sobre todo en aquéllos
en los que la transmisión implique una fragmentación de la empresa origi-
naria que continúa realizando directamente el resto de la actividad produc-
tiva, y en los que puede ser alternativa a la sucesión o al despido el continuar
al servicio del empleador originario.37 Tampoco en este caso se ha recono-
cido al trabajador adscrito a la unidad productiva que se transmite un dere-
cho a continuar al servicio de la empresa originaria.38

La consecución del efecto subrogatorio y sucesorio puede perseguir,
de forma fraudulenta, la pérdida de la condición y cualidad de empleador de
unos trabajadores, cuestión que han puesto de actualidad los fenómenos
de descentralización productiva. El derecho del trabajo conoce de mecanis-
mos para detectar esos fraudes que invalidarían la transmisión misma, ade-
más de esa ineficacia el carácter abusivo y fraudulento de la transmisión
puede dar lugar a un ilícito penal.39 Pero, más allá de esas situaciones ilícitas,

35 STJCE, 5 de mayo de 1988, Asuntos acumulados 144 y 145/87, Berg y Besselsen.
Por ello, la directiva no prevé la continuación del contrato de trabajo con el cedente en el
caso de que el trabajador no quiera continuar trabajando con el cesionario. Véase Rodríguez-
Piñero, M., op. cit., nota 14. La STJCE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Temco,
reitera la facultad del trabajador a negarse a que su contrato de trabajo sea transferido al
cesionario, dependiendo entonces la situación del trabajador de lo que disponga la legisla-
ción de cada Estado miembro. En el asunto Mikkelsen, el Tribunal Comunitario ha dado
relevancia al hecho de que el trabajador hubiera decidido por sí mismo y voluntariamente
no proseguir la relación de trabajo con el nuevo titular de la empresa, incluso en obiter dicta
conecta esa voluntariedad a un posible acuerdo con el cedente o con el cesionario.

36 Cfr. Runggadler, U., “Trasferimento d’azienda e consenso del lavoratore alla cessione
del contratto”, Relaciones Laborales, 1999, t. I, p. 523 y ss.

37 Véase Ionescu, “Le droit d’opposition des salariés au transfer de leur contrat de travail:
mythe ou realité”, DS, 5, 2002, p. 507 y ss.

38 Sobre la posible configuración legal de un derecho individual de oposición a la trans-
ferencia del trabajador a la filial, reconduciéndose como un supuesto de cesión del contrato
de trabajo, véase Baz Rodríguez, J., Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo,
Granada, 2002, p. 257 y ss.

39 Según el párrafo segundo del número 3 del artículo 44 ET el cedente responde solida-
riamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisión cuando la cesión
fuera declarada delito. Véase Sala Franco, T., “Las exigencias legales para una lícita suce-
sión de la empresa”, Poder Judicial, 14, 1988.
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la transmisión puede suponer un perjuicio a los trabajadores si el nuevo
empleador resulta menos solvente. Por ello algunos ordenamientos han esta-
blecido cautelas a la liberación de responsabilidad del cedente, que la direc-
tiva no impone pero tampoco impide, haciendo solidariamente responsable
de las obligaciones laborales existentes en el momento de la transmisión.40

Los límites y condicionamientos sociales de la transmisión de empresa
no impiden la descentralización productiva, para la que resulta indispen-
sable que la sucesión de empleadores no esté condicionada ni dependa de
la aceptación de los trabajadores afectados. Esas cautelas, y en particular la
responsabilidad solidaria (que opera también en supuestos de descentrali-
zación productiva sin transmisión de empresa), no suponen límites signifi-
cativos para la operatividad de la descentralización productiva que en buena
parte ha perdido el carácter patológico desde el que se había enfocado con
desconfianza por el derecho del trabajo, y se utiliza al servicio de la mejora de
la productividad y de la competitividad.41

La operatividad automática o ex lege de la regla sucesoria, el que se
imponga a los trabajadores al margen de su opinión o de su voluntad, ha
permitido realizar procesos de reestructuración y de externalización de las
actividades productivas bajo la cobertura de transmisiones de empresa, que
sin la aplicación de la regla sucesoria hubieran sido inviables. Calificar
como transmisión de empresa la transferencia de servicios o actividades de
la empresa, como unidades productivas autónomas, facilita, e incluso legi-
tima,42 procesos de descentralización productiva y de outsourcing, estrate-
gias organizativas de fragmentación del ciclo productivo, y de externaliza-

40 Como hace en España el artículo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET) al
imponer la responsabilidad solidaria del cedente respecto las obligaciones laborales ante-
riores a la transmisión.

41 Sobre la fisiología y patología de la descentralización productiva, véase Martín
Valverde, A., op. cit., nota 16, p. 68 y ss.

42 Según Fernanda Fernández, la consulta a la más reciente jurisprudencia muestra hasta
qué punto ha tomado carta de naturaleza entre nosotros, como un fenómeno lícito, normal
en el desenvolvimiento de las organizaciones productivas, la cesión de partes autónomas de
la organización empresarial, y la asunción de éstas por una empresa cesionaria que hace
propio al personal afectado, subrogándose en la posición de la empresa principal, desple-
gando su eficacia y su abanico de garantías el artículo 44 ET, sin especiales dificultades
interpretativas en la doctrina judicial (“Descentralización productiva, contratas y despido”,
p. 411), lo que, como la autora indica, trata de evitar que la decisión de descentralización
suponga el despido de los trabajadores por causas organizativas cuando se demuestre que la
descentralización mediante la utilización de la contrata sea un medio hábil para asegurar
la viabilidad de la empresa o su competitividad (STS, 21 de marzo de 1997).
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ción o desplazamiento de funciones o actividades del ciclo productivo pro-
pio a otras empresas.43 Ello incluso en los casos en que la externalización se
ha utilizado en clave expulsiva,44 para fragmentar la empresa, separar por-
ciones del centro de trabajo y liberarse de trabajadores incorporados a ella
transmitiéndolas a otro empresario, con la consiguiente supresión de acti-
vidades y puestos de trabajo directos.

La regla sucesoria se ha aplicado tanto a la contratación externa del su-
ministro de obras o servicios y de sucesión de contratistas, como a la esci-
sión, filialización y creación de grupos de empresas. Para justificarlo, la
jurisprudencia comunitaria ha puesto de relieve que la Directiva 77/187/
CEE tiene también como finalidad adicional facilitar las transmisiones to-
tales o parciales de empresa o centro de trabajo a otros empresarios; trata
de proteger “en la medida de lo posible” a los trabajadores en caso de cam-
bio de empresario, pero no pretende establecer obstáculos a la transmisión
de empresas, ni, por ello, a la descentralización productiva.

VI. L A EXISTENCIA MATERIAL DE LA UNIDAD PRODUCTIVA

Ya se ha dicho que la jurisprudencia comunitaria no ha pretendido trazar
límites claros y definidos entre las nociones tradicionales de empresa, esta-
blecimiento o centro de trabajo,45 que, en vez de ello, ha utilizado una no-
ción genérica de unidad productiva autónoma relevante para los supuestos
de transmisión y que para la configuración de ese concepto ha tenido en
cuenta como elementos valorables en su conjunto, los elementos patrimo-
niales, materiales, incluso el elemento locativo y geográfico, los elementos
inmateriales, los medios personales y un factor organizativo y directivo

43 Véase Rivero Lamas, J., op. cit., nota 26, p. 17 y ss.
44 Cfr. Ciucciovino, S., “Trasferimento di ramo d’azienda ed esternalizzacione”, ADL, 2,

2000, p. 392.
45 También por la diversidad de estos conceptos en los distintos ordenamientos de los

Estados miembros. Cfr. Remy, P., “Le groupe, l’entreprise et l’établissement: une approche
en droit comparé”, Droit Social, 5, 2001, p. 505 y ss. En el Estatuto de los Trabajadores
español se ha establecido el concepto de centro de trabajo, especialmente relevante a efec-
tos de la representación del personal, la contratación colectiva y la movilidad geográfica,
pero que no resulta decisivo a efectos de la transmisión de empresa pues el propio artícu-
lo 44 ET se refiere además a “una unidad productiva autónoma” que es el que a la postre
resulta relevante. Véase Miñambres, C., El centro de trabajo. El reflejo jurídico de la uni-
dad de producción, Madrid, 1985.
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cuya conjunción permite la realización de una actividad productiva. En los
supuestos de descentralización productiva es donde se han planteado más
problemas para la identificación de la identidad autónoma de la unidad
productiva que se transmite, en especial para determinar los elementos que
han de operar de forma decisiva para reconocer su existencia, sobre todo
porque el proceso, muy vinculado al fenómeno de externalización, de des-
materialización de las actividades económicas y la economía de los servicios,
ha hecho que los elementos materiales y locativos hayan perdido peso, difi-
cultando la delimitación de la noción de unidad económica que se transmite.

Los supuestos de descentralización productiva están vinculados con fre-
cuencia a las subcontratas de obras y servicios, las cuales se han venido
distinguiendo de los supuestos de mera cesión o préstamo de trabajadores.46

Mientras que el contratista es un empresario real, titular de una organiza-
ción empresarial con medios materiales e inmateriales de producción y con
trabajadores propios, dando lugar a una verdadera gestión empresarial y a
una actividad productiva propia con la asunción de los riesgos inherentes,
en la cesión de trabajadores hay un mero suministro de mano de obra, sin
poner a contribución los elementos materiales e inmateriales que conforman
una estructura empresarial,47 de modo que la actividad la organiza, dirige y
asume los riesgos la empresa contratante, y no la presuntamente contratista.

46 En el ordenamiento español las contratas y subcontratas de obras y servicios, que son
lícitas y están reguladas en el artículo 42 E. T., imponiendo con determinados límites una
responsabilidad del empresario principal, y la cesión temporal de trabajadores a otra empresa
prohibida por el artículo 43.1 E. T. salvo que se efectúe a través de empresas de trabajo
temporal autorizadas. Véase García Murcia, J., “Cesión de trabajadores”, en Borrajo (dir.),
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Madrid, t. VIII, 1988;
Llano Sánchez, M., Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas, Madrid,
1999; Martín Valverde, A., “Artículo 42” y “Artículo 43”, en Monereo Pérez, J. L. (ed.),
Comentario al Estatuto de los Trabajadores, Granada, 1998; Monereo Pérez, J. L., La res-
ponsabilidad empresarial en los procesos de subcontratación: puntos críticos, Madrid, 1994;
Rodríguez-Piñero B-F, M., “Interposición y trabajo en contratas”, Estudios de derecho del
trabajo en homenaje a Gaspar Bayón Chacón, Madrid, 1980; Rodríguez-Piñero Royo, M.,
Cesión de trabajadores y empresas de trabajo temporal, Madrid, 1992; Ramírez Martínez,
J. M., y Sala Franco, T., “Contratas y subcontratas de obras y servicios y cesión ilegal de
trabajadores”, Descentralización productiva y protección del trabajo en contratas, p. 109 y ss.

47 SSTS, 19 de enero de 1994 y 12 de diciembre de 1997. Véase Martínez Fons, C.,
“Los límites en la descentralización productiva. Las fronteras en la cesión ilegal de trabaja-
dores”, Descentralización productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, p. 119 y
ss.; Salinas Molina, F., “Contratas y subcontratas en la jurisprudencia unificadora”, Revista
de Derecho Social, 5, 1999, p. 21 y ss.; Rodríguez Ramos, M. J., La cesión ilegal de traba-
jadores tras la reforma de 1994, Madrid, 1995.
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La jurisprudencia comunitaria no ha partido de esa distinción, pero la ha
tenido en cuenta implícitamente al definir el objeto de la transmisión. El
Tribunal Comunitario ha venido requiriendo la existencia de un soporte
patrimonial mínimo, que se lleve a cabo la transmisión de “una identidad
económica organizada de forma estable”,48 cuya actividad no se limita a la
ejecución de una obra determinada.49 La regla que impone la continuidad
de los contratos de trabajo, presupone así que se transmitan los elementos
materiales e inmateriales necesarios para asegurar la continuidad de la ex-
plotación, un complejo de bienes organizados y coordinados en funciona-
miento que permitan continuar el proceso productivo.

Ello no plantea dudas cuando la transmisión de elementos materiales o
inmateriales sea importante y manifiesta, pero sí cuando hay una sucesión
de actividades sin transmisión de elementos patrimoniales relevantes, por-
que en la transferencia, mediante contrata u otro negocio jurídico, de una
rama o sección de la empresa, el núcleo fundamental que se transmita sea
la actividad o servicio que se externaliza, o cuando, ya externalizada, en la
llamada sucesión de contratas, se extinga la contrata anterior y se celebre
una nueva contrata con un tercero,50 sin que en esos casos haya existido una
transmisión relevante de elementos materiales o físicos, sobre todo cuando
el servicio o actividad se preste en los locales de la empresa principal.

Ya se ha dicho que la transmisión de empresa no implica necesariamen-
te una transferencia de propiedad de la empresa. Por otro lado, está muy
vinculada a la naturaleza de la actividad la relevancia de los elementos
materiales o patrimoniales para asegurar la continuidad de la actividad y la
identidad de la unidad económica transferida. No es lo mismo la producción

48 STJCE, 10 de diciembre de 1998, Asunto 173 y 247/96, Aser.
49 Véase STJCE, 19 de septiembre de 1995, Asunto 48/1994, Rygaard. El Tribunal

afirma que la transmisión sólo puede incluirse en el ámbito de la directiva si se acompaña
de un conjunto organizado de elementos que permitan la continuación de las actividades o
de algunas actividades de la empresa cedente de forma estable, pero no cuando la empresa
cedente se limita a poner a disposición del nuevo empresario algunos trabajadores y los
materiales destinados a garantizar la realización de los trabajos para la finalización de unas
obras. Cfr. Cruz Villalón, J., op. cit., nota 17, p. 283.

50 Véase sobre el tema González Biedma, E., “Los efectos jurídico laborales de la suce-
sión de empresas contratistas de servicios”, Relaciones Laborales, 1993, t. II, p. 258 y ss.;
Martínez Moreno, C., “Tendencias jurisprudenciales recientes en supuestos de transmisión
de empresas y subcontratación”, Relaciones Laborales, 1999, t. I, p. 601 y ss.; García Orte-
ga, J., “La sucesión de contratistas”, Descentralización productiva y protección del trabajo
en contratas, p. 322 y ss.
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material que la realización de un servicio, e incluso en los servicios el grado
de cualificación de las tareas y del personal. En los servicios cualificados la
importancia del know-how puede facilitar las cosas, sin embargo el tema es
más difícil cuando se trata de servicios poco cualificados, en los que tampoco
es fácil trazar la distinción entre contrata y cesión de mano de obra. Desde
la lógica de cesión ilegal de mano de obra, o sea del uso directo de trabaja-
dores sin asumir la condición del empleador, podrá negarse la pérdida de
condición de empleador a quien transmita una mera actividad o servicio.

La no sucesión en los contratos de trabajo, y el que la actividad productiva
continúe con otros trabajadores, puede suponer para los trabajadores que an-
tes realizaban la extinción de sus contratos de trabajo, ya sea por tratarse de
contratos de obra o servicio determinados, ya por suponer esa circunstan-
cia la existencia de razones económicas y organizativas para la supresión
de sus empleos. De este modo, para el trabajador la transferencia de su
contrato “se configura como una solución más favorable respecto a la hipo-
tética en vía alternativa, del despido, como consecuencia de la permanente
y definitiva supresión de la actividad a la que el trabajador estaba adscrito”.51

El Tribunal Comunitario ha sido sensible a esa problemática y al riesgo
que para la continuidad del empleo puede suponer la externalización de
servicios y actividades. Para evitarlo, ha considerado aplicable a la directi-
va la continuación por un contratista de unas actividades de limpieza, des-
empeñadas hasta entonces por una trabajadora propia, y a ese contratista,
continuador de la actividad segregada, subrogado y sucesor en el contrato
de trabajo de la limpiadora, pese a no haber recibido medios materiales de
la empresa cedente.52

Se trataba de un supuesto límite, pero la aplicación de la directiva a
supuestos de continuación en un servicio sin recibir medios materiales,
chocaba con la situación de aquellos ordenamientos que han venido justi-
ficando el efecto sucesorio en el desplazamiento patrimonial y que han
rechazado que exista sucesión de una unidad productiva en los casos de
sustitución de contratistas. Ello puede explicar el “verdadero revuelo”53

51 Ciucciovino, S., op. cit., nota 44, p. 392.
52 STSJ, 14 de abril de 1994, Asunto 392/92, C. Schmidt. No ha dejado de ser relevante

para la solución del caso el que esa trabajadora, de no ser asumida por la contratista, hubiera
perdido su empleo por supresión de su puesto de trabajo.

53 Cristóbal Roncero, M. R., Los derechos de los trabajadores en la transmisión de
empresa, Madrid, 1999, p. 94.



DESCENTRALIZACIÓN PRODUCTIVA 755

que en algunos países, sobre todo en Alemania afectada directamente por
la decisión, generó que el Tribunal Comunitario declarara que no excluía
por sí misma la aplicación de la directiva ni el hecho de que la transmisión
afectara a una actividad de la empresa cedente sin relación necesaria con su
objeto social, ni que no fuera acompañada de transmisión de elementos del
activo, ni el grado de analogía de las actividades ejercidas, ni la eventual
suspensión de actividades.

La severa crítica formulada por un sector de la doctrina a esta sentencia
ha sido uno de los elementos desencadenante de la reforma de la Directiva
77/187/CEE, pero también han producido una cierta rectificación o matiza-
ción por el TJCE de esa doctrina, adoptando una noción más funcional y
organizativa de la empresa, que entiende que la mera continuidad de la
actividad no basta para que exista transmisión de empresa aunque pueda
servir de confirmación de que ha habido tal transmisión.54

Desde la importante Sentencia Süzen,55 el Tribunal Comunitario sostie-
ne que la mera circunstancia que el servicio efectuado por el antiguo y el
nuevo contratista sea similar, no permite deducir que haya la transmisión
de una actividad económica, pues una entidad no podría ser reducida a la
actividad que realiza, sino que su identidad resulta de otros elementos como
el personal que la compone, su encuadramiento, la organización de su tra-
bajo, sus métodos o, en su caso, los medios de explotación a su disposición.

54 STJCE, 7 de marzo 1996, Asuntos 171 y 172/94, Merckx relativo a la transferencia
de una concesión de venta de automóviles a otra empresa que asume parte del personal y se
beneficia de una promoción comercial para asegurar la continuación de la venta, en otro
lugar, sin transmisión de elementos del activo y sin relaciones directas entre el anterior y el
nuevo concesionario. El tribunal sostiene, que teniendo en cuenta la naturaleza de la
actividad, la transmisión de elementos del activo no es determinante para que la entidad en
cuestión conserve su identidad, aunque ello resulte en particular del hecho que su gestión
prosiga o se reanude efectivamente; al mismo tiempo destaca que la continuidad de la
actividad en sí misma no basta para que exista transmisión de empresa siendo necesario
tener en cuenta un conjunto de elementos, entre ellos la continuidad de la actividad que
puede servir de confirmación de que ha habido transmisión. Cfr. Serrano Olivares, R., op. cit.,
nota 27, p. 1317.

55 STJCE, 11 de marzo 1997 causa C-13/95. Se trataba de un supuesto en el que un
empresario que había contratado los trabajos de limpieza de sus locales a un primer contra-
tista, resuelve el contrato de limpieza y celebra un nuevo contrato con otro contratista, sin
que la operación fuera acompañada de una cesión entre uno y otro empresario de elementos
patrimoniales, materiales e inmateriales, significativos, ni de la asunción de una parte esen-
cial, en términos de número y competencia, del personal del predecesor en la ejecución del
contrato.
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Hoy es jurisprudencia consolidada que, para que la Directiva 77/187/
CEE sea aplicable, debe tener lugar la transmisión de una entidad económica
organizada de manera estable, suficientemente estructurada y autónoma, o
sea un conjunto organizado de personas y de elementos que permiten el
ejercicio de una actividad económica con un objetivo propio,56 y que para
ello han de tenerse en cuenta y valorarse en su conjunto las circunstancias
del caso, entre ellas el tipo de empleo o establecimiento, la transmisión o
no de elementos corporales, el valor de los elementos incorporales, la asun-
ción o no de lo esencial de los efectivos del nuevo empresario, la transfe-
rencia o no de la clientela, el grado de similitud de las actividades ejercidas
antes y después y la duración de una eventual suspensión de actividades.57

Esa noción jurisprudencial de la entidad económica que se transmite, ha
sido expresamente incorporada al texto de la Directiva 77/187/CEE por la
Directiva 98/50/CE que, al codificarla, ha tratado de evitar nuevas vacila-
ciones de la jurisprudencia y, sobre todo, de imponer una solución armoni-
zada del tema a los ordenamientos y a los órganos judiciales nacionales.58

Esta definición de la entidad económica tiende a podar la línea jurisprudencial
que se centraba en la continuación de la actividad, y a consolidar la juris-
prudencia posterior convirtiéndola en norma vinculante para el Tribunal
Comunitario, para los ordenamientos nacionales y para los jueces naciona-
les que han sido algo renuentes a aceptarla.59 Ello ha obligado a introducir
en ordenamientos de los Estados miembros reformas legales para la incor-
poración de esta novedad que contiene la Directiva 98/50/CE, entre las que
se encuentra la nueva redacción del artículo 44.2 ET. Éste ha reproducido

56 La STJCE de 2 de diciembre de 1999 (Asunto C-234/98, Allen), reitera, con amplia
cita jurisprudencial, el concepto de entidad económica como conjunto organizado de perso-
nas y elementos que permiten el ejercicio de una actividad económica que persigue un
objetivo propio.

57 SSTJCE de 10 de diciembre de 1998, Asuntos C-127 y 229/96 y 74/97, Hernández
Vidal, y C-173 y 247/96, Sánchez Hidalgo. No basta la mera continuidad de las tareas
efectuadas por el anterior y el nuevo contratista si el nuevo empresario no ha adquirido un
conjunto organizado de elementos que le permita continuar las actividades o algunas activi-
dades de la empresa cedente de forma estable.

58 El ahora artículo 1.b de la Directiva 2001/23/CE, define como traspaso de empresa, a
efectos de la Directiva, “el de una entidad económica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad económica,
ya fuere esencial o accesoria”. Véase, al respecto, Rodríguez-Piñero Royo, M., La reforma
de las directivas sobre reestructuración empresarial, p. 1238 y ss.

59 Valdés Dal-Re, F., op. cit., nota 15, p. 41 y ss.
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literalmente la definición comunitaria, aunque redactándola de modo im-
perativo (“se considerara que existe sucesión de empresas cuando”).

La nueva redacción del artículo 44 ET obliga a una rectificación de la
jurisprudencia española precedente, que ha venido entendiendo que la sus-
titución en la prestación de servicios no es encuadrable en el supuesto de
hecho del artículo 44 ET60 y que ha sido contraria, en principio, al aplicar la
normativa subrogatoria en los supuestos de sucesión de contratistas no acom-
pañados de la aportación de elementos patrimoniales fundamentales,
configuradores de una infraestructura organizativa empresarial, además de
la continuación efectiva de la actividad económico productiva.61 El cambio
obligado del punto de vista habrá de afectar también al enfoque de la pro-
blemática de otros supuestos de descentralización productiva.62

VII. L A PREEXISTENCIA Y EL MANTENIMIENTO

DE LA UNIDAD PRODUCTIVA

Un segundo problema que se plantea en los casos de descentralizaciones
productivas y externalización de actividades es el de la preexistencia para

60 González Biedma, E., “Los efectos jurídicos laborales de la sustitución de empresas
contratistas de servicios”, Relaciones Laborales, 1993; Monereo Pérez, J. L., Las relacio-
nes de trabajo en la transmisión de empresa, Madrid, 1988, p. 401 y ss; García Ortega, J.,
op. cit., nota 50, p. 346.

61 Sobre el contraste entre la posición de la jurisprudencia española y la nueva regula-
ción comunitaria, véase Cruz Villalón, op. cit., nota 17, p. 283, que se refiere al contumaz
apego al componente material y físico del traspaso por parte de nuestro Tribunal Supremo,
elevando a categoría jurídica lo que no es sino un mero indicio instrumental, teniendo en
cuenta, además, la gran cantidad de actividades económicas cuya base sustentadora reside
en el know how y en el capital intelectual. También Rivero Lamas afirma que la jurispruden-
cia europea establece un concepto de empresa más flexible, si bien más inseguro a efectos
de la transmisión, que el Tribunal Supremo español, acentuando la jurisprudencia comuni-
taria “la protección de los intereses de los trabajadores más que los intereses de las contra-
tistas y de las empresas comitentes, en contraste con la posición última a la que ha llegado
nuestro Tribunal Supremo (op. cit., nota 26, p. 57).

62 Como indica G. Santoro Passarelli, también en esos casos la azienda ha de entender-
se como articulación funcionalmente autónoma de una actividad económica organizada, como
complejo de bienes y relaciones organizadas para ejercer una de las actividades que entran
en el ciclo productivo de la empresa o sean funcionales al desarrollo de la actividad princi-
pal, no destinadas necesariamente a operar directamente en el mercado (Santoro Passarelli,
G.,  “La nozione di azienda trasferita tra disciplina comunitaria e nuevo normativa nazionale”,
ADL, 2001, p. 582).
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mantener su identidad, de la correspondiente unidad productiva, es decir si
es exigible que la misma tenga autonomía y entidad diferenciada antes de
la transmisión o puede ser producto o consecuencia de esa transmisión.

La nueva definición comunitaria se refiere a “llevar a cabo una actividad
económica, esencial o accesoria”. Esta referencia al carácter esencial o ac-
cesorio de la actividad económica sólo puede entenderse referida a los casos
de descentralización productiva, puesto que, sólo en ellos puede aplicarse
el carácter esencial o accesorio de la actividad productiva. La regla deja claro
que la normativa sucesoria opera no sólo cuando se transmiten y externalizan
actividades accesorias o muy especializadas (el caso originario de outsourcing
relacionado con los servicios informáticos), sino también cuando se trata de
propia actividad del objeto de la empresa principal.63

Al igual que sucede con las contratas de obras o servicios, la jurispruden-
cia comunitaria no establece obstáculos para la transmisión de unidades
productivas para externalizar actividades propias de la empresa, despren-
diéndose de una rama del negocio y produciendo, mediatamente, lo mismo
a través del cesionario al que se ceden, a consecuencia del efecto sucesorio,
los contratos de trabajo y los trabajadores hasta entonces adscritos a esa
actividad. Por otro lado, para “la jurisprudencia comunitaria resulta indife-
rente el tipo de actividad descentralizada, así como irrelevante la fase
externalizada”.64

La importancia de esa consecuencia obliga a evitar artificios formales a
través de los cuales pudiera ser posible desprenderse de trabajadores. Para
ello es necesario que la externalización a través de la transmisión presu-
ponga que lo que se transmite se trate de una realidad técnico-organizativa
previa, pues, para que pueda operar el efecto sucesorio, es necesaria la
autonomía de la unidad productiva que se transmita.

La referencia expresa a actividades esenciales o accesorias puede dar a
entender que no existen obstáculos para que la exigencia del mantenimien-
to de identidad de la organización productiva no implique una realidad
autónoma y diferenciada preexistente, sino que esa identidad pueda confi-

63 El concepto de propia actividad es utilizado en el artículo 42 ET para imponer la
responsabilidad solidaria del empresario que contrate la realización de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad. Véase sobre el tema, por todos, Rey Guanter, S. del,
“A propósito de los requisitos del artículo 42.1 TRET, y en especial sobre la ‘propia activi-
dad’: notas a la luz de la STS de 24 de noviembre de 1998”, Descentralización productiva
y nuevas formas organizativas del trabajo, p. 327 y ss.

64 Cfr. Cruz Villalón, J., op. cit., nota 17, p. 282.
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gurarse aislando en el momento, y con vistas a la transmisión, una unidad
técnica organizativa. Ello resulta especialmente relevante para los casos de
reorganización productiva con externalización de actividades operada a tra-
vés de la transmisión a un tercero de una parte o sector de la empresa con
entidad propia, pero cuyo aislamiento e identificación resultan precisamente
de la decisión de externalización.

No es claro si esa entidad propia ha de ser preexistente o que se trate de
actividades “potencialmente susceptibles de organizarse para un fin pro-
ductivo, pero que, antes del contrato de cesión de la rama de empresa, no
hayan sido utilizadas unitariamente como tales por el cedente”, en las que
el vínculo organizativo entre las actividades cedidas fuera meramente po-
tencial, y no estuviera hasta entonces delimitado por el empresario cedente
de forma completa e independiente.65

No faltan quienes afirman que la articulación diferenciada debe preexis-
tir y debe conservar la propia identidad en la transmisión, no siendo posible
la autonomía de cedente y cesionario de determinar en el momento y con
vistas a la transmisión la articulación autónoma objeto de transferencia y la
individualización de los trabajadores afectados por ella. Se entiende que de
lo contrario el ámbito de aplicación de la normativa inderogable no estaría
objetivamente determinado sino remitido a la voluntad del empleador ceden-
te y cesionario, en contraste con la ratio de la propia normativa.66

No es lo mismo disponer de las consecuencias de la norma que de la
configuración del supuesto fáctico que determina su aplicación, teniendo
en cuenta además que llegar a esa conclusión excluyente puede ser la solu-
ción menos favorable para los trabajadores cuando no es seguro que esa
exclusión suponga la continuidad en el futuro de los contratos de trabajo
con un empleador, el cedente, que ya no necesitará sus servicios y puede
suprimir esos puestos de trabajo. Por ello, cuando exista la transmisión al
cesionario de los elementos de la infraestructura y organización empresa-
rial que hagan posible la continuidad de la actividad empresarial por el nuevo
titular, como adquirente de una unidad productiva separada y autosuficiente,
puede entenderse cumplido el supuesto definido en la regla comunitaria
aunque no hubiera existido una previa delimitación funcional y orgánica

65 Ciucciovino, S., op. cit., nota 44, p. 400.
66 Santoro Passarelli, G., op. cit., nota 62, p. 583. Sin embargo, el autor llega a esta

conclusión para afirmar que el trabajador no está obligado a continuar la relación con el
cesionario, pero sin que tenga derecho a continuar la relación con el cedente.
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diversificada, sino que esa delimitación se haya establecido con vistas a la
transmisión, para transmitir una unidad productiva viva y en funcionamiento.

Lo que en todo caso es necesario es la idoneidad objetiva por el tipo de
actividad y la cohesión organizativo-funcional, de funcionamiento autóno-
mo de la unidad que se transmite, que no se trate de un mero conjunto de
actividades no organizadas ni aislables técnicamente, o la cesión de un con-
junto de bienes inertes. Para verificar la “potencialidad objetiva que contri-
buye a calificar un complejo organizado de bienes como ramo de empresa”
puede ser útil la existencia de una vinculación negocial entre el contrato de
transferencia de la empresa y la contratación externa de la actividad que es
propia de los supuestos de externalización.67 En efecto, si existe contrata ha
de existir una unidad productiva propia, lo que excluye la existencia de una
mera cesión de trabajadores, lo que no impide que esa contrata se refiera a
la propia actividad de la empresa principal.68

VIII. E L MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

TRAS LA TRANSMISIÓN

La directiva comunitaria, y en general, la regulación la laboral, que im-
pone la subrogación de los contratos por el nuevo empleador, tratan de
asegurar para el futuro el mantenimiento de los contratos y los derechos del
trabajador. Con ello se trata de tutelar el interés prevalente del trabajador a
mantener su contrato, y a que no se extinga a consecuencia de la transmisión.

La conexión entre la descentralización productiva y la sucesión de empre-
sa, hace más compleja la identificación y tutela de los intereses en presencia,
y, en particular, crea una dialéctica entre la continuidad de la empresa y la
continuidad de las relaciones laborales. La regla sucesoria en su origen
partía de la coincidencia de una y otra continuidad, tuteladas al mismo
tiempo por la regla de la despersonalización del titular de la empresa que

67 Ciucciovino, S., op. cit., nota 44, p. 403, quien afirma que la consideración unitaria
de los dos contratos permite identificar la entidad económica cedida y su aptitud para que
pueda considerarse una empresa que, garantizando la continuidad ocupacional de los traba-
jadores adscritos al ramo, pueda considerarse objeto de transferencia y valorar la licitud de
la externalización realizada respecto a la prohibición de cesión de trabajadores.

68 En el caso español si se trata de una contrata relativa a la propia actividad, se aplica la
responsabilidad solidaria del empresario principal que impone el artículo 42 ET, véase Folguera
Crespo, J., “La responsabilidad salarial del empresario en contratas y subcontratas: su alcance
objetivo”, Descentralización productiva y protección del trabajo en contratas, p. 196 y ss.
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facilita la transmisibilidad de la organización productiva y su conservación
y, con ella, la de los contratos de trabajo. La regla comunitaria no tutela un
interés de los trabajadores a la no fragmentación de la empresa, decisión
que se sobreentiende pertenece a la esfera propia de la libertad de empresa;
sólo impone que esa fragmentación, en tanto suponga una transmisión de
una unidad productiva, no provoque la extinción de los contratos de trabajo
y que éstos continúen con el nuevo titular de la explotación, sea quien sea.

En los casos de descentralización productiva, dada la continuidad de la
empresa madre, teóricamente cabría asegurar la continuidad de los contra-
tos de trabajo manteniendo los contratos frente al empresario originario,
pues éste, pese a la externalización parcial de actividades, prosigue la pro-
ducción, sin adquirir o mantener la condición de empleador directo, lo cual
estaría menos justificado para los trabajadores que hasta entonces lo hu-
biesen tenido como empleador. Frente al interés de ese empresario de
descentralizar, jurídicamente tutelado desde la libertad de empresa, podría
oponerse el interés de los trabajadores a no ser externalizados. También las
empresas cesionarias pueden tener interés en adquirir en su caso un área de
negocio sin trabajadores o a desprenderse de los trabajadores propios una
vez que cese su actividad. Esa conjunción de intereses contrasta con la
unilateralidad de perspectiva con que opera la regla sucesoria.

Por otro lado, los fenómenos actuales de descentralización productiva
están cuestionando la hipótesis de la indiferencia para el contrato de trabajo
y para el trabajador del hecho de la transmisión, y, sobre todo, que el asegu-
ramiento de la continuidad del contrato mediante el cambio de la empresa
empleadora garantice para el futuro a ese trabajador que para él las cosas
seguirán como antes. La neutralización de la transmisión de empresa y la
sucesión de los contratos, no corresponden con una realidad en la que los
fenómenos sucesorios se conectan a procesos de reestructuración de orga-
nizaciones productivas, que pueden suponer reestructuraciones de plantilla
y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

La conexión de la transmisión de unidades productivas con la reestruc-
turación de las empresas implica que esa transmisión puede afectar al con-
tenido y al desarrollo de los contratos de trabajo, no por sí misma sino por
las circunstancias que la rodean y que la han motivado. En muchos casos de
transmisión, en particular los vinculados a una descentralización producti-
va, puede ser ocasión para introducir modificaciones en las condiciones de
trabajo, con una justificación diferente del hecho mismo de la transmisión,
que puede estar también en la base de ésta.
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El objetivo de mantenimiento de los empleos y de conservación de la
unidad productiva, que subyace en la disciplina sucesoria, está haciendo
primar ese mantenimiento y esa conservación frente al interés individual
del trabajador al mantenimiento sin cambios y en sus iniciales términos de
su contrato y sus condiciones de trabajo. Ello explica la posible exención
de la aplicación de la normativa sucesoria a las empresas en dificultad,69

para evitar que su aplicación rigurosa impida el salvamento de la empresa y
con ello la consecución del objetivo de asegurar en lo posible la conserva-
ción del empleo. Este criterio también puede ser tenido en cuenta en su-
puestos de transmisión y descentralización productiva con vistas a asegurar
la viabilidad de la empresa fuera de procedimientos de insolvencia. La re-
gla comunitaria no prevé directamente esta posibilidad de modulación, aun-
que ello no haya impedido que en la realidad se haya venido modulando la
aplicación de la regla en función de la problemática de cada caso.

En unos casos, ello ha podido operar a través del ejercicio unilateral del
poder empresarial o por la existencia de pactos o acuerdos con el trabaja-
dor. El carácter imperativo de la regla de la continuidad de los contratos de
trabajo no excluye, como es común en el desarrollo del contrato de trabajo,
un margen de disponibilidad bilateral sobre el supuesto de hecho y sus
efectos. Además, la regla sucesoria no cambia el margen empresarial de
introducir cambios en las condiciones de trabajo.70 La jurisprudencia co-
munitaria ha declarado que la directiva no es un obstáculo a esas medidas
de reestructuración, ni excluye que la transmisión pueda ser ocasión para
introducir modificaciones o reducciones de plantilla, siempre que tengan

69 La Directiva 98/50/CE, con el propósito de garantizar la supervivencia de empresas
insolventes, permite la inaplicación de determinadas reglas a las transmisiones de empresas
efectuadas en el marco de un procedimiento de liquidación. Véase Valdés Dal-Re, F., op.
cit., nota 15, p. 126 y ss.; Monereo Pérez, J. L. Transmisión de empresas en crisis y proce-
dimiento concursal. Estudio crítico del ordenamiento interno y comunitario, Granada, 1999,
p. 78 y ss.; Rodríguez-Piñero Royo, M., op. cit., nota 7, p. 1245 y ss. La jurisprudencia
comunitaria ya había excluido la aplicación de la Directiva 77/187/CEE a las transmisiones
de empresas operadas en el marco de un procedimiento concursal, pero no a otras transmi-
siones en situaciones de insolvencia realizadas con vistas a salvar la empresa. SSTJCE, 5
febrero 1985, asunto C-135/83, Abels y 25 de julio 1991, asunto C-362/89, Urso.

70 El problema se plantea cuando se trata de acuerdos individuales en masa, al margen
sindical, pudiendo constituir una conducta antisindical, sobre todo teniendo en cuenta los
derechos de información consulta y negociación que hoy se reconocen en los casos de
transmisión de empresas y de descentralización productiva. En cuanto a estos últimos, véa-
se Albiol Montesinos, I., “Derechos colectivos en materia de contratas y subcontratas”,
Descentralización productiva y protección del trabajo en contratas, p. 322 y ss.
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una justificación distinta al mero hecho de la transmisión, o estén basadas
en causa vinculadas directamente a aquélla.71

El mantenimiento de los derechos de los trabajadores, que asegura la
disciplina sucesoria, no supone así un plus de inmodificabilidad o de esta-
bilidad y tanto el cedente como el cesionario conservan plenas facultades
como empresarios para modificar o, en su caso, extinguir el contrato de
trabajo con el límite de que ello no puede basarse o justificarse tan sólo en
la transmisión en sí misma.72 Se mantiene el derecho a despedir por razones
económicas, técnicas o de organización, tanto del cedente como del cesio-
nario,73 o de proceder a reestructuraciones de plantilla o modificaciones de
las condiciones de trabajo, que hubieran sido posibles al margen del fenó-
meno sucesorio,74 ello siempre que la medida no suponga renuncia a los
derechos que reconoce la directiva.75

Donde la posibilidad de adaptación de la regla sucesoria es mayor, es en el
amplio margen reconocido hoy a la autonomía colectiva en los casos de trans-
misión de empresa. Ello resulta del reconocimiento en la directiva comunita-

71 El segundo párrafo del artículo 4.1 de la directiva aclara que el que la transmisión de
una empresa no constituya en sí misma motivo de despido ni para el cedente ni para el
cesionario “no impedirá los despidos que puedan producirse por razones económicas, téc-
nicas o de organización que impliquen cambios en el plano del empleo”. Según el núm. 2 del
artículo 4, si el contrato de trabajo se rescinde como consecuencia de que la transmisión de
empresa ocasiona una modificación sustancial de las condiciones de trabajo en perjuicio
del trabajador, esa “rescisión del contrato... se considerará imputable al empresario”. Pero
esta regulación, a contrario sensu, ha sido interpretada como permitiendo modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo no por causa o por el hecho de la transmisión, sino
por otras razones económicas, técnicas u organizativas.

72 Es el hecho mismo del cambio de empresario lo que se neutraliza como motivo o
razón autónoma que justifique de por sí extinciones o modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, en ningún caso la transmisión de la empresa puede constituir en sí
misma la modificación o extinción del contrato, pero en lo demás se mantienen las reglas
generales sobre extinción y modificabilidad del contrato de trabajo. Cfr. STJCE, 10 de
febrero de 1988, asunto 324/86, Daddy´Dance Hall.

73 STJCE, 12 de marzo de 1998, C-319/94, Dethier.
74 Según la STJCE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-343/98, Collino, la Directi-

va 76/187 no se opone a que el cesionario modifique las condiciones de las relaciones
laborales en la medida que el derecho nacional admita tal modificación fuera del supuesto
de la transmisión de empresa, debiendo quedar claro que la transmisión de empresa no sea
por sí misma el motivo de la modificación.

75 El Tribunal de Justicia ha declarado (STJCE, 10 de febrero de 1988, Asunto C-342/
82, Daddy´s Dance Hall) que, la directiva no se opone a una modificación de la relación
laboral concertada con el nuevo empleador si el derecho nacional aplicable admite dicha
modificación al margen del supuesto de transmisión de empresa.
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ria de una serie de garantías colectivas (incorporadas ahora al artículo 44 ET)
que han abierto un significativo espacio de disponibilidad a la negociación
colectiva, para pactar, respetando la regla imperativa de la continuidad de los
contratos, la inaplicación del convenio colectivo vigente en la unidad pro-
ductiva en el momento de la transmisión hasta su expiración o la entrada en
vigor de un nuevo convenio colectivo, salvo pacto en contrario una vez consu-
mada la transmisión, o para proponer o acordar con el nuevo titular de la em-
presa las medidas laborales que se adopten con ocasión de la transmisión.76

Si la disciplina de la transmisión de empresa significa dar relevancia
jurídica autónoma “al factor organizativo de la empresa como dimensión
típica y caracterizadora de la actividad de empresa”, ese factor organizativo
de la empresa no puede dejar de influir también cuando tiene lugar un evento
tan importante en la organización como el cambio de titularidad, que se
refleja en el contrato de trabajo en una modificación subjetiva,77 pero tam-
bién se refleja en el conjunto de esa unidad productiva, repercutiendo en el
plano colectivo en cuanto afecta al conjunto de los trabajadores y puede
traer consigo de hecho modificaciones organizativas que habrán de afectar,
directa o indirectamente a las relaciones laborales, a los contratos de traba-
jo, y a la evolución del empleo.

La posibilidad de tratamiento colectivo de la incidencia del cambio de la
persona del empleador en las relaciones laborales, en las condiciones de
trabajo y en el desarrollo del programa contractual que ese cambio es rele-
vante, lo será especialmente en los supuestos de descentralización produc-
tiva como la experiencia española viene demostrando.78

IX. REFLEXIÓN FINAL

El jurista del trabajo se encuentra obligado hoy a mirar con ojos nuevos
reglas viejas, a las que están dando un nuevo papel y alcance las profundas

76 Un examen completo del tema en Valdés Dal-Re, F., op. cit., nota 10.
77 Liebman, S., “Diritti individuali e autotutela sindacale nel trasferimento d’azienda”,

ADL, 1995, 2, p. 157.
78 Sobre la participación de los trabajadores en los procesos de filialización, los com-

promisos de recolocación, no amortización de puestos de trabajo y mantenimiento de con-
diciones, y otras garantías adicionales, véase Baz Rodríguez, J., Las relaciones de trabajo
en la empresa de grupo, p. 248 y ss.
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transformaciones económicas y productivas actuales. El derecho del traba-
jo ha tratado de conformar el mercado, pero la viveza y movilidad de ese
mercado ha permitido crear intersticios a través de los cuales, pese a los
propósitos perseguidos por las normas laborales, acaban imponiéndose las
exigencias del mercado. Ello es así también porque las reglas jurídico labo-
rales, al establecer requisitos y exigencias sociales al ejercicio de los poderes
empresariales, a la vez que condicionan las decisiones económicas, le dan
cauces, las hacen posibles e incluso las legitiman.

Por otro lado, la regulación laboral suele contemplar supuestos aislados
y aislables y no tiene en cuenta los efectos sinérgicos de diversas reglas
laborales cuyo funcionamiento en conjunto puede alterar la función y los
efectos de lo que sería la aplicación aislada de cada uno de ellos. Para el
caso de la descentralización productiva, ello ha ocurrido con la aplicación
conjunta de la regulación de la contratación de obras y servicios, y la disci-
plina relativa a la transmisión de empresa, ambas han tratado de proteger al
trabajador, pero su aplicación conjunta ha dotado al empresario de un pre-
cioso instrumento para reorganizar su producción mediante fórmulas de
descentralización y externalización.

De este modo, una regla social, que establece la continuidad de los con-
tratos de trabajo en caso de transmisión de empresa, opera también como
una regla económica, que tutela la continuidad de las empresas, su transmi-
sibilidad y facilita la reestructuración y reorganización de las empresas al
imponer también a los trabajadores la sucesión en sus contratos de trabajo,
facilitando la operatividad de la descentralización productiva. La regla labo-
ral sirve hoy a una diversidad de intereses, y su aplicación a una realidad
cambiada y cambiante ha permitido reconducir estos nuevos fenómenos, cum-
pliendo un papel que no coincide enteramente con el propósito que la inspiró.

La tutela de los intereses del trabajo se muestra en la realidad actual
mucho más compleja y difícil y por ello no puede ser contemplada mediante
una solución simplista, no adaptable a las circunstancias de cada caso. La
lección más clara de todo ello es que la vinculación del contrato de trabajo
a una organización productiva ha de implicar también el reconocimiento de
la dimensión colectiva de los fenómenos que afectan a esa organización
productiva, lo que ha de tener como consecuencia que la autonomía colec-
tiva adquiera en estos casos un papel y un protagonismo que hasta ahora no
ha tenido.


