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I. UNA VIEJA REGLA Y UNOS NUEVOS PROBLEMAS

La continuidad de los contratos en la transmisién de empresa y su asigna-
cion al adquirente, nuevo titular de la empresa, regla tradicional del dere-
cho del trabajo, que ha llegado a configurarse como una caracteristica de la
disciplina? persigue que la transmision de la empresa no perjudique al tra-

* Catedratico de derecho del trabajo. Consejero permanente de Estado.

! Laregla se establece en Espafia en la Ley de Contrato de Trabajo republicana de 1931,
de la que paso inalterada al texto revisado de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, y de
alli, con cambios significativos de redaccion, a la Ley de Relaciones Laborales de 1976,
antecedente directo del articulo 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 extincion 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 cesion. Véase Albiol Montesirkspéctos laborales de
la transmisién de empresiladrid, 1984; Camps Ruiz, L. MRégimen laboral de la trans-
mision de la empres&alencia, 1993; Diéguez Cuervo, G., “La sucesion de empresa”, en
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bajador, ni afecte a la subsistencia del contrato de trabajo. Al impexerse
legeesa continuidad, la persona del empleador pierde importancia al vincu-
larse el contrato a la titularidad de la organizacion 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 trabajé Con ello se asegura también la continuidad de la empresay
su circulacion en el trafico juridico.

La regla de la continuidad y sucesion de los contratos de trabajo se ha
disefiado desde una vision patrimonial de la empresa como realidad corpo-
rea diferenciada, que toma como modelo la fabrica industrial, y de la trans-
mision como una relacién negocial bilateral directa entre cedente y cesio-
nario, que justifica la cesién en bloque del conjunto de contratos de trabajo
que ha de ser aceptada o asumida por el nuevo empleador, como condicion
legal del negocio, y a la queda sujeta el trabajador. La aplicacién de esa
regla no ha planteado problemas cuando existen fronteras claras de la orga-
nizacién productiva, se da un tracto sucesivo sin solucién 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 sucesion de
empresarios, esos presupuestos no se dan en todos los casos y cada vez se
estan dando menos. Los cambios profundos en las estructuras productivas
y en el sistema de empresas de las Ultimas décadas han dado lugar a mu-
chos supuestos de transmision de empresa que no coinciden con el tipo
ideal de transmision de una empresa como unidad patrimonial, con rela-
cion directa exclusiva entre cedente y cesionario, y sin incidencia material

Borrajo DacruzComentarios a las leyes laboralégadrid, VI, 1998; Gonzéalez Biedma,
E.,El cambio de titularidad de la empresa en el derecho del trab&gdrid, 1989; Monereo
Pérez, J. Ll as relaciones de trabajo en la transmisién de emprieksalrid, 1987.

2 Lajurisprudencia espafiola ha afirmado que la transmisién se produce “sin que cambie
nada la vida de la industria transferida, que se concibe con absoluta autonomia e inalterable
unidad cualquiera que sea la persona fisica o juridica que tenga su titularidad” (STS, 3 de
octubre de 1984) y que la subrogacion 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).

% Sobre la conexion entre continuidad de los contratos de trabajo e interés publico a la
continuidad de la empresa, véase Duran Lopez, F., “La continuidad de las relaciones labo-
rales y la responsabilidad de las deudas laborales en la transmision de la elRpres@a’,
de Derecho Mercantill974.
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alguna en el contrato de trabajo. Las transmisiones de empresa son hoy
fendmenos muy complejos y diversificados.

Las nuevas formas de organizacion de la produccion, del capital y del
trabajo y de su contratacion, las transformaciones de las estructuras produc-
tivas, vinculadas a la terciarizacion y a las nuevas tecnologias, y la externa-
lizacion de actividades o descentralizacién productiva, también mediante
la transmisién de centrparcialesde actividad, suponen una revision de la
vision estética del empleador, y una complejidad y movilidad de su figura.

Las fronteras de la empresa adquieren una nueva dimension por el doble
proceso, vinculado al crecimiento y a la innovacién, de concentracién eco-
noémica de las empresas y de externalizacién de sus actividades empleos,
mediante la subdivisién de la empresa en servicios autbnomaos, o la descom-
posicion y recomposicion de la propia empresa. Ello esta obligando a una
reconsideracion de la nocién de empresa, a efectos del derecho del trabajo,
tanto en el plano de las organizaciones representativas del personal, como
con relacién a la imputacion de la responsabilidad de empleador.

Ademas, con frecuencia, las transmisiones de empresa forman parte de
operaciones de reestructuraciéon o de salvamento de empresas en dificultad,
con vistas a modificar o corregir una situacién econémico-productiva pre-
via, lo que hace previsible que la situacion 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 neutralizaciénde la transmision de la empresa que establece la ley
laboral, imponiendo el efecto subrogatorio-sucesorio, ha traido consigo una
contemplaciémeutrade los fendmenos de descentralizacion productiva,
gue pueden operar a través de la operatividad automaticdegede la
sucesion en los contratos de trabajo. Se ha dicho, con acierto, que la valora-
cion no negativa de los fendmenos de descentralizacion productiva se han
abordado mediante la insercién de su régimen en el de figuras ya conoci-
das, entre ellas la transmisién de empresa, instrumentales a la externalizacion

4 Cfr. Pedrazzoli, M., “Istituti a ratio comunitaria e attivita del'interprete: 'esempio del
trasferimento d’aziendaLe trasformazioni aziendali in vista del Mercato europeo: legge
e contratto collettivpRoma, 1992, p. 226 y ss.; Cruz Villalén, J., “Los cambios en la
organizacion de la empresa y sus efectos en el derecho del trabajo: aspectos individuales”,
en Rodriguez-Pifiero Royo, M. (cooré),empleador en el derecho del trabaldadrid,
1999, p. 35.

5 Cfr. Gaudu, F., “Entre concentration économique et externalisation: les nouvelles
frontiéres de I'entrepriseDroit Social 5, 2001, p. 471y ss.
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mas que mediante la consideracion de esa descentralizaciéon como fenéme-
no separado de esas realidades preexistentes.

La regla de continuidad de los contratos con el nuevo empresario cum-
ple hoy una funcién ambigua; es, a la vez, un instrumento de proteccién 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 econémico, al servicio del mercado, de su dinamis-
moy de la libertad de empresa, que facilita la trasmision, la circulacién y la
reestructuracion de las empresas, y que hace posible, en interés del empre-
sario y del buen funcionamiento del sistema econdmico, reestructuraciones
de empresa u organizativas para hacer economias, mejooanpetitivi-
dado 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
juridicas muy distintas y sus consecuencias reales son muy diferentes, tam-
bién en las relaciones laborales; su problematica no se soluciona desde una
vision estatica 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-
cién de la disciplina sucesoria a nuevas realidades organizativas, y en par-
ticular a las transmisiones vinculadas a procesos de descentralizacion y
externalizacion productiva, han obligado a adaptar la regla sucesoria a esas
nuevas situaciones ademas de reconocer la dimension colectiva de la trans-
mision de empresa, especialmente relevante en los supuestos de descentra-
lizacion productiva.

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

¢ Fernandez Lopez, M. F., “Descentralizacion productiva, contratas y despido por cau-
sas organizativas’Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo en contratas
Valencia, 2000, p. 408.

" Segun declara la Directiva 98/50/CE, su objetivo es modificar la Directiva 77/187/
CEE “alaluz 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 aproximacion 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.

La nueva redaccion de la Directiva 77/187/CEE ha tratado de clarificar
los problemas suscitados en la aplicacion a los supuestos de transmision de
empresa vinculados a la descentralizacion productiva, lo que se refleja in-
cluso en la modificacién del titulo de la disposicion. Esa reforma comuni-
taria ha obligado a introducir cambios legales en los ordenamientos de los
Estados miembros de la Union Europda,que en Espafa ha llevado a
cabo la Ley 12/2001, de 9 de julio dando una nueva redaccion completa y
muy innovadora al articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET). El
nuevo articulo 44 ET ha incorporado un amplio conjunto de garantias co-
lectivas!® que han de operar en la transmision de la empresa también en los
supuestos de descentralizacién productiva, e introduce reformas sustancia-
les en lagyarantias individualgd que afectan al alcance de la sucesién
contractual en los fenémenos de descentralizacion productiva, tal y como
seguidamente se examina.

CEE sobre despidos colectivos, y de las normas legislativas ya en vigor en la mayoria de los
Estados miembros”. Sobre el alcance de esa reforma véase Rodriguez-Pifiero Royo, M.,
“La reforma de las directivas sobre reestructuracion empres&igbiciones Laborales

1999, t. I, p. 1225y ss.

8 La interpretacion 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),
gue ha elaborado una muy completa jurisprudencia comunitaria relativa a la problemética
de la transmision de la empresa, siendo una de las materias donde ha sido mas intenso el
dialogo de los jueces laborales nacionales y el tribunal comunitario. La jurisprudencia co-
munitaria sobre los efectos laborales de la transmision de empresa ha ocupado la atencion
de la doctrina laboralista y ha influido en la revision de la propia directiva. Véase Valdés
Dal-Re, F., “Dialogos en convergencia y divergencia entre el legislador comunitario y el
Tribunal de Justicia EuropedRelaciones Laborale2000, t. Il, p. 109 y ss.

9 Cfr. Ojeda Avilés, A.et al, “Transferencia de empresas: un analisis comparado de la
transposicion al derecho italiano, francés, belga, alemén, inglés y espariol de la Directiva
77/187",La transmision de empresas en EurpBari, 1999.

10 véase Valdés Dal-Re, F., “Las garantias colectivas en la transmisién de empresa’”,
Relaciones Laboraled1-12, 2002, p. 199 y ss.

11 véase Rodriguez-Pifiero, M., “El mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res en lasucesién de empresa: aspectos individual@glaciones Laboralesl1-12,

2002, p169y ss.
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Il. EL CARACTER CONVENCIONALDE LA TRANSMISION
DE EMPRESAY LOS SUPUESTOSDE TRANSMISION INDIRECTA

En su disefio originario, la regulacién laboral de la transmision de em-
presa héoomado como presupuesto la existencia de una sucesion 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 justificaria la sustitucion de la persona del empleador en los
contratos de trabajo.

La Directiva 77/187/CEE en su articulo 1.1 (no modificado) establece que
la misma se aplicara a los traspasos de empresas, centros de trabajo o cesio-
nes de centros de trabajo, a otro empresario como consecuencia de una ce-
sién contractual o una fusidhLas numerosas dudas que han planteado los
jueces nacionales sobre el alcance del conceptesittn convencionalan
dado lugar a una valiosa jurisprudencia comunitaria que interpreta de forma
extensiva tanto la nocion de cesion como la de su caracter convencional.

Los supuestos iniciales de interpretacion de la nociéon de cesion conven-
cional sometidos al Tribunal Comunitario se referian a casos de extincion
de concesionefgasingso arrendamientos de industria, en los queel
pietario reasumia o recuperaba la explotacion de la empresa. El Tribunal
Comunitario ha considerado queréeuperaciéonde la unidad productiva
por el propietario a consecuencia de la denuncia unilateral de ese contrato,
ha de considerarse, a efectos de la Directi®sion convencionaunque
viniese impuesta al anterior titular, por haber tenido lugar esa recuperacion
sobre la base del contrato de arrendamiento y por ser la resoluciéon unilate-
ral una vicisitud de ese contrafo.

2 La vieja Ley de Contrato de Trabajo espafiola asi lo establecia al hablar de venta,
traspaso o cesion de la industria. Sin embargo, el articulo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res, que se refiere en el titulo a “sucesion 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 mas alla de la estricta cesion convencional que ha
acabado imponiéndose en la doctrina y en la jurisprudencia.

13 Se trataba de la recuperacion por el propietario de un restaurante cuya explotacion se
habia arrendado a un tercero cuyo incumplimiento provoca que el arrendador denuncie el
contrato, haciendo valer una cladusula resolutoria expresa, para continuar él la explotacién
(STJCE, 17 diciembre 1987, asunto C- 287/86, Molle Kro). Véase Rodriguez-Pifiero, M.,
“Las relaciones laborales y el cambio de arrendatario de empRedatjones Laborales
1988, t. 1, p. 54y ss.
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La calificacién de contractual de la recuperacion de la empresa y de la
sucesion de la explotacion por su propietario, que suscitaria pocas dudas,
se aplicara también a la restitucion de la empresa al anterior transmisor a
consecuencia de un contratoléasingo a consecuencia de una sentencia
judicial resolutoria del correspondiente contrdtaplicandose la discipli-
na sucesoria a todecuperaciorde una empresa arrendada. Ello implica la
aplicacion al supuesto préximo a la descentralizacion productiva de arren-
damiento inicial de la explotacion 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 descentralizacién produc-
tiva, que se haya reconocido, al menos implicitamente, que la transmision
de empresa no requiere un cambio de propiedad, y que puede consistir en la
transmision de la disponibilidad y titularidad de la explotacién de una uni-
dad productiva, un elemento clave para algunos supuestos de descentrali-
zacion productiva.

Para el Tribunal Comunitario resulta indiferente el instrumento utili-
zadaopara obtener el efecto resolutorio (declaracion unilateral, mutuo acuer-
do, decisién judicial) si resulta consecuencia de una relacién de caracter
contractual, y deduce el caracter convencional de la operacién de la volun-
tad negocial originaria aunque no existiera en el momento de la cesion una
aceptacion voluntaria del cedente, que se ve obligado a perder la titularidad
de la empresa por la resolucién contractual o judicial.

En esos casos ha existido una relacion directa y un tracto sucesivo entre
el anterior y el nuevo titular, la situacion es distinta cuando el propietario
de la unidad productiveecuperadadecide no reanudar por si mismo la
actividad productiva, sino contratarla con un nuevo arrendatario o concesio-
nario, cediéndole la explotacion de la empresa sin llegar a asumir la condi-
cion de empresario-empleador.

El predicar el caracter convencional no del acto de la transmision sino
del negocio que esta en su base, ha permitido considerar transmisién de
empresa el caso en el que, tras la recuperacion de la empresa, el propietario,
sin llegar a explotarla, la arrienda o la cede a un tercero, nuevo titular de la

14 STJICE de 5 de mayo de 1988, Asuntos acumulados 144 y 145/1988, Berg y Besselsen.
El Tribunal declara aplicable la directiva tanto como recuperacion de la posesion de la
empresa cedida daasingcomo consecuencia de la resolucion del contrato en virtud de
sentencia judicial, como la cesion de una empresa en virtud de un contltessidg
Véase Rodriguez-Pifiero, M., “Transmision de empresa por resolucion judicial, cambio de
empresario y voluntad contraria del trabajadBglaciones Laboraled4988, t. Il, 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 empresagpiincipal, y desde éste, sin
llegar a asumir la explotacion del negocio, al nuevo arrendatario, contratis-
ta o concesionario. Entre el anterior y el nuevo titular no existe un acto o
negocio juridico de transmisién o cesion, ni entre ellos relacién negocial

o vinculo directo derivativo, ni tampoco una relacion triangular del tipo del
traspaso. Se trata de una operacioptapas el nuevo titular no deriva

su derecho de la cesion o transferencia del anterior titular, éste ha perdido sus
derechos de disposicion del negocio, que recobra el propietario que los cede
o transfiere al nuevo titular. Entre el antiguo y el nuevo titular sélo existe
una sucesion en el tiempo, pero sin vinculo juridico 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 transmisién de empresa ese supuesto en que, tras la extincién
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 relacion negocial ni tracto directo entré<ellos.

I1l. LA TRANSMISION EXTERNALIZADORA

La situacién no es la misma, pero se sometera al mismo tratamiento
cuando el propietario de una organizacion productiva es un empresario y
transfiere la explotacion de la unidad productiva no arrendandola para ob-
tener una renta, sino para beneficiarse de su actividad productiva consi-

15 STJICE, 10 de febrero de 1988, Asunto C-342/82, Daddy’s Dance Hall. Véase
Rodriguez-Pifiero, Mgp. cit, nota 13, p. 61 y ss. En esta misma linea, la jurisprudencia
espafiola no ha venido requiriendo la existencia de una relacion directa entre el anterior y el
nuevo titular de la empresa, ni el que la transmision se derivara de la voluntad negocial
del anterior titular. Ha admitido por ello que esa transmision se produzca a través de férmu-
las negociadoras méas complejas (por ejemplo, arrendamientos o contratos, tramite de nue-
va contratacién por el propietario o empresario principal), 0 a través de actos no negociales
de caracter administrativo o judicial. Por ello se habla de que la causa de la transmisién es
un “concepto amplio y prontamente descartado como elemento Util para la delimitacion del
ambito de aplicacion de la directiva”, de ahi “su disolucion como elemento identificador
del &mbito de aplicacion” (Valdés Dal-Re, [, transmision de empresa y las relaciones
laborales Madrid, 2001, p. 34).
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guiente que le es suministradesde fuerasin asumir la condicién y los
riesgos de empresario. Este es un supuesto tipico de descentralizacion pro-
ductiva: producir a través de otros empresarios y con los trabajadores de éste,
desplazar hacia unidades productivas independientes o autbnomas funciones
o0 actividades que la empresa necesita para completar su ciclo productivo.

La externalizacion de actividades propias cedidas o concedidas a empre-
sas terceras, puede hacerse asi 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 transmisién a asegurar la obtencion,
en todo o en parte, de la actividad productiva correspondfente.

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 sucesion de contratistas,
ya sea porque se producettaspasoentre el anterior y nuevo contratista
con anuencia del empresario principal, ya sea porque se extinga la contrata o
concesion, y por encomienda del empresario principal, asuma esa activi-
dad externalizada un nuevo titular sobre el que opere el efecto suéésorio.

Segun la jurisprudencia comunitaria, estas operaciones de externaliza-
cion, en las que ekdentepierde la calidad de empresario con respecto a la
empresa o centro de trabajo y la adquiere el cesionario, pueden calificarse
como cesién de empresa, siempre que a través de un acto juridico exista
una transmision y cambio de titularidad de la empresa. La causa de la trans-
mision pierde funcién definitoria y la adquiere el objeto de la transmision,
el que sea una empresa, centro de trabajo, o parte de un centro dé%rabajo.

16 Segun Martin Valverde, los supuestos juridicos de descentralizacion productiva no
se limitan a las practicas de encargo al exterior, de actividades desarrolladas antes en el
interior de la empresa, sino también “las practicas de transmision de unidades productivas,
gue pueden ser asimismo un vehiculo apropiado de operaciones de outsourcing”. (“Descen-
tralizacion productiva y proteccién del trabajo en contratas: a propésito de la tesis doctoral
de Francisco Blat GimenoDescentralizacion productiva y proteccién del trabajo en con-
tratas p. 67)

17 Cfr. Cruz Villalén, J., Outsourcingy relaciones laboralesDescentralizacion pro-
ductiva y nuevas formas organizativas del trab&BDTSS, p. 281y ss.

8 En esta misma linea, la jurisprudencia espariola no ha venido requiriendo la existen-
cia de una relacion directa entre el anterior y el nuevo titular de la empresa, ni el que la
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La descentralizacién de actividades productivas a través de una segmen-
tacion de la originaria organizacion productiva propia, puede implicar una
exteriorizacion propia, la separacién y contratacion hacia fuera de deter-
minadas fases del ciclo productivo, o una externalizacién impropia, de
caracter econémico, que no excluye, al margen de la autonomia juridica y
funcional, que la unidad productiva formalmente transferida forme parte
del conjunto de la unidad econdmica y financiéra.diferencia de otros
supuestos de descentralizacion productiva externalizada hacia terceros
(outsourcing, se transfieren unidades productivasmasde empresa a
entidades juridicas autbnomas creadas por y pertenecientes a la propia or-
ganizacion empresarial como entidad econémica jurféliedo puede rea-
lizarse a través de instrumentos juridicos extremadamente variados, con el
resultado comun de la adscripcion de los anteriores trabajadores propios al
nuevo titular de la unidad productiva.

La descentralizacion productiva ha dado una nueva funcion a la escisiéon
de sociedades, que no opera sélo en funcion de disgregacion de la empresa,
parapodaralguna de sus actividades y concentrarse en otras, sino tam-
biénpara escindir actividades propias tratando de mejorar la competitivi-
dad o el rendimiento de las sociedades escindidas cuya produccién global
se mantiene. En este caso, a partir de la escision, 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 econdmica y productiva, pero no la laboral. Al margen de
la calificacién juridica de esta operacién, la externalizacion de la actividad

transmisioén se derivara de la voluntad negocial del anterior titular. Ha admitido por ello que
esa transmision se produzca a través de formulas negociadoras mas complejas (por ejemplo
arrendamientos o contratas, trdmite de nueva contratacion por el propietario o0 empresario
principal), o a través de actos no negociales de caracter administrativo o judicial. Un amplio

y completo repertorio sistematico de la jurisprudencia espafiola sobre la materia, en Garcia
Tena, J., y Alarcdn Beira, FSucesion de empreddadrid, 1966.

19 Sobre la distincion entre descentralizacion técnica y descentralizacion economica,
véase Blat Gimeno, F., “El marco socioecondmico de la descentralizacion productiva”,
Descentralizacion productiva y proteccién del trabajo en contrggad5 y ss.

2 Se trata de una externalizacion impropia, “de un supuesiateeurcingconserva-
dor, en la medida en que la alteracién que se aprecia es basicamente organizativa y formal,
no necesariamente material, pues la aplicabilidad del precepto legal descansa precisamente
sobre la conservacién 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” (Fernandez L6pez, MoB.,cit, nota 6, p. 409).
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o0 servicio se realiza mediante la fragmentacion del originario patrimonio
empresarial, y se mantienen vinculos juridicos funcionales entre las socie-
dades que se escinden, en cuanto que la funcién productiva de la empresa
escindida se pone al servicio de la empresa que se escinde.

Estos fendmenos de segregacion o descentralizatéinosson califi-
cables, con el consiguiente efecto sucesorio, de sucesién de empresa por
transmitirse una unidad productiva autbnoma, un patrimonio susceptible
de explotacion y un colectivo de trabajadores afecto al nise.este
modo “las escisiones de empresa pueden y deben suponer una subroga-
cién delos empresarios en los derechos que venian reconocidos por los
trabajadores®?

Similar es el proceso que lleva a la fragmentacion del proceso producti-
vo mediante constitucién de filiales que puede implicar, y de hecho implica
con frecuencia, operaciones de transmision 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 deZrabajo,
siempre que tenga lugar la transmision de una unidad productiva suscepti-
ble de explotacién autbnoma independiente, que se escinde o transmite y
gue la transmisién no revele un propésito defraudador o un abuso de dere-
cho?* La disciplina laboral sobre la transmision de empresas ha sido un
instrumento para los procesos de filializacion y para la creacién de los gru-
pos de empresé&s.

2 yvéase Rey Guanter, S. del, Parra Luque, M., “Descentralizacion productiva y rela-
cién laboral: escision de empresaRglaciones Laboraled. 1, 1999; Fernandez Lépez,
M. F., “Fusiones y escisiones: aspectos laborales”, en Baylos, A. y CollaGoupags de
empresa y derecho del trabajdadrid, 1994.

2 Rodriguez Ramos, M. J., “Escision de empresas y externalizacion de los servicios”,
Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trapaB65 y ss.

% “E| efecto tipico de la transmision parcial de empresa, y la filializacién no es sino uno
de los supuestos de ésta, consiste en que los trabajadores adscritos a la parte de la empresa
objeto de transmision quedan desvinculados del empresario cedente y pasan a depender
plenamente del cesionario, que se subroga ex lege en la posicion juridica de aquel” (Pérez
de los Cobos Orihuel, Fjlializacion. Grupos de empresp. 650

2 Moreno Gene, J., “Algunas cuestiones sobre la determinacion del empresario en los
procesos de filializacién'Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas de
trabajo, p. 710y ss. Sobre la inexistencia de fraude a la ley para que la operacion de filializacion
sea considera licita, véase Pérez de los Cobos Orihuah. Eit, nota 23, p. 145y ss.

% Monereo Pérez, J. Lop. cit, nota 1, p. 418; Camps Ruiz, L. M., “La problematica
juridico laboral de los grupos de sociedades”, en Baylos, A., y Collado, L. (®®rap9s
de empresa y derecho del trabdgarreiro Gonzalez, G. “Notas sobre la descentralizaciéon
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No faltan supuestos fraudulentos o de escisién simulada, pero lo ca-
racteristico de la externalizacién productiva actual mediante la escision o
filializaciébn de empresas, es que no responden a una intencién fraudulenta
sino que son un mecanismo de especializacion y diversificacion de acti-
vidades, de expansién de la propia empresa o de reduccién de costos; en
ellas la subrogacién empresarial aparece como regla de principio. Los
procesos de filializacion han facilitado la conjuncién de dos objetivos
aparentemente contradictorios del sistema de empresas, la concentracion
econOmica y la descentralizacion productiva. La filializaciéon se utiliza
para fragmentar el proceso productivo en fases que se asignan a una empre-
safilial, que las llevan a cabo con sus propios medios materiales y perso-
nales, pero estableciéndose las vinculaciones juridicas y econémicas que
aseguran la unidad global del proceso productivo y de la propia actividad
econdmica.

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 mas alla de las personalidades juridicas diferenciadas para impu-
tar los contratos de trabajo al grupo como tal. Para evitar un perjuicio a los
derechos o intereses legitimos de los trabajadores, se han establecido una
serie de indicios para hacer posibiéhjetivar al grupocante presuntas o
reales situaciones de fraude de ley o abuso de deteEka.imputacion
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
autébnoma y diferenciada la actividad a que esta 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 imputacién de responsabili-
dades en caso de insolvencia o en la movilidad del personal.

productiva de la empresa y su escision interRaVjista Espafiola de Derecho del Trabajo
94,1999, p. 171y ss.

% Rivero Lamas, J., “La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas
del trabajo”,Descentralizacién productiva y nuevas formas organizativas del trabajo
p. 60. Véase también Cruz Villalén, J., “Notas acerca del régimen contractual laboral en los
grupos de empresal'emas Laborales88, 1996, p. 71y ss.; Pérez de los Cobos Orihuel, F.,
“El desvelo de los grupos de empres&anzadi Social5, 1998, p. 61y ss.
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IV. | DENTIDAD DE LA UNIDAD PRODUCTIVAY SUBSISTENCIA
DE LOS CONTRATOSDE TRABAJO

La pérdida de funcion definitoria de la causa o modo de transmisién ha
hecho que el acento se ponga en el objeto de la transmision. La directiva no
se refiere sélo a la transmisién 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 transmision de septes
radaso desgajables de la empresa, los establecimientos, centros de trabajo
0 ramas o secciones identificables de ellas.

El Tribunal Comunitario, que ha reconocido el caracter amplio y genéri-
co del objeto de la transmision, para delimitarlo ha prescindido de una dis-
tincion conceptual entre empresa, centro de trabajo o parte de centro de
trabajo. Ha partido méas bien de una nocién genérica de unidad productiva
aplicable tanto a una empresa en su conjunto como a un centro de trabajo,
como a una seccion de una u otra. Por tal, ha entendido una unidad econo-
mica con entidad propia y autbnoma, un conjunto organizado de bienes
susceptibles de ser explotados de forma autbnoma que permita la identidad
de la organizacion productiva y la continuidad de la actividad por el nuevo
empresaria’

No se trata, sin embargo, de una definicién cerrada de la unidad produc-
tiva, pues el TICE utiliza un método tépico de valoracién conjunta de una
serie de elementos materiales, organicos y funcionales que reflejen el mante-
nimiento de identidad de la entidad econémica, con un objetivo propio y que
permitan o manifiesten la continuacion de las mismas o anélogas activida-
des econémicas con los mismos trabajadores. Entiende que la continuacion
material de actividades y el mantenimiento del mismo personal, genera una
identidaden la actividad y en la organizacién productiva, mostrando la
aptitud de la entidad econémica transferida a permanecer operante y vital,
sin perder su propia identidad al margen de su titular en cada momento.

Para la aplicacion 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 nocion de “empresa” a los efectos de su transmision
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europedéciones Laborales
1997, t. Il, p. 1299 y ss.; Monereo Pérez, JLh.nocién de empresa en el derecho del
trabajo y su cambio de titularidadladrid, 1999.
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ser significativo para algunos supuestos de descentralizacion productiva.
Poner en conexion la consecuencia imperativa de la regla sucesoria, la conti-
nuidad de los contratos, con la delimitacion del supuesto para la operatividad
de esaregla, la transmisién de la empresa, podra crear un cierto margen de
inseguridad juridica y facilitar el hecho de la transmision, no asumiendo
los anteriores trabajadores.

El Tribunal Comunitario no ha permitido esas maniobras elusivas, ni ha
condicionado la aplicacién 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 transmisién, cuando la organi-
zacion productiva se ha transferido en momento de suspensién temporal de
actividades, con ausencia consecutiva del personal y sin trabajadores al
producirse el cambio de titul#rLa interrupcién temporal y transitoria de
la actividad de la empresa no impide la aplicacion de la normativa sucesoria
siempre que la empresa continuadora guarde su identidad con la anterior, al
haberse transferido una entidad econémica aln existente, cuya explotacion,
con las mismas o analogas actividades, continte efectivamente por el nue-
vo titular?® Esta doctrina, sentada inicialmente para las llamadas empre-
sas de temporada, se ha extendido a otros supuestos de descentralizacién
productiva en los que ha transcurrido un lapso temporal entre la termina-
cién del servicio contratado por el anterior contratista y la efectiva reanu-
dacion del servicio por el nuevo contratista.

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

% Sentencia de 17 de diciembre de 1987 (Kro, asunto 287/86). De ahi que no sea rele-
vante, aungue sea un elemento a valorar, el hecho de que en el momento de la transmision
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 econémica, aunque en el momento de la transmision la empresa estuviese provisio-
nalmente cerrada de acuerdo con los periodos de explotacion habitual y no hubiese trabaja-
doresfisicamente 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 transmision, y la duracién de la suspensién eventual de esas actividades.
Todos esos elementos son sdlo aspectos parciales de la necesaria valoracion de conjunto y
por ello no pueden ser decisivos aisladamente. Lo esencial es que la entidad econémica
transferida guarde su entidad econémica.
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do no solo ilegitimo el despido vinculado con la transmision sino que el
mismo no exime al nuevo empresario de su obligacién de asumir al trabaja-
dor indebidamente despedifazonsiderado a esos efectos empleado por

la empresa en el momento de la transmi8iduos beneficios de la directi-

va s6lo 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-
cion del respectivo derecho nacional, siempre que se respeten las reglas
imperativas de la directiva relativas a la proteccion de los trabajadores con-
tra el despido en el caso de transmision 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 transmi&ion.

V. EL CARACTER IMPERATIVO DE LA REGLA SUCESORIA

La continuidad del contrato con el nuevo titular de la empresa que vincula
la condicién de empleador a la titularidad de la empresa sin consideracion,
salvo excepciones, de sus caracteristicas 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 caracter
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 transmision de
empresa, proteccion de orden publico sustraida a las disponibilidad de las
partes del contrato de trabajo.

%0 Segun el TICE, la aplicacion del citado articulo 4.1 impediria entender que las rela-
ciones de trabajo habrian 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 articulo 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 transmision y por consecuencia de ella, con la consiguiente aplicacion del efecto
subrogatorio (STJCE, 15 de julio de 1988, asunto 107/87, Bork).

%2 STJCE 15 julio 1988, Asunto C-101/87, Bork y otros. Véase Rodriguez-Pifiero, M.,
“Sobre el despido de los trabajadores en caso de transmision de emprekastnes
Laborales 1988, t. Il, p. 59 y ss.
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Las reglas de la directiva, y en particular las relativas a la proteccion
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 cesiéon del contrato que no sea la solu-
cion mas favorable para él. Segun el tribunal, la regla de la irrenunciabili-
dad de los derecho® esté afectadpor la circunstancia de que el trabaja-
dor, como contrapartida a los inconvenientes que resulten de la modificacion
contractual obtenga nuevas ventajas que hagan que globalmente su situacion
no sea menos favorable que la de que anteriormente g8zaba.

El principio de favor sélo permite que la legislacion del Estado, siempre
gue sea una condicién mas favorable para el trabajador, pueda reconocer al
trabajador la facultad de optar por continuar el contrato de trabajo con el
anterior empleador, si asi lo de$épero no implica otorgar al trabajador
un derecho de oposicion 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 legislacién de cada Estado miembro.

El que las relaciones de trabajo existentes formen parte del conjunto
econdmico transferido justifica que la sucesion 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 funcién de conveniencias o de-
Seos entre seguir con el anterior empleador o con el nuevo. El trabajador
tampoco puede oponerse a la liberacién del cedente de las deudas laborales
precedentes. El cedente queda liberado de su condicién de empleador y de

3 “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-
cion no menos favorable” (STJCE, 10 de febrero de 1988, Asunto 324/86, Daddy Dance
Hall). Véase sobre esta sentencia, Rodriguez-Pifiero, M., “El caracter indisponible del
articulo 44 ET" Relaciones Laborale4988, t. I, p. 68 y ss.

3 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 juridico
0 se opongan al mismé®.

El que la voluntad del trabajador sea irrelevante para el cambio de
empleador y se imponga de forma imperativa y nece$adaulta decisi-
vo en los supuestos de descentralizacion productiva, sobre todo en aquéllos
en los que la transmisién implique una fragmentacion de la empresa origi-
naria que continda realizando directamente el resto de la actividad produc-
tiva, y en los que puede ser alternativa a la sucesion o al despido el continuar
al servicio del empleador originadbTampoco 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 origirtéria.

La consecucion del efecto subrogatorio y sucesorio puede perseguir,
de forma fraudulenta, la pérdida de la condicién y cualidad de empleador de
unos trabajadores, cuestion que han puesto de actualidad los fenbmenos
de descentralizacion productiva. El derecho del trabajo conoce de mecanis-
mos para detectar esos fraudes que invalidarian la transmisién misma, ade-
mas de esa ineficacia el caracter abusivo y fraudulento de la transmision
puede dar lugar a un ilicito peff&Pero, mas alla de esas situaciones ilicitas,

% STJCE, 5 de mayo de 1988, Asuntos acumulados 144 y 145/87, Berg y Besselsen.
Por ello, la directiva no prevé la continuacion del contrato de trabajo con el cedente en el
caso de que el trabajador no quiera continuar trabajando con el cesionario. Véase Rodriguez-
Pifiero, 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 situacion del trabajador de lo que disponga la legisla-
cién de cada Estado miembro. En el asunto Mikkelsen, el Tribunal Comunitario ha dado
relevancia al hecho de que el trabajador hubiera decidido por si mismo y voluntariamente
no proseguir la relacion de trabajo con el nuevo titular de la empresa, inchisteedicta
conectaesa voluntariedad a un posible acuerdo con el cedente o con el cesionario.

3 Cfr. Runggadler, U., “Trasferimento d’azienda e consenso del lavoratore alla cessione
del contratto” Relaciones Laboraled999, t. |, p. 523 y ss.

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

% Sobre la posible configuracion legal de un derecho individual de oposicion a la trans-
ferencia del trabajador a la filial, reconduciéndose como un supuesto de cesion del contrato
de trabajo, véase Baz Rodriguez,Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo
Granada, 2002, p. 257 y ss.

39 Segun el parrafo segundo del nimero 3 del articulo 44 ET el cedente responde solida-
riamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmision cuando la cesion
fuera declarada delito. Véase Sala Franco, T., “Las exigencias legales para una licita suce-
sion de la empresaPoder Judicial 14, 1988.
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la transmisién puede suponer un perjuicio a los trabajadores si el nuevo
empleador resulta menos solvente. Por ello algunos ordenamientos han esta-
blecido cautelas a la liberacién 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 trangfnision.

Los limites y condicionamienta®cialesde la transmisién de empresa
no impiden la descentralizacién productiva, para la que resulta indispen-
sable que la sucesién de empleadores no esté condicionada ni dependa de
la aceptacion de los trabajadores afectados. Esas cautelas, y en particular la
responsabilidad solidaria (que opera también en supuestos de descentrali-
zacion productiva sin transmisién de empresa), no suponen limites signifi-
cativospara la operatividad de la descentralizacion productiva que en buena
parte ha perdido el caracter patologico desde el que se habia enfocado con
desconfianza por el derecho del trabajo, y se utiliza al servicio de la mejora de
la productividad y de la competitividad.

La operatividad automéaticaex legede la regla sucesoria, el que se
imponga a los trabajadores al margen de su opinién o de su voluntad, ha
permitido realizar procesos de reestructuracion y de externalizacién de las
actividades productivas bajo la cobertura de transmisiones de empresa, que
sin la aplicacion de la regla sucesoria hubieran sido inviables. Calificar
como transmision de empresa la transferencia de servicios o actividades de
la empresa, como unidades productivas auténomas, facilita, e incluso legi-
tima*2 procesos de descentralizacion productiva guisourcing estrate-
gias organizativas de fragmentacion del ciclo productivo, y de externaliza-

4 Como hace en Espafia elianlo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET) al
imponer laresponsabilidad solidaria del cedente respecto las obligaciones laborales ante-
riores a la transmision.

4 Sobre lafisiologia y patologia de la descentralizacién productivéase Martin
Valverde, A.,0p. cit, nota 16, p. 68 y ss.

42 Segun Fernanda Fernandez, la consulta a la mas reciente jurisprudencia muestra hasta
qué punto ha tomado carta de naturaleza entre nosotros, como un fenémeno licito, normal
en el desenvolvimiento de las organizaciones productivas, la cesién de partes autbnomas de
la organizacion empresarial, y la asuncién de éstas por una empresa cesionaria que hace
propio al personal afectado, subrogandose en la posicion de la empresa principal, desple-
gando su eficacia y su abanico de garantias el articulo 44 ET, sin especiales dificultades
interpretativas en la doctrina judicial (“Descentralizacion productiva, contratas y despido”,

p. 411), lo que, como la autora indica, trata de evitar que la decision de descentralizacion
suponga el despido de los trabajadores por causas organizativas cuando se demuestre que la
descentralizacién mediante la utilizacion de la contrata sea un medio habil para asegurar
la viabilidad de la empresa o su competitividad (STS, 21 de marzo de 1997).
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cién o desplazamiento de funciones o actividades del ciclo productivo pro-
pio a otras empresésEllo incluso en los casos en que la externalizacion se
ha utilizadoen clave expulsivé 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 supresion de acti-
vidades y puestos de trabajo directos.

La regla sucesoria se ha aplicado tanto a la contratacion externa del su-
ministro de obras o servicios y de sucesién de contratistas, como a la esci-
sion, filializacién y creacion 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 obstaculos a la transmision
de empresas, ni, por ello, a la descentralizacion productiva.

VI. LA EXISTENCIA MATERIALDE LA UNIDAD PRODUCTIVA

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

43 Véase Rivero Lamas, &p. cit, nota 26, p. 17 y ss.

4 Cfr. Ciucciovino, S., “Trasferimento di ramo d’azienda ed esternalizzacidb¢”, 2,
2000, p. 392.

4 También por la diversidad de estos conceptos en los distintos ordenamientos de los
Estados miembro€&fr. Remy, P., “Le groupe, I'entreprise et I'établissement: une approche
en droit comparé”Droit Social 5, 2001, p. 505 y ss. En el Estatuto de los Trabajadores
espafiol se ha establecido el concepto de centro de trabajo, especialmente relevante a efec-
tos de la representacion del personal, la contratacion colectiva y la movilidad geografica,
pero que no resulta decisivo a efectos de la transmision de empresa pues el propio articu-
lo 44 ET se refiere ademas a “una unidad productiva autbnoma” que es el que a la postre
resulta relevante. Véase Mifiambres,EL centro de trabajo. El reflejo juridico de la uni-
dad de produccignMadrid, 1985.
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cuya conjuncién permite la realizacion de una actividad productiva. En los
supuestos de descentralizacion productiva es donde se han planteado mas
problemas para la identificacién de la identidad autbnoma 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
porgue el proceso, muy vinculado al fenémeno de externalizacién, de des-
materializacion de las actividades econémicas y la economia de los servicios,
ha hecho que los elementos materiales y locativos hayan perdido peso, difi-
cultando la delimitacion de la nocién de unidad econdémica que se transmite.
Los supuestos de descentralizacion productiva estan vinculados con fre-
cuencia a las subcontratas de obras y servicios, las cuales se han venido
distinguiendo de los supuestos de mera cesién o préstamo de tnagsafado
Mientras que el contratista es un empresario real, titular de una organiza-
cién empresarial con medios materiales e inmateriales de produccion y con
trabajadores propios, dando lugar a una verdadera gestion empresarial y a
una actividad productiva propia con la asuncion de los riesgos inherentes,
en la cesion de trabajadores hay un mero suministro de mano de obra, sin
poner a contribucion los elementos materiales e inmateriales que conforman
una estructura empresarialje modo que la actividad la organiza, dirige y
asume los riesgos la empresa contratante, y no la presuntamente contratista.

46 En el ordenamiento espariol las contratas y subcontratas de obras y servicios, que son
licitas y estan reguladas en el articulo 42 E. T., imponiendo con determinados limites una
responsabilidad del empresario principal, y la cesion temporal de trabajadores a otra empresa
prohibida por el articulo 43.1 E. T. salvo que se efectlie a través de empresas de trabajo
temporal autorizadas. Véase Garcia Murcia, J., “Cesion de trabajadores”, en Borrajo (dir.),
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadeiadrid, t. VIII, 1988;

Llano Sanchez, MResponsabilidad empresarial en las contratas y subconjristadrid,

1999; Martin Valverde, A., “Articulo 42" y “Articulo 43", en Monereo Pérez, J. L. (ed.),
Comentario al Estatuto de los Trabajadar&anada, 1998; Monereo Pérez, JLha.res-
ponsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion: puntos ¢iifiedsd, 1994;
Rodriguez-Pifiero B-F, M., “Interposicion y trabajo en contratastydios de derecho del
trabajo en homenaje a Gaspar Bayén Chaddadrid, 1980; Rodriguez-Pifiero Royo, M.,
Cesion de trabajadores y empresas de trabajo tempigiadirid, 1992; Ramirez Martinez,

J. M., y Sala Franco, T., “Contratas y subcontratas de obras y servicios y cesion ilegal de
trabajadoresDescentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contrgtab09 y ss.

47 SSTS, 19 de enero de 1994 y 12 de diciembre de 1997. Véase Martinez Fons, C.,
“Los limites en la descentralizacion productiva. Las fronteras en la cesion ilegal de trabaja-
dores”,Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trapajid 9 y
ss.; Salinas Molina, F., “Contratas y subcontratas en la jurisprudencia unificé&tiresta
de Derecho Sociab, 1999, p. 21y ss.; Rodriguez Ramos, M.algesion ilegal de traba-
jadores tras la reforma de 199¥ladrid, 1995.
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La jurisprudencia comunitaria no ha partido de esa distincion, pero la ha
tenido en cuenta implicitamente al definir el objeto de la transmision. El
Tribunal Comunitario ha venido requiriendo la existencia de un soporte
patrimonial minimo, que se lleve a cabo la transmisién de “una identidad
econdmica organizada de forma estalii€lya actividad no se limita a la
ejecucion de una obra determindtlha regla que impone la continuidad
de los contratos de trabajo, presupone asi que se transmitan los elementos
materiales e inmateriales necesarios para asegurar la continuidad de la ex-
plotacién, un complejo de bienes organizados y coordinados en funciona-
miento que permitan continuar el proceso productivo.

Ello no plantea dudas cuando la transmision de elementos materiales o
inmateriales sea importante y manifiesta, pero si cuando hay una sucesion
de actividades sin transmision de elementos patrimoniales relevantes, por-
gue en la transferencia, mediante contrata u otro negocio juridico, de una
rama o seccion de la empresa, el nacleo fundamental que se transmita sea
la actividad o servicio que se externaliza, o cuando, ya externalizada, en la
llamada sucesién de contratas, se extinga la contrata anterior y se celebre
una nueva contrata con un terc&sin que en esos casos haya existido una
transmision relevante de elementos materiales o fisicos, sobre todo cuando
el servicio o actividad se preste en los locales de la empresa principal.

Ya se ha dicho que la transmisién de empresa no implica necesariamen-
te una transferencia de propiedad de la empresa. Por otro lado, esta 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 econémica transferida. No es lo mismo la préduc

48 STJICE, 10 de diciembre de 1998, Asunto 173 y 247/96, Aser.

49 Véase STJICE, 19 de septiembre de 1995, Asunto 48/1994, Rygaard. El Tribunal
afirma que la transmision sélo puede incluirse en el &mbito de la directiva si se acompafia
de un conjunto organizado de elementos que permitan la continuacion 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 disposicion del nuevo empresario algunos trabajadores y los
materiales destinados a garantizar la realizacion de los trabajos para la finalizacion de unas
obras.Cfr. Cruz Villalén, J.op. cit, nota 17, p. 283.

50 véase sobre el tema Gonzalez Biedma, E., “Los efectos juridico laborales de la suce-
sién de empresas contratistas de servicRslaciones Laboraled4993, t. Il, p. 258 y ss.;
Martinez Moreno, C., “Tendencias jurisprudenciales recientes en supuestos de transmision
de empresas y subcontratacidRélaciones Laborale4999, t. I, p. 601y ss.; Garcia Orte-
ga, J., “La sucesion de contratistd3&scentralizacion productiva y proteccion del trabajo
en contratasp. 322 y ss.
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material que la realizacién de un servicio, e incluso en los servicios el grado
de cualificacion de las tareas y del personal. En los servicios cualificados la
importancia deknow-howpuede facilitar las cosas, sin embargo el tema es
mas dificil cuando se trata de servicios poco cualificados, en los que tampoco
es facil trazar la distincién entre contrata y cesion de mano de obra. Desde
la I6gica de cesidn ilegal de mano de obra, o sea del uso directo de trabaja-
dores sin asumir la condicién del empleador, podra negarse la pérdida de
condicion de empleador a quien transmita una mera actividad o servicio.

La no sucesion en los contratos de trabajo, y el que la actividad productiva
continle con otros trabajadores, puede suponer para los trabajadores que an-
tes realizaban la extincién de sus contratos de trabajo, ya desi@ae de
contratos de obra o servicio determinados, ya por suponer esa circunstan-
cia la existencia de razones econdmicas y organizativas para la supresion
de sus empleos. De este modo, para el trabajador la transferencia de su
contrato “se configura como una solucion mas favorable respecto a la hipo-
tética en via alternativa, del despido, como consecuencia de la permanente
y definitiva supresion de la actividad a la que el trabajador estaba adcrito”.

El Tribunal Comunitario ha sido sensible a esa problematica y al riesgo
que para la continuidad del empleo puede suponer la externalizacion de
servicios y actividades. Para evitarlo, ha considerado aplicable a la directi-
va la continuacion por un contratista de unas actividades de limpieza, des-
empefiadas 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.

Se trataba de un supuesto limite, pero la aplicaciéon de la directiva a
supuestos de continuaciéon en un servicio sin recibir medios materiales,
chocaba con la situacién de aquellos ordenamientos que han venido justi-
ficando el efecto sucesorio en el desplazamiento patrimonial y que han
rechazado que exista sucesion de una unidad productiva en los casos de
sustitucién de contratistas. Ello puede explicar el “verdadero revtielo”

%1 Ciucciovino, S.pp. 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 solucién del caso el que esa trabajadora, de no ser asumida por la contratista, hubiera
perdido su empleo por supresion de su puesto de trabajo.

%3 Cristébal Roncero, M. RLos derechos de los trabajadores en la transmision de
empresaMadrid, 1999, p. 94.
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gue en algunos paises, sobre todo en Alemania afectada directamente por
la decision, generé que el Tribunal Comunitario declarara que no excluia
por si misma la aplicacién de la directiva ni el hecho de que la transmision
afectara a una actividad de la empresa cedente sin relacion necesaria con su
objeto sacial, ni que no fuera acompafiada de transmisién de elementos del
activo, ni el grado de analogia de las actividades ejercidas, ni la eventual
suspension de actividades.

La severa critica 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 rectificacién o matiza-
cion por el TICE de esa doctrina, adoptando una nociéon mas funcional y
organizativa de la empresa, que entiende que la mera continuidad de la
actividad no basta para que exista transmision de empresa aunque pueda
servir de confirmacién de que ha habido tal transmpsion.

Desde la importante Sentencia Sti%esi, 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 transmisién
de una actividad econdmica, pues una entidad no podria ser reducida a la
actividad que realiza, sino que su identidad resulta de otros elementos como
el personal que la compone, su encuadramiento, la organizacién de su tra-
bajo, sus métodos o, en su caso, los medios de explotacion a su disposicion.

5 STJCE, 7 de marzo 1996, Asuntos 171y 172/94, Merckx relativo a la transferencia
de una concesion de venta de automdviles a otra empresa que asume parte del personal y se
beneficia de una promocion comercial para asegurar la continuacion de la venta, en otro
lugar, sin transmisién 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 transmisién de elementos del activo no es determinante para que la entidad en
cuestion conserve su identidad, aunque ello resulte en particular del hecho que su gestién
prosiga o se reanude efectivamente; al mismo tiempo destaca que la continuidad de la
actividad en si misma no basta para que exista transmision de empresa siendo necesario
tener en cuenta un conjunto de elementos, entre ellos la continuidad de la actividad que
puede servir de confirmacion de que ha habido transm@&idrgerrano Olivares, Rop. cit,
nota 27, p. 1317.

% STJCE, 11 de marzo 1997 causa C-13/95. Se trataba de un supuesto en el que un
empresario que habia 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
gue la operacion fuera acompafiada de una cesion entre uno y otro empresario de elementos
patrimoniales, materiales e inmateriales, significativos, ni de la asuncién de una parte esen-
cial, en términos de nimero y competencia, del personal del predecesor en la ejecucion del
contrato.
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Hoy es jurisprudencia consolidada que, para que la Directiva 77/187/
CEE sea aplicable, debe tener lugar la transmisiéon de una entidad econémica
organizada de manera estable, suficientemente estructurada y autbnoma, o
sea un conjunto organizado de personas y de elementos que permiten el
ejercicio de una actividad econémica con un objetivo prépiajue 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 transmision o
no de elementos corporales, el valor de los elementos incorporales, la asun-
cién 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 duracién de una eventual suspension de act®/idades.

Esa nocién jurisprudencial de la entidad econdmica 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 solucién armoni-
zada del tema a los ordenamientos y a los 6rganos judiciales naci®nales.
Esta definicion de la entidad econdmica tienpledarla linea jurisprudencial
gue se centraba en la continuacion 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 aceptalio ha obligado a introducir
en ordenamientos de los Estados miembros reformas legales para la incor-
poracion de esta novedad que contiene la Directiva 98/50/CE, entre las que
se encuentra la nueva redaccién del articulo 44.2 ET. Este ha reproducido

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

% SSTJCE de 10 de diciembre de 1998, Asuntos C-127 y 229/96 y 74/97, Hernandez
Vidal, y C-173 y 247/96, Sanchez 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.

%8 El ahora articulo 1.b de la Directiva 2001/23/CE, define como traspaso de empresa, a
efectos de la Directiva, “el de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica,
ya fuere esencial o accesoria”. Véase, al respecto, Rodriguez-Pifiero Rayaoréfbrma
de las directivas sobre reestructuracion empresapall238 y ss.

% valdés Dal-Re, Fop. cit, nota 15, p. 41y ss.
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literalmente la definicidbn comunitaria, aunque redactandola de modo im-
perativo (“se considerara que existe sucesion de empresas cuando”).

La nueva redaccion del articulo 44 ET obliga a una rectificacion de la
jurisprudencia espafiola precedente, que ha venido entendiendo que la sus-
titucién en la prestacion de servicios no es encuadrable en el supuesto de
hecho del articulo 44 BTy que ha sido contraria, en principio, al aplicar la
normativa subrogatoria en los supuestos de sucesion de contratistas no acom-
pafiados de laportacion de elementos patrimoniales fundamentales,
configuradores de una infraestructura organizativa empresarial, ademas de
la continuacion efectiva de la actividad econémico produétighcambio
obligado del punto de vista habra de afectar también al enfoque de la pro-
blematica de otros supuestos de descentralizacion prodgictiva.

VIl. L A PREEXISTENCIA' EL MANTENIMIENTO
DE LA UNIDAD PRODUCTIVA

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

% Gonzalez Biedma, E., “Los efectos juridicos laborales de la sustitucion de empresas
contratistas de serviciosRelaciones Laborale4993; Monereo Pérez, J. Las relacio-
nes de trabajo en la transmisién de emprédadrid, 1988, p. 401 y ss; Garcia Ortega, J.,
op. cit, nota 50, p. 346.

51 Sobre el contraste entre la posicion de la jurisprudencia espafiola y la nueva regula-
cién comunitaria, véase Cruz Villaléop. cit, nota 17, p. 283, que se refiere al contumaz
apego al componente material y fisico del traspaso por parte de nuestro Tribunal Supremo,
elevando a categoria juridica lo que no es sino un mero indicio instrumental, teniendo en
cuenta, ademas, la gran cantidad de actividades econdmicas cuya base sustentadora reside
en elknow howy en el capital intelectual. También Rivero Lamas afirma que la jurispruden-
cia europea establece un concepto de empresa mas flexible, si bien méas inseguro a efectos
de la transmision, que el Tribunal Supremo espafiol, acentuando la jurisprudencia comuni-
taria “la proteccion de los intereses de los trabajadores méas que los intereses de las contra-
tistas y de las empresas comitentes, en contraste con la posicion Ultima a la que ha llegado
nuestro Tribunal Supremoy. cit, nota 26, p. 57).

2 Como indica G. Santoro Passarelli, también en esos castistaaha de entender-
se como articulacion funcionalmente autbnoma de una actividad econémica 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., “Lanozione 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 autonomia y entidad diferenciada antes de
la transmision o puede ser producto o consecuencia de esa transmision.

La nueva definicion comunitaria se refiere a “llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria”. Esta referencia al caracter esencial o ac-
cesorio de la actividad econdmica sélo puede entenderse referida a los casos
de descentralizacion productiva, puesto que, sélo en ellos puede aplicarse
el caracter esencial o accesorio de la actividad productiva. La regla deja claro
que la normativa sucesoria opera no sélo cuando se transmiten y externalizan
actividades accesorias o muy especializadas (el caso originamitsdercing
relacionado con los servicios informaticos), sino también cuando se trata de
propia actividaddel objeto de la empresa princifal.

Al igual que sucede con las contratas de obras o servicios, la jurispruden-
cia comunitaria no establece obstaculos para la transmision 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, asi como irrelevante la fase
externalizada®

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 externalizacién a través de la transmisién 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
autonomia de la unidad productiva que se transmita.

La referencia expresa a actividades esenciales o accesorias puede dar a
entender que no existen obstaculos para que la exigenaiadignimien-
to de identidad de la organizacién productiva no implique una realidad
autébnoma y diferenciada preexistente, sino que esa identidad pueda confi-

% ElI concepto de propia actividad es utilizado en el articulo 42 ET para imponer la
responsabilidad solidaria del empresario que contrate la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad. Véase sobre el tema, por todos, Rey Guanter, S. del,
“A propd@sito de los requisitos del articulo 42.1 TRET, y en especial sobre la ‘propia activi-
dad’: notas a la luz de la STS de 24 de noviembre de 1B88tentralizacién productiva
y nuevas formas organizativas del trahgjo 327 y ss.

6 Cfr. Cruz Villalén, J.op. cit, nota 17, p. 282.
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gurarse aislando en el momento, y con vistas a la transmision, una unidad
técnica organizativa. Ello resulta especialmente relevante para los casos de
reorganizacion productiva con externalizacién de actividades operada a tra-
vés de la transmision a un tercero de una parte o sector de la empresa con
entidad propia, pero cuyo aislamiento e identificacion resultan precisamente
de la decision de externalizacion.

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

No faltan quienes afirman que la articulacion diferenciada debe preexis-
tiry debe conservar la propia identidad en la transmisidn, no siendo posible
la autonomia de cedente y cesionario de determinar en el momento y con
vistas a la transmisién la articulacién autbnoma objeto de transferenciay la
individualizacién de los trabajadores afectados por ella. Se entiende que de
lo contrario el ambito de aplicacién de la normativa inderogable no estaria
objetivamente determinado sino remitido a la voluntad del empleador ceden-
te y cesionario, en contraste comdtio de la propia normativ&.

No es lo mismo disponer de las consecuencias de la norma que de la
configuracién del supuesto factico que determina su aplicacion, teniendo
en cuenta ademas que llegar a esa conclusién excluyente puede ser la solu-
cion menos favorable para los trabajadores cuando no es seguro que esa
exclusion suponga la continuidad en el futuro de los contratos de trabajo
con un empleador, el cedente, que ya no necesitara sus servicios y puede
suprimir esos puestos de trabajo. Por ello, cuando exista la transmision al
cesionario de los elementos de la infraestructura y organizacién 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 delimitacion funcional y organica

% Ciucciovino, S.pp. cit, nota 44, p. 400.

% Santoro Passarelli, Gop. cit, nota 62, p. 583. Sin embargo, el autor llega a esta
conclusion para afirmar que el trabajador no esta obligado a continuar la relacién con el
cesionario, pero sin que tenga derecho a continuar la relacién con el cedente.
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diversificada, sino que esa delimitacion se haya establecido con vistas a la
transmision, 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 cohesidn organizativo-funcional, de funcionamiento auténo-
mo de la unidad que se transmite, que no se trate de un mero conjunto de
actividades no organizadas ni aislables técnicamente, o la cesién de un con-
junto de bienemertes Para verificar la “potencialidad objetiva que contri-
buye a calificar un complejo organizado de bienes como ramo de empresa”
puede ser Util la existencia de una vinculacién negocial entre el contrato de
transferencia de la empresa y la contratacion externa de la actividad que es
propia de los supuestos de externalizati&m efecto, si existe contrata ha
de existir una unidad productiva propia, lo que excluye la existencia de una
mera cesion de trabajadores, lo que no impide que esa contrata se refiera a
la propia actividad de la empresa princifjal.

VIIl. EL MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOSDE LOS TRABAJADORES
TRAS LA TRANSMISION

La directiva comunitaria, y en general, la regulacion la laboral, que im-
pone la subrogacion 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 transmision.

La conexién entre la descentralizacion productiva y la sucesion de empre-
sa, hace mas compleja la identificacion y tutela de los intereses en presencia,
y, en particular, crea una dialéctica entre la continuidad de la empresay la
continuidad de las relaciones laborales. La regla sucesoria en su origen
partia de la coincidencia de una y otra continuidad, tuteladas al mismo
tiempo por la regla de la despersonalizacion del titular de la empresa que

67 Ciucciovino, S.pp. cit, nota 44, p. 403, quien afirma que la consideracion unitaria
de los dos contratos permite identificar la entidad econdmica 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 externalizacion realizada respecto a la prohibicion de cesion de trabajadores.

 En el caso espariol si se trata de una contrata relativa a la propia actividad, se aplica la
responsabilidad solidaria del empresario principal que impone el articulo 42 ET, véase Folguera
Crespo, J., “La responsabilidad salarial del empresario en contratas y subcontratas: su alcance
objetivo”, Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contrgta$96 y ss.
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facilita la transmisibilidad de la organizacion productiva y su conservacion

y, con ella, la de los contratos de trabajo. La regla comunitaria no tutela un
interés de los trabajadores a la no fragmentacion de la empresa, decision
gue se sobreentiende pertenece a la esfera propia de la libertad de empresa;
s6lo impone que esa fragmentacion, en tanto suponga una transmisiéon de
una unidad productiva, no provoque la extincion de los contratos de trabajo

y que éstos continten con el nuevo titular de la explotacion, sea quien sea.

En los casos de descentralizacion productiva, dada la continuidad de la
empresanadre tedricamente cabria asegurar la continuidad de los contra-
tos de trabajo manteniendo los contratos frente al empresario originario,
pues éste, pese a la externalizacion parcial de actividades, prosigue la pro-
duccién, sin adquirir o mantener la condiciéon de empleador directo, lo cual
estaria menos justificado para los trabajadores que hasta entonces lo hu-
biesen tenido como empleador. Frente al interés de ese empresario de
descentralizar, juridicamente tutelado desde la libertad de empresa, podria
oponerse el interés de los trabajadores a no ser externalizados. También las
empresas cesionarias pueden tener interés en adquirir en su caso un area de
negocio sin trabajadores o a desprenderse de los trabajadores propios una
vez que cese su actividad. Esa conjuncion de intereses contrasta con la
unilateralidad de perspectiva con que opera la regla sucesoria.

Por otro lado, los fenébmenos actuales de descentralizacion productiva
estan cuestionando la hip6tesis de la indiferencia para el contrato de trabajo
y para el trabajador del hecho de la transmision, 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
seguiran como antes. La neutralizacion de la transmision de empresay la
sucesion de los contratos, no corresponden con una realidad en la que los
fendmenos sucesorios se conectan a procesos de reestructuracion de orga-
nizaciones productivas, que pueden suponer reestructuraciones de plantilla
y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

La conexion de la transmision de unidades productivas con la reestruc-
turacion de las empresas implica que esa transmision puede afectar al con-
tenido y al desarrollo de los contratos de trabajo, no por si misma sino por
las circunstancias que la rodean y que la han motivado. En muchos casos de
transmisién, en particular los vinculados a una descentralizacién producti-
va, puede sarcasidnpara introducir modificaciones en las condiciones de
trabajo, con una justificacion diferente del hecho mismo de la transmision,
gue puede estar también en la base de ésta.
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El objetivo de mantenimiento de los empleos y de conservacion de la
unidad productiva, que subyace en la disciplina sucesoria, esta haciendo
primar ese mantenimiento y esa conservacion 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 exencién
de la aplicaciéon de la normativa sucesoria a las empresas en difftultad,
para evitar que su aplicacion rigurosa impida el salvamento de la empresay
con ello la consecucion del objetivo de asegendo posiblda conserva-
cién del empleo. Este criterio también puede ser tenido en cuenta en su-
puestos de transmision y descentralizaciéon 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 modulacion, aun-
gue ello no haya impedido que en la realidad se haya venido modulando la
aplicacion de la regla en funcion de la problematica 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 caracter imperativo de la regla de la continuidad de los contratos de
trabajo no excluye, como es comun en el desarrollo del contrato de trabajo,
un margen de disponibilidad bilateral sobre el supuesto de hecho y sus
efectos. Ademas, la regla sucesoria no cambia el margen empresarial de
introducir cambios en las condiciones de traBaja jurisprudencia co-
munitaria ha declarado que la directiva no es un obstaculo a esas medidas
de reestructuracién, ni excluye que la transmision puedzcasidnpara
introducir modificaciones o reducciones de plantilla, siempre que tengan

% La Directiva 98/50/CE, con el propésito de garantizar la supervivencia de empresas
insolventes, permite la inaplicacion de determinadas reglas a las transmisiones de empresas
efectuadas en el marco de un procedimiento de liquidacion. Véase Valdés DalRe, F.,
cit., nota 15, p. 126 y ss.; Monereo Pérez, JTransmisién de empresas en crisis y proce-
dimiento concursal. Estudio critico del ordenamiento interno y comunitaranada, 1999,

p. 78 y ss.; Rodriguez-Pifiero Royo, Mp. cit, nota 7, p. 1245 y ss. La jurisprudencia
comunitaria ya habia excluido la aplicacion 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.

" 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 informacion consulta y negociacion que hoy se reconocen en los casos de
transmisién de empresas y de descentralizacion productiva. En cuanto a estos ultimos, véa-
se Albiol Montesinos, |., “Derechos colectivos en materia de contratas y subcontratas”,
Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contrgta822 y ss.
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una justificacion distinta al mero hecho de la transmisién, o estén basadas
en causa vinculadas directamente a aqdélla.

El mantenimiento de los derechos de los trabajadores, que asegura la
disciplina sucesoria, no supone aspiusde 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 limite de que ello no puede basarse o justificarse tan sé6lo en
la transmisién en si misnaSe mantiene el derecho a despedir por razones
economicas, técnicas o de organizacion, tanto del cedente como del cesio-
nario,/® o de proceder a reestructuraciones de plantilla o modificaciones de
las condiciones de trabajo, que hubieran sido posibles al margen del fené-
meno sucesori), ello siempre que la medida no suponga renuncia a los
derechos que reconoce la directiva.

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

" El segundo parrafo del articulo 4.1 de la directiva aclara que el que la transmision de
una empresa no constituya en si misma motivo de despido ni para el cedente ni para el
cesionario “no impedira los despidos que puedan producirse por razones econémicas, téc-
nicas o de organizacion que impliquen cambios en el plano del empleo”. Segin el nim. 2 del
articulo 4, si el contrato de trabajo se rescinde como consecuencia de que la transmision de
empresa ocasiona una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo en perjuicio
del trabajador, esa “rescision del contrato... se considerara imputable al empresario”. Pero
esta regulaciora contrario sensuha sido interpretada como permitiendo modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo no por causa o por el hecho de la transmision, sino
por otras razones econdmicas, técnicas u organizativas.

2 Es el hecho mismo del cambio de empresario lo que se neutraliza como motivo o
razon autonoma que justifique de por si extinciones o modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, en ningun caso la transmision de la empresa puede constituir en si
misma la modificacion o extincion del contrato, pero en lo deméas se mantienen las reglas
generales sobre extincion y modificabilidad del contrato de traB&oSTJCE, 10 de
febrero de 1988, asunto 324/86, Daddy Dance Hall.

3 STJCE, 12 de marzo de 1998, C-319/94, Dethier.

7 Segun 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 modificacion fuera del supuesto
de la transmisién de empresa, debiendo quedar claro que la transmisién de empresa no sea
por si misma el motivo de la modificacion.

s 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 modificacion de la relacién
laboral concertada con el nuevo empleador si el derecho nacional aplicable admite dicha
modificacién al margen del supuesto de transmisién de empresa.
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ria de una serie de garantias colectivas (incorporadas ahora al articulo 44 ET)
que han abierto un significativo espacio de disponibilidad a la negociacién
colectiva, para pactar, respetando la regla imperativa de la continuidad de los
contratos, la inaplicacion del convenio colectivo vigente en la unidad pro-
ductiva en el momento de la transmisién hasta su expiracién o la entrada en
vigor de un nuevo convenio colectivo, salvo pacto en contrario una vez consu-
mada la transmision, o para proponer o acordar con el nuevo titular de la em-
presa las medidas laborales que se adopten con ocasion de la trarimision.

Si la disciplina de la transmision de empresa significa dar relevancia
juridica autbnoma “al factor organizativo de la empresa como dimension
tipica 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 organizacion como el cambio de titularidad, que se
refleja en el contrato de trabajo en una modificacion subjétpero 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 habran de afectar,
directa o indirectamente a las relaciones laborales, a los contratos de traba-
jo, y a la evolucién 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 serd especialmente en los supuestos de descentralizacién produc-
tiva como la experiencia espafiola viene demostré&ndo.

IX. REFLEXION FINAL

El jurista del trabajo se encuentra obligado hoy a mirar con 0jos huevos
reglasviejas a las que estan dando un nuevo papel y alcance las profundas

s Un examen completo del tema en Valdés Dal-RegfF ¢it, nota 10.

7 Liebman, S., “Diritti individuali e autotutela sindacale nel trasferimento d’azienda”,
ADL, 1995, 2, p. 157.

8 Sobre la participacion de los trabajadores en los procedimligacion, los com-
promisos de recolocacion, no amortizaciéon de puestos de trabajo y mantenimiento de con-
diciones, y otras garantias adicionales, véase Baz Rodriguess delaciones de trabajo
en la empresa de grupp. 248 y ss.
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transformaciones econdémicas 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
propésitos perseguidos por las normas laborales, acaban imponiéndose las
exigencias del mercado. Ello es asi también porque las reglas juridico labo-
rales, akstablecer requisitos y exigenciagialesal ejercicio de los poderes
empresariales, a la vez que condicionan las decisiones econémicas, le dan
cauces, las hacen posibles e incluso las legitiman.

Por otro lado, la regulacion 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 funcién y los
efectos de lo que seria la aplicacion aislada de cada uno de ellos. Para el
caso de la descentralizacion productiva, ello ha ocurrido con la aplicacion
conjunta de la regulacién de la contratacion de obras y servicios, y la disci-
plina relativa a la transmision de empresa, ambas han tratado de proteger al
trabajador, pero su aplicacién conjunta ha dotado al empresario de un pre-
cioso instrumento para reorganizar su produccion mediante formulas de
descentralizacidn y externalizacion.

De este modo, una regacial que establece la continuidad de los con-
tratos de trabajo en caso de transmision de empresa, opera también como
una reglaconémicaque tutela la continuidad de las empresas, su transmi-
sibilidad y facilita la reestructuracién y reorganizacién de las empresas al
imponer también a los trabajadores la sucesién en sus contratos de trabajo,
facilitando la operatividad de la descentralizacion productiva. La regla labo-
ral sirve hoy a una diversidad de intereses, y su aplicacion a una realidad
cambiada y cambiante ha permitido reconducir estos nuevos fenédmenos, cum-
pliendo un papel que no coincide enteramente con el propdsito que la inspiro.

La tutela de los intereses del trabajo se muestra en la realidad actual
mucho mas compleja y dificil y por ello no puede ser contemplada mediante
una solucién simplista, no adaptable a las circunstancias de cada caso. La
leccion mas clara de todo ello es que la vinculacion del contrato de trabajo
a una organizacion productiva ha de implicar también el reconocimiento de
la dimension colectiva de los fendmenos que afectan a esa organizacion
productiva, lo que ha de tener como consecuencia que la autonomia colec-
tiva adquiera en estos casos un papel y un protagonismo que hasta ahora no
ha tenido.



