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I-. JUSTIFICACION DEL TRABAJO.

Las siguientes consideraciones tienen como
objetivo ofrecer un analisis descriptivo de los
cauces por los que discurre en la actualidad una
hipotética revision de los supuestos constituti-
vos de “sucesion empresarial” regulados en el
articulo 44 del Texto Refundido del Estatuto de
los Trabajadores (en lo sucesivo, T.R.L.E.T.); esta
situaciéon se suscita ante las interpretaciones
sugeridas en algunos circulos de investigacion y
a través de opiniones doctrinales que surgen
coincidiendo con la publicacién de las dos mas
recientes resoluciones dictadas sobre esta mate-
ria por el Tribunal de Justicia de las la Union
Europea (TJUE).

En particular, asistimos a la formulacion de
propuestas de revisién de los criterios de nues-
tra Jurisprudencia en materia de supuestos de
“subrogacion empresarial” al introducirse, al
socalce de aquellas resoluciones, interpretacio-
nes en términos tanto de que la ausencia de
transmision de elementos patrimoniales no com-
portara la imposibilidad de aplicar el mecanismo
subrogatorio cuando haya cambio de titularidad,
asi como de que se precisa una flexibilizacién de
la acepcién de “empresa transferida” en linea
con la doctrina del T.J.U.E. para la revision de
los fenémenos sucesorios.

Sera referencia imprescindible ulterior en este
estudio el revisar la Jurisprudencia y la doctrina
de las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia en cuanto referente obli-
gado de contraste con esta produccion de reso-
luciones judiciales comunitarias. Hemos de bus-
car la contraposicién de una y otra, por cuanto
no advertimos una linea de discurso paralela.

Pero ademas esta nueva (s) linea (s) de doctri-
na surgida (s) a partir de ambas resoluciones
judiciales del Alto Tribunal europeo sobre el
fenémeno de la transmisién empresarial consti-
tuyen un aspecto de analisis imprescindible, a
nuestro criterio, aunque con las precisiones que
realizaremos; la actividad judicial del Tribunal
Supremo sucesiva a la publicacion de las resolu-
ciones del Tribunal Europeo no se ha traducido
en una alteracion acorde con los criterios de
decision sobre los supuestos que se plantean
para su solucion por el Alto Tribunal. Asistimos
por lo tanto a unas posiciones jurisprudenciales
que no asumen aunque si revisan los criterios ni
los razonamientos de la produccion del Tribunal
comunitario, y que consagran una linea de
actuacion anterior que queda inmodificada a
posar de estos postulados novedosos en la juris-
prudencia comunitaria.
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Esa falta de adaptacion ha sido objeto de criti-
ca doctrinal y la determinado la aparicion de
propuestas de revision de las posiciones juris-
prudenciales para asi adecuar las resoluciones
judiciales a la linea de interpretacion que
abririan estas novedosas posiciones del T.J.U.E.

Adelantamos nuestra posicién contraria a las
nuevas interpretaciones sugeridas en la doctrina
cientifica mas innovadora y cuestionamos el
analisis que a menudo se ha ofrecido de las reso-
luciones del T.J.U.E. tan repetidas. Estas solu-
ciones originan propuestas para flexibilizar el
concepto de “empresa transferida” o para la
actualizacion de los supuestos en que la ausen-
cia de transmision de elementos patrimoniales
no comportara la imposibilidad de aplicar el
mecanismo subrogatorio cuando hay cambio de
titularidad empresarial, pero desde unas inter-
pretaciones que sobrevaloran el contenido dese-
able de una resolucion judicial que habra de pro-
ducir el nacimiento de relevantes responsabili-
dades empresariales.

Como alternativa, proponemos en este trabajo
una lectura y un analisis mas detenido de
ambas resoluciones judiciales del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas para lle-
var al lector a la conclusion de que, a nivel téc-
nico, se advierten debilidades argumentales en
estas resoluciones. Cuestionamos el que conten-
gan elementos que permitan hacer, como efecti-
vamente lo hacen, equivalentes la existencia de
una institucion juridica tanto por la mera gene-
racion de sus efectos naturales como por la con-
currencia de sus elementos ontolégicos -por
ejemplo, la asuncion de un parte de la plantilla
de la entidad supuestamente cedente, como
veremos a continuacion-. Resulta una situacion
que a nivel técnico juridico parece dificilmente
explicable. Las resoluciones analizadas incurren
en falta de coherencia argumental y precisarian
mayor claridad en las soluciones alcanzadas.

Sin embargo, y a pesar de la trascendencia de
la revision de instituciones como la “sucesion de
empresa” a la luz de una realidad socio-econo-
mica cambiante y en la que las practicas mer-
cantiles han superado a las legislaciones vigen-
tes en innumerables aspectos, creemos que
constituyen propuestas sin otra virtualidad que
la descrita, sin que lleguen a comportar un ins-
trumento para la transicién hacia un estadio
diverso del descrito. Si se llegase a la conviccion
de que ese transito es imprescindible dentro de
la inamovible e incuestionable necesidad de
garantizar la proteccion de los derechos de los
trabajadores en supuestos de cambio de titulari-
dad empresarial, es irrenunciable que la altera-
cién se produzca a nivel legal y sobre unas bases
que ofrezcan seguridad a los destinatarios de las
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normas; seguridad que no es predicable de la
mas reciente produccion del Alto Tribunal comu-
nitario. Elementales exigencias de seguridad
juridica comportaran la necesidad de que en tal
caso esas modificaciones no se produzcan desde
un giro en la uniforme doctrina jurisprudencial
en esta materia que dé lugar a soluciones dispa-
res a las actuales a los litigios que se planteen en
lo sucesivo, siempre desde nuestra perspectiva
técnica. Si las modificaciones son precisas,
incluso desde una perspectiva estrictamente
histérica, atendiendo al notable tiempo transcu-
rrido desde la producciéon de esas normas,
deberan ir precedidas de la oportuna adaptacion
del derecho positivo vigente.

II-. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
Y DOCTRINALES SOBRE LA TRANSMI-
SION DE EMPRESAS POR ACTOS
“INTER VIVOS".

El articulo 44 apartado 1° del T.R.L.E.T. atri-
buye a un supuesto de hecho, constituido por el
cambio de titularidad de la empresa o de una
determinada parte de ella, una serie de conse-
cuencias: la subrogacion contractual del nuevo
titular en la posicion del anterior unida a ciertas
responsabilidades del precedente, de acuerdo
con la opiniéon de CAMPS RUIZ!. Esta disposi-
cion legal prevé las consecuencias del cambio
tanto “mortis causa” como “inter vivos” en la
titularidad de una empresa, centro de trabajo o
unidad productiva auténoma, senalando que
origina la subrogacion del nuevo titular o cesio-
nario en los derechos y obligaciones derivados de
la relacion laboral con el empresario cedente.

En la Jurisprudencia, en sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 9 de octubre de
19382, se ha caracterizado el “cambio de titula-
ridad”, literalmente, como:

“(...) un concepto con gran amplitud que com-
prende, cuando se trata de transmision “intervi-

vos”, no sélo las figuras de la cesién, venta o tras-
paso a que aludia el articulo 79 de la antigua Ley
de Contrato de Trabajo, sino también cualquier
otro negocio juridico de transmision e incluso hay
que admitir que la continuacién de hecho en la
titularidad por otra persona fisica o juridica acre-
dita que se ha producido un <cambio> de los pre-
vistos en la norma, con la consecuencia que ésta
contempla para tales supuestos (...)".

La normativa que impone la sucesion legal en
los supuestos de transmision de empresa parte
de la contraposicién de dos intereses que en la
doctrina3 se apuntan como expresivos de princi-
pios socioeconoémicos: el principio de conserva-
cién-continuidad de la empresa, y el principio de
estabilidad e inamovilidad en el empleo. No con-
cebimos en la situacion normativa actual que los
postulados originales hayan permanecido inalte-
rables; sobre la base del caracter tuitivo del dere-
cho laboral, en defensa de los intereses de la
posicion mas débil en la relacion bilateral emple-
ador-operario. Frente al interés empresarial por
obtener éptimas condiciones de sucesiva altera-
cion y adecuacion a sus necesidades organizati-
vas y productivas del contenido de las relaciones
con sus empleados, debemos situar el legitimo
interés de los trabajadores de que se garantice la
estabilidad y continuidad del vinculo laboral en
situaciones en que peligre la pervivencia del
mismo por variadas causas.

A partir de esta aproximacion, y sentado lo
precedente, deben delimitarse los criterios en
virtud de los que puede discernirse si concurre o
no la existencia de una transmision de empresa,
de un centro de trabajo o de una unidad pro-
ductiva auténoma. A nuestro criterio, deben des-
tacarse las notas de:

a) Cambio de titularidad empresarial4.
b) Identidad de la empresa antes y después de

1 CAMPS RUIZ, LUIS M. en “Transmisién de empresas: efectos laborales segun la Jurisprudencia (I)"; Actualidad

Laboral; n° 16/1991; paginas 203 a 213; Madrid.

2 (Ar/7553)

3 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS; en “Las relaciones de trabajo en la transmisién de la empresa”; Coleccion tesis
doctorales; Centro de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad Social; Madrid; 1987. MONEREO PEREZ
sostenia que a la fluidez del capital debe corresponder la fluidez o versatilidad en el trabajo. Supone la adapta-
bilidad de la fuerza de trabajo a las exigencias cambiantes del capital, en cuanto que indiferencia cabal con res-
pecto al contenido determinado del trabajo y al desplazamiento de un sector a otro de la produccién.

4 CAMPS RUIZ. LUIS M.; en “Puntos criticos del cambio de titularidad de la empresa”; Ed. Tirant Lo Blanch;
Coleccién Laboral n® 50; Valencia; 1997. Advierte de que “camnbio de titularidad” no tiene porque ser algo nece-
sariamente equivalente a “cambio de propiedad”. Parece relevante una apreciacion semejante y que compartimos
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la transmision®.No de la actividadS, sino del con-
junto de elementos necesarios para la continui-
dad de la actividad empresarial.

c) Voluntariedad de la transmisién para
cedente y cesionario. Aspecto relativizado en
supuestos como la venta judicial, la expropia-
ciéon forzosa y similares?.

d) Relacion o tracto directo entre cedente y
cesionario. Es sin duda el elemento mas cuestio-
nado jurisprudencial® y doctrinalmente®, aten-
diendo a que la finalidad perseguida con la nor-
mativa sucesoria es la asuncion sucesiva de la
explotacion, con lo que prescindiremos de que la
sustitucion se hubiese producido a través de
una tercera persona diversa de cedente y cesio-
nario.

El cambio de titularidad de la empresa por
actos “inter vivos” se producira entonces a través
de una extensa gama de mecanismos y se carac-
terizara por la concurrencia de diversos elemen-
tos esenciales; era una situacién que ya apunta-
ba la sentencia del extinto Tribunal Central de
Trabajo de fecha 2 de diciembre de 198319, en
términos de que:

del cambio “transparente”, como las ocurridas
por simples factores o circunstancias <de facto>
-mantenimiento del mismo negocio o actividad,
domicilio social y plantilla total o parcial-, que a
su vez integran el requisito del <tracto directo>
(...) que constituyen los cambios no transparen-
tes (...) ".

En la doctrina, y siguiendo a SALA FRANCO!1,
se han sistematizado las siguientes hipotesis de
“cambios de titularidad”!2 a efectos de la corres-
pondiente clasificacién, a saber:

I) cambios transparentes de caracter negocial.
II) cambios transparentes no negociales.
III) cambios no transparentes.

Es necesario hacer mencién ademas a los arti-
culos 49 apartado 1° g) y 51 apartado 11° del
T.R.L.LE.T., en cuanto a que prevén las conse-
cuencias para la continuidad o no de las relacio-
nes laborales en los supuestos de muerte, jubi-
lacion e incapacidad del empresario y de venta
judicial de la empresa, respectivarnente. Existe
en ambos preceptos una explicita remision al

mecanismo subrogatorio del articulo 44 del
T.R.L.EE.T.

“

(...) ya sea por cualquier tipo de convencién
-cesion, permuta, venta, etc.- o por circunstan-
cias impuestas -venta judicial, caducidad de ser-
vicios, etc.-, que vienen a constituir la especie

I) En los cambios transparentes negociales
pueden incluirse la compraventa, la permuta, el

plenamente en cuanto a que a menudo ha suscitado entre la doctrina notables divergencias interpretativas por
exigirse en muchos casos que la sucesion lleve aparejada la titularidad dominical del cesionario de los medios
productivos.

5 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en Las Palmas de 28 de mayo de
1996 (AS 1996/1628). Al tiempo de expirar el contrato de venta y distribucion de mercancias de una determi-
nada marca de productos alimenticios para una concreta zona geografica, la nueva entidad concesionaria comu-
nica a la precedente que procede a iniciar sus actividades. La anterior concesionaria despide al trabajador que
tenia encomendada la distribucién de los productos de esa marca en el ambito geografico de referencia. Sometida
a la consideracién del Tribunal la existencia de subrogacion empresarial de la nueva distribuidora, la solucién
es negativa en témminos de que “(...) La Empresa ha venido considerandose como (...) una organizacién de bie-
nes, actividades y relaciones de muy variada condicién constitutiva de un todo tinico susceptible de ser objeto
de negocios juridicos; unidad socioeconoémica de produccion constituida por factores técnicos, organizativos y
patrimoniales (...); organizaciéon econémica de elementos productivos encaminada a la produccién de bienes o
servicios (...); organizacion de medios materiales y personales encaminada a la realizacion de la actividad que
constituye su objeto (...). La realizacién de unos servicios carece de todo elemento patrimonial que los soporte, e
incluso la pura organizacién no es transimitida sino sustituida (...)".

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de diciembre de 1996 (AS
1996/3966). En la referida resolucion se deniega eficacia para determinar si ha existido subrogacion al dato ais-
lado de la identidad en el factor humano -en concreto. Direccién de la empresa, administrativos y vendedores-
que han continuado trabajando para la entidad que sustituye la actividad de otra dedicada a idéntico objeto. Pero
ademas, senala que: “(...) al faltar los requisitos establecidos por el articulo 44 del T.R.L.E.T. no existe legalmente
sucesion de empresa; lo cual es también concepto distinto de la adquisicién de una licencia exclusiva de
explotacién de una marca o de un conjunto de marcas, cuando ésta se lleva a cabo con una infraestruc-
tura empresarial propia y distinta de la que poseia la anterior empresa licenciataria (...)". Destacamos al
efecto el dato relativo a la identidad en la explotacion de “marcas” sucesivamente por las pretendidas cedente y
cesionaria, en el sentido de que aisladamente considerado o tan sélo unido a la identidad del factor humano no
originan la sucesién empresarial.
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traspaso, el arrendamiento y otras figuras afi-
nes. En general, son todas ellas figuras aptas
para que opere validamente la institucion de la
subrogaciéon por cambio de titular, si bien el
arrendamiento de empresa y la sucesion en con-
tratos de ejecuciéon de obra o de prestacion de
servicios plantean dificultades técnicas para la
identificacién del empresario real, para la prime-
ra, y la continuidad en la ejecucion con indepen-
dencia de la efectiva transmisién de la organiza-
cion empresarial, en la segunda.

II) Respecto a los cambios transparentes no
negociales se incardinan las ventas judiciales de
empresa y las concesiones administrativas.

a) La venta judicial se regula en el articulo 51
apartado 11° del T.R.L.E.T. en el sentido de que
conllevara la subrogacioén con los efectos del arti-
culo 44 del mismo texto legal siempre que los
objetos patrimoniales adquiridos sean suficien-
tes y permitan por si continuar la actividad
empresarial; si el comprador decide no continuar
o suspender la actividad el anterior titular, pro-
cedera a la extincion de los contratos o a obtener
la oportuna autorizacién administrativa para
suspenderlos.

b) Las concesiones administrativas originan
basicamente la determinaciéon de cuando el
nuevo concesionario o la propia Administracion
Publica asumen responsabilidades por cambio

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 18 de noviembre de 1997 (AS 1997/4028). Se trata
de un supuesto de “sucesion empresarial” por reversion de la concesiéon administrativa al titular por rescision de
la contrata; es una planta envasadora de agua propiedad de un Ayuntamiento que se adjudica a un particular
segun un pliego de condiciones econodmico administrativas aprobadas en un pleno de la Corporacion.
Previamente a esta adjudicacion, el Ayuntamiento habia venido explotando directamente la planta envasadora,
transmitiendo con la concesién una serie de bienes muebles, inmuebles y el personal que habia venido prestan-
do servicios con anterioridad en el centro de trabajo objeto de la concesién. A raiz de la falta de pago de salarios
por parte del concesionario de la planta, los trabajadores inician una huelga; se desconvoca y se atiende un pedi-
do urgente, abonando el Ayuntamiento concedente los salarios por la atencion de ese pedido urgente. Por un
nuevo acuerdo plenario se pone fin a la concesién, acordando el rescate de la planta envasadora y solicitar a la
Autoridad Laboral la suspension del contrato de trabajo de los empleados de la misma. En concreto esta resolu-
cién judicial sefiala que “(...) cuando el Ayuntamiento denuncia la concesién lo que hace es recuperar aquella
Empresa con su organizacion o sustrato material. su clientela, y por lo tanto todo lo positivo de la misma; se pro-
duce una reversion automatica de la Empresa a su antiguo titular y lo que se plantea es la duda acerca de si
revertiran también o no lo haran los trabajadores al servicio de la misma. y la solucién en tal caso no puede ser
otra que la de entender que también revierten las cargas laborales, pues eso es precisamente lo que dispone el
articulo 44 apartado 1° del TRLET (...). Otra solucién se daria si lo transferido en su origen fuera algun servicio
sin infraestructura o medios de funcionamiento, pues no tendria la condiciéon de empresa o unidad auténoma
que el articulo 44 requiere, pero tratandose de una empresa en funcionamiento la sucesiéon opera <ipso iure>
tanto en la ida -concesién- como en la vuelta -reversién- sin que pueda considerarse suficiente el hecho de que
en el pliego de condiciones de la concesion se dijera que el concesionario se haria cargo de los trabajadores, pues
tal condicion, entendida como lo hace el recurrente, habria de entenderse contrario a Derecho, dado que la
subrogacion se produce <ope legis> cuando se dan las condiciones legales. y sin que una de las partes pueda evi-
tarla con programas o decisiones previos o posteriores (...)".

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1989, que advertia que “(...) tampoco se opone a esta conclu-
sion el hecho de que la transmision se opere a través de un acto de un tercero y no mediante negocio juridico
directo entre el primer titular y el sucesor. pues es criterio reiterado de la Sala que la transmision puede operar
de forma directa o indirecta, incluso cuando entre el inicial titular y el sucesor se interpone un tercero. y tam-
bién si ese tercero es un 6rgano de la Administracién que hubiera contratado con caracter administrativo en
momentos sucesivos (...)".

MONEREO PEREZ, JOSE LUIS; en “El concepto comunitario de Empresa a efectos de la Directiva Social sobre
transmisiéon de empresas”; “Tribunal Social” n°® 80-81; Paginas 7 a 27; Editorial CISS; Valencia; 1997. Destaca
la irrelevancia de este elemento, toda vez que resulta innecesario que entre los empresarios sucesivos exista un
negocio juridico “inter vivos” como expresion del acuerdo directo sobre la transinision de la empresa entre el
empresario originario y el sucesivo. Lo determinante serd que el precedente titular y el nuevo titular se hagan
cargo sucesivamente de la empresa sin que la intervencion de un tercero interimediando en la posicion de trans-
mitente sea obstaculo a tal efecto. Ver en este sentido la sentencia del extinto Tribunal Central de Trabajo de 26
de febrero de 1930 (Ar. 1087), entre otras.

10 (Ar/10440).
11 sAL.A FRANCO, TOMAS en “Derecho del Trabajo”; Ed. Tirant Lo Blanch; Undécima Edicion; Valencia; 1997.

12 vid. 1a sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1988 (R.J. 1988/560).
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en la explotacion de la concesion, cuestion
generalmente resuelta en términos de que cons-
tituye una figura que tampoco implica un
supuesto de transmision de empresa ni para el
concesionario inicial ni para el que le sucede, ni
para la Administraciéon que hipotéticamente
asumiese el objeto de aquélla en régimen de ges-
tion directa. La Administracion concedente no
tiene ninguna responsabilidad en materia de
derechos de los trabajadores que prestaban sus
servicios en la concesion, salvo disposicion en
contrario en los pliegos de condiciones de la
concesion, generalmente en supuestos de asun-
cion directa de la explotacion por parte de la
propia Administracién, o en supuestos en los
que la concesion conlleve la entrega o puesta a
disposicién de la infraestructura empresarial
necesaria para ejecutar la actividad, tal y como
recuerda la Sala IV del Tribunal Supremo en
su sentencia de 20 de enero de 1996!3. Por
contra, generalmente esos mismos pliegos
prevén que el nuevo concesionario asume la
posicién de nuevo empresario respecto del per-

sonal afecto a la concesién por la empresa con-
cesionaria saliente.

I1I) Entre los cambios no transparentes pode-
mos citar aquéllos que tienen lugar por simples
factores o circunstancias de hecho que se con-
cretan en datos o indicios no explicitos, tales
como el mantenimiento del mismo negocio o
actividad, domicilio social o plantilla total o par-
cial'4. Se diferencia de figuras transparentes
como la compraventa, el arrendamiento o la
venta judicial en cuanto a que externamente no
hay ninguna actuacién que permita vislumbrar
el cambio, pero si es reconocible o reconstruible
a partir de indicios que permitan presumir la
existencia de una misma empresa que continua
su actividad a cargo de un titular distinto, al
menos aparentemente. En idéntico sentido se
pronuncia la Jurisprudencial® en un supuesto
en el que coinciden entre la Empresa cedente y
cesionaria los siguientes elementos: objeto y
domicilio social; coincidencia de uno de los
socios fundadores; y asuncion de la totalidad de

13 (R.J. 1996/115). A través de una concesion adininistrativa se encomendaba la ejecucion de unos concretos ser-
vicios mediante la puesta a disposicién por el organismo auténomo otorgante en favor del concesionario de toda
una serie de elementos materiales que incluian desde el propio local hasta la maquinaria y herramientas pre-
cisas al efecto. El relato factico permite extender al supuesto los efectos del fenémeno subrogatorio obligando
al concesionario entrante, atin cuando no exista previsiéon de clausulas en tal sentido ni en el pliego de condi-
ciones ni en la norma convencional de referencia. Es aparentemente el conjunto organizado de medios que per-
mitiran continuar la actividad. En el supuesto de referencia no operd en favor de los actores al haberse extin-
guido previamente las relaciones laborales mediante la suscripcion de un documento con eficacia liberatoria.

14 yid. sentencia del extinto Tribunal Central de Trabajo de 6 de abril de 1983 (Ar. 1983/2783).

15
1997/).

sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 3 de marzo de 1997 (R.J.

16 SERRANO OLIVARES. RAQUEL (en “La nocién de empresa a los efectos de su transmisioén en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea”; “Relaciones Laborales” n°® 22/1997; pag. 67 a 96; Ed. La Ley; Madrid).
Destaca la autora del articulo citado que *“(...) Se deduce facilmente la parcial inadecuacion de la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia a la linea jurisprudencial seguida
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la definicién de <transmision de empresa. de centro
de actividad o de parte de centro de actividad>. Asi, si bien se acoge el concepto de <empresa-organizacion>, los
elementos que lo integran no vienen modulados en funcién del tipo de empresa o de actividad de que se trate, de
tal suerte que aquél aparece inadaptado a las nuevas estructuras productivas y organizativas cuyo desarrollo no
gravita principaliente en tormo a la existencia de elementos patrimoniales, sino a la nocion misma de <organiza-
cién> cuyo peso recae, en gran medida, en el personal especializado a quien se encomienda la actividad en cues-
tion (...). Resulta muy discutible ese vuelco argumental hacia el concepto de organizacién caracterizado a pro-
puesta de la autora por la especializaciéon del personal encargado de la actividad. Seria una soluciéon que cierta-
mente se apartaria de la Jurisprudencia precedente y sin que se haya acompanado de una correlativa variacion
de las bases de su planteamiento sustantivo. Entonces, ¢cudl es su soporte?. En apariencia, se magnifica la rele-
vancia de la actividad del personal para determinadas actividades que se incardinan en el Sector de actividad
Terciario, de tal suerte que al no existir otros elementos transferibles, se tiende a la confusién de “empresa” y “tra-
bajadores” por la via de la simplificacién argumental al “objetivar” este elemento y convertirlo en parte del patri-
monio material empresarial a efectos de su transmisiéon. Esta tesis genera a nuestro juicio un debate diverso del
aparentemente propuesto, en cuanto que se forimula una concreta propuesta de extension de los efectos de la suce-
sién empresarial a supuestos excluidos hasta la fecha; su tradicional exclusién no ha de ponerse necesariamente
en relacioén con el caracter relativamente reciente de los fenémenos a que se refiere la autora con predominio del
elemento objetivo reducido a un solo dato, sino sobre una linea argumentad contundente y reiterada en cuanto a
los elementos concuirentes -subjetivo y objetivo- para caracterizar esta situacién juridica e incardinar el supues-
to de hecho objeio de controversia en el articulo 44 del T.R.L.E.T.
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la plantilla de la anterior empresa. Con esa base,
la Sala hace responsables solidarias a ambas
entidades de las deudas por impago de cuotas de
la Seguridad Social.

No faltan en la doctrina opiniones tendentes a
la actualizacién de aspectos tales como la con-
crecion de supuestos en que la ausencia de
transmisién de elementos patrimoniales no com-
portara la imposibilidad de aplicar el mecanismo
subrogatorio cuando hay cambio de titulari-
dad!®, asi como la flexibilizaciéon de la acepcion
del concepto de “empresa transferida” para la
revision de los fenémenos sucesorios!7. En
ambos casos, aunque con notables divergencias
en los planteamientos, se tiende a una redefini-
cion del fenémeno sucesorio. Mostramos nuestra
divergencia respecto de ambos planteamientos,
porque sostienen, con los matices ya explicita-
dos, la suficiencia para ciertos supuestos del cri-
terio de la “transmisién de empresas” con la sola
continuidad de la actividad de la empresa; se

prescinde de que es consustancial a la institu-
cién analizada el que el traspaso de una funciéon
sea acompanado de un conjunto organizado de
elementos que permitan la continuidad de la
actividad de la empresa. Reiterar brevemente,
para concluir, que seran dos los factores que
determinen la constitucion de una “entidad
econdémica” susceptible de traspaso: la actividad
o funcién que realiza la empresa y el conjunto
organizado de elementos que permiten el desa-
rrollo de la actividad de la empresa. La existen-
cia de sucesion requerira entonces no tan soélo la
concurrencia de uno de estos elementos -la con-
tinuidad de la actividad o funcién-, sino ademas
el traspaso por el cedente de los elementos esen-
ciales para la continuacién de las actividades
empresariales por el empresario cesionario. En
esta misma linea, podemos destacar los pronun-
ciamientos contenidos en las sentencias de las
Salas de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 28 de julio de
199718; del Tribunal Superior de Justicia de

17 MONEREO PEREZ (vid. supra nota 9). A su juicio, “(...) las nuevas tendencias flexibilizadoras y restrictivas del

campo de aplicacioén del articulo 44 del T.R.L.E.T. parecen situarse <a la espalda> de estas transformaciones,
ya que determinan que la empresa en el Derecho del Trabajo y las unidades productivas en ella integradas se
revistan nuevamente de los rasgos mas tipicos del modo industrial tradicional, para entender que existe una
transmisién de empresa relevante desde el punto de vista juridico-laboral. Un desapego evidente respecto a las
caracteristicas de los nticleos productivos de las empresas en el sector terciario. No es dificil apreciarlo en las
mas recientes orientaciones jurisprudenciales formalistas en cuanto hacen primar més una lectura lite-
ralista de la norma frente a la valorizacién de la ratio teleolégica de 1a misma. Es ésta una visi6én ontol6-
gica y aprioristica de presentacién y resolucién del problema practico planteado en los supuestos de
cambio de titularidad de contratas y concesién (...). En la rigidez interpretativa del articulo 44 apartado 1°
T.R.L.E.T. respecto a estos supuestos se refleja perfectamente como puede quedar desvirtuada in extremis la
finalidad de la norma en casos limite (...). Parece innegable la actual opci6n del legislador comunitario hacia
un sistema de proteccién <abierto> basado en un entendimiento funcional del concepto global de trans-
misién de empresa o de actividad productiva organizada <reconstructivo> del ambito de realidad acota-
do normativamente precisamente al servicio de los propios fines perseguidos por el legislador comuni-
tario. no limitandose a ser un mero <espejo> que se contente con <reflejar> la fenomenologia de las distintas
formas de empresas subyacentes susceptibles de cambio de titularidad (...)". Profesamnos una particular admi-
racion y respeto académico por el trabajo del autor de este articulo, en su linea habitual de investigacion pro-
funda y exhaustiva de los temas que aborda y que ademas en esta materia evidencia la asunciéon de una posi-
ciéon adversa a la mayoritaria en la doctrina cientifica. Sin embargo, diferimos por completo de su posicion. No
en vano el profesor MONEREO PEREZ ha tenido ocasion de expresar con meridiana claridad que es el momen-
to de superar el concepto clasico de transmisién empresarial confonmado por los elementos serialados objetivo
y subjetivo repetidos en nuestra Jurisprudencia, abogando por una flexibilizacién en su concurrencia aten-
diendo a las nuevas realidades socio-econémicas.

18 (A.S. 1397/2155). A través de procedimientos habituales en la contratacién entre empresas de transporte con
el fin de que unas cubran el servicio en zonas geograficas donde otras no cuentan con implantacion, la entidad
mercantil “Redur Norte, S.A." se encargaba de atender los encargos procedentes de la entidad mercantil “Lozano
Transportes, S.A.". La primera de las entidades extingue los contratos de trabajo de sus trabajadores; por su
parte, la segunda en evitacion de que su clientela no se viese afectada en la zona geografica atendida por aqué-
lla bajo su encargo o contratacién mercantil, abre una delegacion en Vizcaya y otra en Logroiio. procediendo a
retirar de la sede de “R.N., S.A.” la mercancia que ésta habria de repartir por encargo de aquélla. Algunos tra-
bajadores de “R.N., S.A.” pasaron a integrarse al servicio de “L.T.. S.A.”, quien abre esas delegaciones unos dias
antes de la resolucioén del contrato de trabajo de la plantilla de “R.N.. S.A.”. La entidad “L.T., S.A.", comenz6 la
actividad de atender directamente a sus clientes sin la intennediacion de “R.N.. S.A.” y sin adquirir medios
materiales de clase alguna propiedad de ésta ultima. Lo que si hizo fue recuperar la mercancia que se hallaba
en posesion y depésito de “R.N.., S.A.” y comenzo a distribuirla, obviando la labor de intermmediacién que reali-
zaba en su favor hasta entonces la entidad mercantil desaparecida. Con estos hechos, a juicio de la Sala medi-
tada. resultaria que: “(...) Una vez mas estamos en presencia de un supuesto en que la sucesién empresarial
se fundamenta en el factor mis importante econémicamente: la actividad o clientela. Si este elemento
quedara fuera del campo de eficacia del art. 44 de la Ley Estatutaria, la estabilidad en el empleo (objetivo basi-

pag. 51



José Losada Quintas y Venancio Carmelo Batista Machin

Canarias en Las Palmas de 26 de mayo de
1998!9; y 6 de julio de 1998 del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia20, que consti-
tuyen un claro supuesto de avance hacia las
posiciones que sostienen los autores citados, en
particular la sustentada por MONEREO PEREZ.

Conviene sin embargo destacar que se utili-
zarian criterios, a nuestro juicio, no suficiente-
mente agotados en el analisis; requeririan una
mayor concrecién de los elementos caracteriza-

dores de los supuestos de concurrencia del fenoé-
meno sucesorio, porque nada semejante aparece
en las resoluciones judiciales citadas. En parti-
cular, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias abandona su criterio
doctrinal sobre el particular de “cambio de con-
cesionarios” que explotan una marca comercial,
que analiz6 en su sentencia de 21 de enero de
199421; no se expresan en las dos sentencias de
mayo de 1998 elementos que configuren con cla-
ridad las bases que condicionan ese cambio de

19

20

21

co de ese precepto) quedaria seriamente recortada. Los problemas econémicos de “R.N.. S.A.” probablemente
afectaran también a la plena disponibilidad de sus medios de produccion, lo cual ahuyentaria todo deseo de un
tercero de adquirir sus bienes. incurriendo ademas asi en una mas clara aun sucesion empresarial, que de otro
modo quedaria mas difusa (...)". La lectura de estos razonamientos produce a quien escribe una seria perpleji-
dad al tiempo de transcribirlos; ¢es posible materialmente transmitir la clientela propia a uno mismo?. Es el
elemento nuclear sobre el que se sustenta la resolucién referida y conduce esencialmente a una solucién impo-
sible. No parece equivalente atender con los propios medios a unos clientes que antes se atendian con medios
de terceros a considerar que esta situacién significa obtener nueva clientela. La entidad pretendidamente cesio-
naria recupero la mercancia que habia confiado a la supuesta cedente y la distribuyé a través de sus propios
medios al establecerse en el area donde realizaba estas actividades la entidad mercantil desaparecida; una solu-
cion como la alcanzada por la Sala meritada creo que sélo seria concebible en supuestos de hacerse cargo de
los repartos de clientes ajenos con mercancias en poder de la entidad cesante en la actividad o incluso de eje-
cucion de actividad en base a concesiones administrativas en exclusividad para zonas geograficas determina-
das. A mi juicio se trata de una resolucién judicial ciertamente desafortunada.

Recurso n°® 1404/1997 y Recurso n°® 576/1998 (A.S. 1998/2827). La Sala expresa con rotundidad la firne con-
viccion sobre la aplicabilidad de la Directiva 77/187, de 14 de febrero, desde la doble perspectiva de su aplica-
bilidad directa y desde la base de su caracter de derecho positivo al ser incorporada a nuestro ordenamiento
juridico a través del articulo 44 del T.R.L.E.T.; pero, es mas, y a nuestro juicio ésta es la idea innovadora en
cuanto, “(...) lo que provoca la transmision de la empresa es la <marca>, cuyo valor econémico y relevancia en
cuanto a la organizacion empresarial es mayor a la transmision de inmmuebles, maquinaria o cualquier otro ele-
mento del activo (...). La marca es la que posibilita la actividad, a ella estan afectos los clientes y los derechos
de éstos sobre los vehiculos de manera que el publico adquiere el vehiculo de una determinada marca, pero no
el que vende un determinado concesionario en atencion a aquélla. Puede predicarse que el nuevo concesiona-
rio se queda con lo relevante de la empresa anterior, esto es, la marca por lo que so pretexto de un cambio de
concesion para la distribucion no podra eximirse de las responsabilidades para con los trabajadores de la ante-
rior concesionaria (...)". Queda sin contenido esa afirmacion abstracta respecto al “valor patrimonial de la
marca”, en el sentido de que, a nuestro juicio, sin el soporte material y humano necesarios la “marca” carece
de valor; es algo semejante a aceptar, permitasenos la licencia gramatical del recurso a la exageracion, que la
“marca” por si sola y sin necesidad de nada mas constituye la base de una organizacion empresarial. Es indu-
dable que la concesion de la marca sera la base sobre la que el concesionario creard una infraestructura empre-
sarial. pero también lo es a mi criterio que sin ésta ultima la marca no tiene valor tangible. Si la expresada solu-
cién es la que la Sala considera mas ajustada a Derecho, ¢por qué se penaliza al concesionario?; siguiendo el
hilo argumental de la resolucién judicial comentada, al menos a efectos dialécticos, lo acertado seria conside-
rar responsable al propietario de la marca. En todo caso. debe evidenciarse que el tratamiento de estas situa-
ciones no deberia en ningun caso discurrir por la via del articulo 44 del T.R.L.E.T.

(A.S. 1998/2987). Analiza un supuesto de sucesién en contratas y valora que el caracter de la prestacion de
servicios del contratista -impartir clases como monitor de una escuela deportiva municipal, en los locales y con
la organizacion del Patronato y Ayuntamiento codemandados- permite apreciar la existencia de sucesion empre-
sarial entre la anterior y la nueva contratista. La Sala advierte literalimente que sustenta sus criterios en la pro-
pia jurisprudencia del T.J.U.E., citando la sentencia de 11 de marzo de 1997, objeto de comentario en este estu-
dio. en cuanto a que seria posible la transmision de empresa sin transmision de activos.

(A.S. 1994/189). La Sala destacaba que la “marca” tiene sustantividad y virtualidad propias, en cuanto con-
cepto ajeno al de “empresa” que requiere un soporte para su explotacion; soporte al que debe entenderse refe-
rido el concepto de “transmision de empresas” del articulo 44 del TRLET y no al de “marca” en cuanto a que
ésta en si. aisladamente considerada, no periite la continuacion de actividad de clase alguna sin las infraes-
tructuras y medios de produccion necesarios. Se abordaba en el litigio determinar si la adquisicion de “marcas
comerciales” conlleva la existencia de una transmisién de empresa a los efectos de la aplicabilidad del articulo
44 del TRLET. En concreto, la Sala expresaba en el supuesto de referencia, literalmente, que: “(...) por la empre-
sa «M., S.A.» se adquieren «las marcas comerciales» propiedad de «V., S.A.», concepto éste que, a la luz de lo dis-
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criterio sustancial y trascendente, con un alcan-
ce tan relevante como el precisado. La sentencia
de julio de 1997 del Pais Vasco es, si cabe, mas
pobre desde la perspectiva del planteamiento
[actico en cuanto a que la solucién conduce a la
perplejidad si se atiende a que partiendo de que
la base del Fallo condenatorio gravita sobre la
transmision de clientela cuando la clientela era
propia, luego ni siquiera se transmitia ese ele-
mento, por otra parte ciertamente discutible por
su intangibilidad y por estar afecto a factores
pocas veces controlables salvo excepciones.
JPuede si acaso hablarse de una recuperacion
de una clientela que con anterioridad fue pro-
pia?.

III-. LA SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE

1996 (“"ASUNTO MERCKXS/NEU-
HUYS").
Por razones netamente metodolégicas,

siguiendo criterios cronolégicos, utilizaremos
como punto de partida la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 7
marzo de 199622,

III. a) Supuesto de hecho objeto del litigio.

En sintesis, se suscitan a través de la cuestion
prejudicial dos litigios; de una parte, los Sres.
Merckxs y Neuhuys sostienen que el cambio
juridico operado en la entidad para la que pres-
taban servicios constituia un cierre de empresa
y no una transmisién de actividad; de otra parte,
“Ford Motors Company Belgium, S.A.” plantea
que al incumplir la orden de incorporacion a la
plantilla del nuevo concesionario se generan per-
juicios para la Empresa interesando una indem-
nizacion resarcitoria por parte de los trabajado-
res a su vez actores en el procedimiento acumu-
lado.

Los Sres. Merckxs y Neuhuys eran vendedores
delegados de “Anfo Motors”, sociedad participa-
da por “Ford” al controlar la mayoria de su capi-
tal social. E1 8 de octubre de 1987 “Anfo Motors”
comunica a los Sres. Merckxs y Neuhuys que

cesaria su actividad el dia 31 de diciembre de
1987 y que a partir del dia 1 de noviembre de
1987 “Ford” operaria en el ambito de la conce-
sibn con un concesionario independiente,
“Novarobel”, que se haria cargo de 14 de los 64
empleados de “Anfo Motors” respetando sus con-
diciones laborales basicas.

“Anfo Motors” remite comunicaciéon escrita a
su clientela comunicandole el cese de sus activi-
dades y recomendandoles los servicios del nuevo
concesionario. El dia 27 de octubre los Sres.
Merckxs y Neuhuys accionan contra la comuni-
cacién de “Anfo Motors” bajo la tesis de rescisién
unilateral por parte de la empleadora y exigien-
do una indemnizacién por despido. Con fechas
30 de octubre y 2 de noviembre de 1987 “Anfo
Motors” reitera a los trabajadores meritados los
términos de su comunicacién precedente con
transmision del contrato a “Novarobel” comu-
nicandoles que debian incorporarse al servicio
de esta tultima entidad mercantil sin mas demo-
ra. Los trabajadores se niegan a cumplir esa
orden y accionan contra “Ford Motors Company
Belgium, S.A.” y “Anfo Motors” en reclamacién
de diversas indemnizaciones, realizando “Anfo
Motors” correlativas reconvenciones contra los
trabajadores por pretendida resolucion unilate-
ral de sus contratos.

II1.b) Analisis juridico de la solucién adop-
tada.

Se trata de una resolucién judicial cuyo Fallo
adolece de serias deficiencias argumentales que
resultan técnicamente muy notables. A nuestro
juicio resulta una situaciéon harto incomprensi-
ble si aceptamos la finalidad uniformadora que
ha de presidir la actividad resolutoria de contro-
versias por parte de este Tribunal. Los defectos
apuntados determinan que sentencias como la
referida nos conduzcan a mantener precisamen-
te que logra la finalidad inversa, afirmando su
inoperancia y ademas con riesgo de generacién
de potenciales situaciones de inseguridad juridi-
ca o cuando menos de incertidumbre a nivel
social por permitir concebir infundadas expecta-

puesto en el art. 21.12 del Cédigo de Comercio, tiene identidad propia, e independiente del concepto juridico de
empresa, y es aquél el que, con independencia del soporte fisico para su produccion. puede ser objeto de pro-
duccion y comercializacion por cauces ajenos a la propia entidad cedente, o vendedora, del mismo, situacion
legal ésta que se aparta diametralmente del concepto de subrogacion de empresas contemplado en el art. 44 del
Estatuto de los Trabajadores, e invocando como fundamento legal del recurso, y que en nada tiene que ver con
las vicisitudes comerciales que en tormo al «nombre comercial» o «marca» puedan desarrollarse, y que habran
de incardinarse dentro de la esfera del Cédigo de Comercio, y por ello dentro del Orden Jurisdiccional Civil. Asi,
mantenidos inalterados los hechos declarados probados en los que se sienta la ausencia de relacién o vinculo
del actor con la empresa «M.. S.A.». habra de mantenerse la calificacién juridica de la sentencia, al estimarse
unicamente la demanda con la empresa con la que el actor mantenia su relacion (...J".

22 (TJUE 1996/41).
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tivas de mantener vigentes vinculos laborales
por la via sucesoria empresarial. Sostenemos
que contiene mas elementos que conduciran a la
confusién y a la inseguridad que a la concrecion
de unos criterios claros de solucién de estas
situaciones conflictuales.

No han faltado opiniones en el sentido de que
aunque efectivamente la produccién de este
Tribunal adolece de falta de contundencia y de
un exceso de “particularismo” en la exposicion
de sus argumentos generando altas dosis de
confusionismo, ello no sera ébice para la ade-
cuacion de las tesis jurisprudenciales nacionales
a la del Alto Tribunal Europeo?3, si bien puede
provocar su retraso. Disentimos de esta tesis,
como oportunamente expondremos de forma
detenida.

Esta resolucion senalaba en su Ordinal trigé-
simo-primero que existe un “Convenio y
Garantia” entre “Ford Motors Company” y
“Novarobel”, la supuesta cesionaria. La clave del
sentido estimatorio de las pretensiones de los
actores y que deriva en la aplicabilidad de la
Directiva 77/187/CEE24, de 14 de febrero
-modificada por la Directiva 98/50/CEZ25, de 29
de junio de 1998- gravita, a nuestro juicio, sobre
la afirmacion literal de que a raiz de la existencia
de ese pacto existe sucesiéon. La sentencia meri-
tada determina de forma expresa que precisa-
mente es ése el acto juridico que hace al
Tribunal llegar a la consideracion de que existe
cesiéon contractual entre “Ford” y “Novarobel” y
que hace de aplicacién al supuesto de referencia
las previsiones de la Directiva 77/187/CE,
ahora reformada. Volveremos a insistir sobre
este particular.

Debemos llamar la atencion del lector sobre lo
que se evidencia como una absoluta falta de
relacion entre el Fallo y la precedentemente
expresada consideracion, toda vez que el tenor
literal de la resolucién con plena omision de la
existencia de tal “Convenio y Garantia” puede
inducir al criterio de promocién de una aplica-
cion extensiva e indiscriminada de la doctrina
contenida en esta sentencia; sugerimos que se
trataria de una interpretacion insostenible a la
luz de las pautas que acaban de exponerse. Es
tanto como afirmar que o existe un vinculo con-
tractual de igual o similar naturaleza o no cabe
esta interpretaciéon tendente a la configuracion
de este supuesto como tipico de sucesion empre-
sarial; desde nuestra perspectiva éste es el
nucleo de la cuestion a resolver y asumimos este
razonamiento como decisivo.

El Fallo no contiene esta precision. En los tér-
minos habituales de las resoluciones del Alto
Tribunal Europeo se limita a realizar la corres-
pondiente declaraciéon omitiendo toda referencia
a un elemento que tal y como literalmente decla-
ra el Ordinal Trigésimoprimero26 del “Marco
Juridico y Hechos del Litigio Principal”, de esta
resolucion judicial le lleva a considerar de apli-
cacién al supuesto las previsiones de la Directiva
citada.

En una solucién acorde al propio tenor literal
del articulo 1 apartado 127 de la Directiva, ésta
limita su ambito de aplicacién a las transmisio-
nes cuyo origen sea convencional. El elemento
esencial de la transmision seria entonces la pre-
sencia de la autonomia de la voluntad de las par-
tes, un elemento de origen volitivo que conlle-

23 SERRANO OLIVARES, RAQUEL (vid. supra nota n° 16).

24 DOCE 61. de 5 de marzo de 1977, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativos
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de activi-

dad o de partes de centros de actividad.

25 DOCE de 17 de julio de 1998, por la que se modifica la Directiva 77/187/CEE sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de traspasos de empresas. de centros de actividad o de partes de centros de trabajo.

26 En el Ordinal 31° del “Marco Juridico y Hechos del Litigio Principal” el Tribunal expresa literalmente que: *(...)
<Ford>. accionista principal de <Anfo Motors>. celebré con <Novarobel> un Convenio y Garantia por el que
se comprometié en particular a soportar los gastos correspondientes a determinadas indemnizaciones
por resolucién unilateral por no remnovacién del contrato de arrendamiento o por proteccién que
<Novarobel> pudiera deber a los miembros del personal anteriormente empleados por <Anfo Motors>. Tal cir-
cunstancia confirma la existencia de una cesién contractual con arreglo a la Directiva (...)". ;Por qué sin
embargo en el Fallo se abandona la rotundidad de tal argumento y se acude al criterio de que basta con asu-
mir una parte del personal y beneficiarse de la promocién comercial desarrollada con la clientela, sin que se

transimitan elementos del activo?

27 “La presente Directiva se aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empre-
sas o centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesion contractual o de una fusion”.
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varia la implicita exclusion de las transmisiones
“mortis causa” y de las derivadas de ventas judi-
ciales. Parece en todo caso una interpretacion
incompatible con la finalidad ultima que estan
llamadas a cumplir las previsiones de la
Directiva, tendente a garantizar los derechos de
los trabajadores en los supuestos de cambio de
titularidad empresarial. Si se restringe el precep-
to legal a la transmision voluntaria, evidente-
mente peligrara el cumplimiento de esa finalidad
tuitiva de los derechos laborales de los trabaja-
dores. Pero, a los electos de la propuesta que
sostenemos, lo que resulta innegable es que, en
puridad, la aplicacién de la Directiva al supues-
to de referencia descansa sobre los Hechos meri-
tados: la existencia de un “Convenio y Garantia”
entre "Ford Motors” y “Novarobel” que da lugar a
la existencia de cesion contractual. Resulta de
interés completar estas ideas con la propuesta
de redaccion para el articulo 1, apartado 1° del
Proyecto de nueva Directiva sobre transmision
de empresas?8.

El Fallo alude como datos definidores del sen-
tido de su decision a dos elementos precisos:

a) la asuncién de parte del personal.

b) y el hecho de que la nueva concesionaria
aprovechase la promociéon comercial realizada
por la propietaria de la marca objeto de la con-
cesion.

Creemos que ambos datos son igualmente con-
tradictorios con el contexto de la meritada reso-
lucién, maxime si se ponen en relacién con el
Ordinal Decimotercero29, que no ofrece tampoco
ningun género de duda sobre el particular y que
sin embargo genera un nuevo elemento de dis-
persion argumental en la sentencia comentada.

No son las unicas fisuras que detectamos en la
referida resolucién; podemos anadir al menos
las siguientes:

a) La entidad supuestamente cesionaria,
“Novarobel”, ni tan siquiera es parte en el merita-
do procedimiento. En nuestra Jurisprudencia no
advertimos situaciones como la presente, con
pronunciamientos que afectan a un tercero en un
procedimiento en el que no es parte. Se estan
derivando consecuencias hacia una entidad que
no tiene la condicion de parte en el procedimien-
to. Abunda en la inobservancia de elementos
basicos, en este caso de procesal, en la construc-
cion de la resolucion judicial. No proponemos un
analisis de esta resolucion a través de la exage-
racion o de la descontextualizacion de las situa-
ciones, pero no es posible sino poner de relieve
deficiencias técnicas de este calado. ¢Es viable la
“sucesion empresarial” cuando el cesionario no
es parte en el procedimiento donde se pretende
discernir si concurren las condiciones para que
pueda operar aquélla?. Nuestra posicion es cla-
ramente contraria a la solucién positiva.

b) Entre “Novarobel” y “Ford Motors Company”
existia una relacién mercantil mas débil juridi-
camente -permitasenos la licencia gramatical-
que la existente entre “Anfomotors” y la segunda,
en su condicion de sociedad participada. La enti-
dad fabricante de automéviles controlaba no
simplemente una parte del accionariado del con-
cesionario de vehiculos de su marca, sino que
era su accionista principal (Hecho 6° in fine del
Litigio Principal). La sentencia no se pronuncia
sobre este particular, a nuestro juicio de notable
interés y que puede condicionar el sentido del
Fallo; no obran argumentos o valoraciones con-
cermientes a un aspecto de tanta relevancia que
expresamente recoge el Tribunal entre los datos
facticos de la resolucién judicial. No parece irre-

28

29

El documnento en el que aparecia la propuesta de nueva Directiva era el “Com(94) 330 final-Bruselas-8 de sep-
tiembre de 1994-94/0203 (CNS)". En su articulo 1 apartado 1° sefialaba literalmente que “la presente Directiva
se aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad a otro
empresario efectuados por contrato o por disposicién u operaci6én legal, o bien por decisién judicial o en
cumplimiento de una disposicién administrativa (...)". Se apreciaba una evidente extensién de los instru-
mentos a través de los que se materializaria el traspaso si lo compardbamos con su precedente legislativo;
parecia acorde con la tendencia advertida en las sentencias objeto del presente articulo. Sin embargo. como ya
se ha indicado la modificacién operada a través de la Directiva 98/50/CE no ha tenido ese alcance y sélo sera
predicable de cesiones contractuales y fusiones, obvidndose del texto de propuesta la referencia a las decisio-
nes judiciales y al cumplimiento de una disposicién administrativa.

En el Ordinal 13° se afinma que: “(...) no se habia acreditado que <Anfo Motors> hubiera transmitido su carte-
ra de clientes a <Novarobel>". Si no se constata la transmision de algo ciertamente tan intangible como la car-
tera de clientes, dificilmente puede alcanzarse a comprender como se valora el aprovechamiento que obtiene la
pretendida cesionaria de la actividad promocional que realiza la entidad fabricante de los vehiculos distribui-
dos por aquélla. Es evidente que se trata de una prueba compleja en atencion a la intangibilidad; pero parece
cuando menos desmesurado hacer derivar de la mera existencia de actividad promocional desarrollada por la
propia titular de la marca en favor de las diversas entidades concesionarias, incluida desde luego “Novarobel”,
una solucién tan drastica.
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levante que el suministrador de vehiculos tenga
ademas participacion accionarial en el concesio-
nario que comercializa sus productos, relacion
que no consta en el relato factico exista con la
sucesiva concesionaria, la entidad “Novarobel”.
Deberia ponerse en relacion con teorias como la
del “levantamiento del velo” o de discernimiento
del “empresario real”, de {recuente aplicaciéon en
nuestra jurisprudencia con los requisitos exigi-
dos repetidamente al efecto para determinar su
concurrencia.

c) La resolucion comentada destaca en el
Hecho Décimetercero del Litigio Principal que no
se acredité que “Anfo Motors” hubiese transmiti-
do su cartera de clientes a “novarobel” y tampo-
co que se transmitiese ningun elemento material
por parte de “Anfo Motors” a “Novarobel”.

d) La accién ejercitada por los actores ante la
justicia belga era de “extinciéon del contrato de
trabajo por modificacién de condiciones de tra-
bajo”. Los actores no planteaban la continuidad
de su vinculo laboral con el nuevo concesionario,
sino precisamente la pretension de continuidad
de su relacion juridica con el precedente conce-
sionario que no habia desaparecido. A efectos
laborales, las consecuencias son diversas en tér-
minos de una u otra solucién. Utilizar como
antecedente en materia de procedimientos donde
se discuta la “transmisién de empresas” una
resolucion con este origen procesal parece cuan-
do menos discutible desde la técnica procesal;
puede contener datos de interés para procedi-
mientos donde la accién sea extintiva pura, pero
reparese en que los actores interesan su reinte-
gro en la plantilla de su originaria empleadora.

Por razones de elemental seguridad juridica,
nos resistimos a aceptar la solucion de aplicar
literalmente el tenor de un Fallo de una resolu-
cion judicial sin previamente examinar las cues-
tiones de fondo cuyo analisis hemos ofrecido, asi
como importantes deficiencias de caracter técni-
co-juridicas sostenemos igual opinion a la sus-
crita sobre el particular por CAMPS RUIZ30, que
anade en su obra citada algunos elementos adi-
cionales en igual sentido al que acaba de expo-
nerse; entre otros los siguientes:

a) la referencia a que la nueva concesionaria
“(...) se hace cargo de una parte del personal (...)"
supone en su opinién confundir el “efecto”
con la “causa”. No parece correcto decir que ha
habido "transmisién de empresa” en base a que
una serie de trabajadores del anterior empresa-
rio presten servicios para el segundo, especial-

30 CAMPS RUIZ. LUIS M. (vid. supra nota 4).
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mente cuando no lo hace la totalidad de la ante-
rior plantilla. A su juicio, que el segundo empre-
sario tenga a su servicio trabajadores del prime-
ro no es relevante en si mismo; puede deberse
tanto a una subrogacion obligatoria como a con-
trataciones laborales “ex novo” independientes
por completo del precedente vinculo, y para las
que el segundo empresario haya preferido selec-
cionar a quienes tenian una cierta experiencia y
formacién para las tareas a realizar.
Abordaremos detenidamente este dato en breve.

b) El Tribunal sostiene que la transmision de
elementos del activo no es determinante para
que se conserve la “identidad econémica” y que
esta identidad econdémica existe porque la activi-
dad desplegada “conserva su objeto”. A su juicio,
aunque el Tribunal las identifique, es claro que
“identidad economica” e “identidad del objeto de
la actividad” son claramente distintas. La con-
tradiccion en que se incurre es aun mayor si se
atiende a que la sentencia declara que “el grado
de analogia de las actividades ejercidas antes y
después de la transmision” es s6lo uno de los
factores a considerar junto a otros; curiosamen-
te, el Tribunal incurre en una notable contradic-
cién con trascendencia al olvidar rapidamente
su precedente declaracion hasta el punto de con-
vertir este elemento en criterio determinante
para alcanzar el sentido condenatorio del Fallo
de la resolucién judicial comentada.

c) La solucién adoptada obliga a ignorar algu-
nos otros aspectos del supuesto de hecho. El
problema reside, en opinion de CAMPS RUIZ, en
que lo relevante no es en este caso que se hayan
producido despidos o que sean contrarios a la
Directiva, sino quién ha decidido y llevado a efec-
to los despidos. Si hay transmisién y entra en
juego la directiva, la subrogacion habra de pro-
ducirse respecto de todos los trabajadores o cen-
tros de trabajo transmitidos, con independencia
de que el nuevo titular pueda adaptar las medi-
das que correspondan una vez producida la
transmision y en orden a la continuidad o no de
las relaciones por otras causas.

d) Tampoco resulta a su juicio explicable c6mo
puede transmitirse una empresa concesionaria
el dia 1 de noviembre de 1987 que sigue operan-
do con identidad propia hasta el 31 de diciembre
siguiente. Es un dato trascendental, toda vez
que la sucesion ha de comportar precisamente el
cambio subjetivo en la posicion empresarial; si
cedente y cesionario coexisten durante ese lapso
de aproximadamente dos meses, no puede atri-
buirse la condicién de empresario al cesionario o
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no al menos a efectos de la asignacién de las
eventuales consecuencias dimanantes de la
accion procesal que se ejercite.

La perspectiva desde la que aborda el T.J.U.E.
sus decisiones no parece técnicamente la mas
idénea para determinar cuando nos encontra-
mos ante el cambio de titularidad que genera
una sucesion empresarial. Por contra, la
Jurisprudencia sobre la materia que produce
nuestro Alto Tribunal se caracteriza por una
mayor transparencia y coherencia, con un nota-
ble grado de uniformidad que da lugar a la segu-
ridad juridica que puede preconizarse en térmi-
nos de generalidad respecto a los supuestos de
sucesion empresarial que se someten a su cono-
cimiento y decision, segun SEMPERE NAVA-
RRO3L Si éste es el criterio uniformador y se
obtiene sobre un cumulo de particularismos y de
contradicciones como las que se acaban de expo-
ner, es evidente que resulta de mayor relieve el
interés desplegado que su real virtualidad prac-
tica. No parece razonable apartarse de unos cri-
terios s6lidos y claros hacia una posicion confu-
sa y marcada por una endeblez argumental que
entrana un mayor riesgo de incurrir en interpre-
taciones infundadas o cuando menos poco fun-
damentadas, partiendo de equivocos y de “efec-
tos” que antes fueron “causas”.

Resulta a todas luces evidente que si acepta-
mos una solucién como la contenida en esta
doctrina judicial, omitiriamos las previsiones de
la misma nocién de “empresario” contenida en el
articulo 1, apartado 2° del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, en relacion
con las citas al ambito de organizacion y de
direccion de la actividad del apartado 1° “in fine”
del mismo precepto. ¢Qué organiza o dirige el
nuevo concesionario de la marca coincidente con
los medios de la organizacién del empresario
precedente?

La intangibilidad de algo tan etéreo que impide
su propia determinacion conduce a la imposibili-
dad de precisar un extremo sustancial para poder
verificar y constatar estas coincidencias que la
sentencia comentada considera prescindibles. A
igual solucion se accede desde una interpretacion

contextual de las previsiones del articulo 44 del
T.R.L.E.T. en relacion con el articulo 49, aparta-
do 1°.g) y sobre todo articulo 51, apartado 11° del
mismo texto legal; este ultimo precepto es mas
explicito incluso que el articulo 44 citado, en
cuanto a que utiliza expresiones inequivocas a los
efectos expuestos: reparese en las referencias lite-
rales no soélo a la “(...) venta judicial de la empre-
sa o de parte de la misma (...)", sino sobre todo y
con mucha mayor claridad a “(...) elementos nece-
sarios y por si mismos suficientes para continuar
la actividad empresarial (...).

No consideramos razonable, ni por lo tanto
asumible, una interpretaciéon reduccionista o
simplificada de tal precepto, como una peculiari-
dad o una situacion aislada e inconexa con un
todo, en relacion con las previsiones del articulo
44 del T.R.L.E.T., sino que es preciso poner
ambos preceptos en comun para comprender el
alcance de institucion de la “sucesion de empre-
sa”. Puede ser igualmente util a estos efectos
traer a colacién las previsiones del articulo 79
del Texto Refundido de y de Contrato de
Trabajo32 como precedente de esta norma, toda
vez que utiliza términos que permiten extender
de forma mas precisa el ambito de aplicacion de
sus consecuencias en tormo a un abanico de
situaciones mas detalladas y que desaparecen
en la actual redaccion literal del articulo 44 del
T.R.L.E.T.; el precepto meritado se referia a la
“cesion, traspaso o venta” de la industria expre-
sando que no comportarian la extincién del con-
trato de trabajo. El legislador opt6 por reforzar el
plano subjetivo -"(...) el cambio de titularidad
(...)"- en aparente detrimento del objetivo o modo
de operar la “sucesién empresarial”; no haria
alusion a ningun acto juridico que originase la
vicisitud en la titularidad del conjunto de ele-
mentos productivos que constituyen la empresa,
sino que serian términos que referirian a la con-
secuencia o al efecto de los actos que pudieran
originarlo. Esta diccion provocé de inmediato en
la doctrina y en la Jurisprudencia una aguda
polémica sobre si la normativa debia ser someti-
da a una interpretacion extensiva o restrictiva,
como advierte MONEREO PEREZ33; la polémica
se resolvia mayoritariamente sosteniendo la

31 SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V. en “Doctrina de Unificacién del Tribunal Supremo -febrero 1997-"; paginas

25 a 29; Aranzadi Social.

32 Decreto de 26 de enero de 1994 (B.O.E. de 24 de febrero de 1994). La Disposicion Final Tercera del Estatuto de
los Trabajadores (Ley 8/1980. de 10 de marzo) derogaba expresamente este Texto Refundido, con expresa sal-
vedad de las disposiciones con rango de Ley atinentes a jormada. salarios y cualesquiera otros aspectos y cir-
cunstancias de las relaciones laborales individuales no reguladas en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, a
mérito de las previsiones de su Disposicién Final Cuarta.

33 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS (vid. supra nota 3).
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interpretacion extensiva como criterio mas razo-
nable, sobre la base de la propia amplitud de los
términos “cesion” y “venta”. Estos conceptos
serian meramente enunciativos y permitirian
considerar comprendidos cualesquiera cambios
en la titularidad del negocio. Son aspectos en los
que nos proponemos profundizar en los sucesi-
vos apartados.

IV. LA SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE
1997 (ASUNTO "SUZEN").

Mas recientemente, el T.J.U.E. ha tenido oca-
siébn de pronunciarse a través de una nueva
decision en relacion con una pretension de simi-
lar naturaleza a la que acabamos de comentar;
os referimos a la sentencia de 11 de marzo de
199734,

IV. a) Supuesto de hecho objeto del litigio.

En sintesis, la actora en el procedimiento, Sra.
Suizen, prestaba servicios para la entidad mer-
cantil "Zehnacker Geoduderinigung Gmbh
Krankenhausservice" que la empleaba en la lim-
pieza de la dependencias de un centro de
ensenanza, el "Aloisiuskolleg”, enel marco de
una contrata para la prestacion del servicio de
limpieza en los locales de dicho centro.

En el mes de julio de 1994 se resuelve la rela-
cion contractual que unia al centro de ensefian-
za con la prestataria del servicio; simultanea-
mente, la entidad mercantil "Zehnacker" procede
a al rescision del contrato de trabajo de la Sra.
Stizen y de siete trabajadores mas empleados en
aquella contrata.

El 1 de agosto de 1994 el "Aloisiuskolleg" enco-
mienda la contrata de limpieza de sus instala-
ciones a la entidad mercantil "Lefarth". La Sra.
Stizen acciona ante los Tribunales alemanes
para obtener una declaracién en términos de
que la notificacién de su despido por parte de la
entidad mercantil "Zenhacker" no habia puesto
{in a la relacién laboral que la vinculaba a esta
ultima. Se plantean dos cuestiones: en primer
lugar, si resulta de aplicacion la Directiva
77/187/CEE -ahora modificada- cuando una
empresa resuelve la contrata celebrada con una
empresa de servicios para cederla a continua-
cién a una empresa externa diferente; y en
segundo lugar, si existe cesion en los términos
de la Directiva cuando en las circunstancias
referidas no ha existido traspaso o cesion de
medio de produccion material inmaterial.

34 (TJUE 1997/45)
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IV. b) Analisis juridico de la solucién adop-
tada.

La sentencia meditada se centra en el analisis
de la autonomia, identidad y viabilidad de la
empresa pretendidamente cedente una vez que
se ha extinguido la contrata.

Reedita algunos aspectos que ya abordo el Alto
Tribunal Europeo en la sentencia precedente-
mente comentada, reiterando los perfiles de la
doctrina comunitaria. Destacamos, en primer
lugar, la advertencia de que la mera identidad en
la actividad no constituye a juicio de aquél la
existencia de transmisiéon empresarial. Pero
ademas, en segundo lugar la fijacion de un crite-
rio harto controvertido como que la determina-
cion de si ha existido o no subrogacion, en secto-
res como el de limpieza, obligaria a analizar tanto
la cesion de elementos significativos del activo
material o inmaterial y la asuncién de buena
parte del personal preexistente; se situa asi al
limite de los valores aceptados comunmente en
esta materia, al determinar la existencia de una
institucion juridica por sus “efectos” y no por la
concurrencia de sus “elementos ontolégicos”. En
tercer lugar, persiste en esta resolucion el plan-
teamiento de que la sucesion de empresa no
requiere transmision de activos y que ello depen-
dera de la actividad de que se trate.

El Alto Tribunal hace alusién expresa a la sen-
tencia antes comentada, consolidando el criterio
expuesto y que soporta la linea argumental
nuclear de aquélla sobre la afirmacion de su
conclusién ultima. Finalmente, destacar de
entre sus postulados que la identidad de empre-
sa podria mantenerse si el nuevo empresario se
hace cargo de una parte esencial de los trabaja-
dores que prestaban el servicio con el preceden-
te, independientemente de que el pretendido
cesionario adquiera o no el conjunto organizado
de elementos que le permitird continuar deter-
minadas actividades que realizaba el empresario
cedente. Sigue el Tribunal obviando el recurso a
férmulas juridicas intermedias a la sucesién
empresarial en si, toda vez que cabria la contra-
tacion temporal o indefinida sucesiva de trabaja-
dores que prestaron servicios para la cedente y
que en base a su experencia o conocimientos
especificos en la actividad de que se trate son
ahora contratados por la cedente.

Esa experiencia o especializacion del personal
no pueden configurarse como un elemento mate-
rial cuya transmision daria lugar a la aparicién
de una sucesion empresarial, aunque no faltan
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opiniones en contrario en la doctrina cientifica35.
Debemos comentar la aportacion critica que rea-
liza MORON PRIETO36 en cuanto a que la pre-
tension de que “el conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una actividad comuin
puede constituir una entidad econémica” signifi-
ca la inversion del punto de vista con que se ha
analizado hasta la fecha esta cuestion; se trans-
forma una “consecuencia” a la “causa” funda-
mental. Pero el autor citado establece dos impor-
tantes limitaciones a esa argumentacion; a
saber, en primer lugar, que el valor de la organi-
zacion es menor y su sustituibilidad por otros
trabajadores es mayor en atencién a que son
sectores con escasa infraestructura material y
caracterizados por actividades poco cualificadas;
en segundo lugar, esa opcion de incorporacion
de una parte de la plantilla que presté servicios
para la contrata precedente es estrictamente
voluntaria para la contrata entrante. Si se obvia
este planteamiento, se da lugar a la conversion
de lo anecdético en capital; se incurre una vez
mas en una sobrevaloracion de elementos que
no pasan del plano de lo casual y que en estas
sentencias se convierten en los datos nucleares
sobre los que se asientan las nuevas bases de
estas resoluciones del T.J.U.E.

Aparentemente la sentencia comentada acoge
criterio diverso al del Tribunal Supremo al incli-
narse por la opcion de que en sectores como el
de la limpieza de centros de trabajo para terce-
ros, en los que la actividad gravita sobre la mano
de obra, la existencia o no de sucesion empresa-
rial debera apreciarse valorando fundamental-
mente:

a) la cesién de elementos significativos del
activo material e inmaterial.

b) la contratacion de parte o de la totalidad del
personal preexistente en el centro de trabajo.

Contintia aceptandose la concurrencia de los
requisitos necesarios para que opere la subroga-
cién aun cuando no se transfieran activos y
enfatizando su planteamiento sobre la base de

35 SERRANO OLIVARES (vid. supra nota n° 16).

que esta en funcion del tipo de actividad que se
realiza; si la actividad empresarial es ejecutable
sin disponer de elementos patrimoniales signifi-
cativos entonces no tendra razén de ser exigir
transmision de bienes materiales para que opere
esta garantia de estabilidad para los contratos
de los trabajadores.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias/Las Palmas analiza en su
sentencia de fecha 7 de noviembre de 199737
el alcance de esta resolucion judicial, realizando
al efecto un detenido analisis respecto a la actual
aplicacion de la doctrina contenida en la misma
sobre el particular de la “sucesién de empresas”
en nuestro pais, para llegar a la conclusion de
que no existen discrepancias y que se enmarca
en la linea explicitada por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea.

V-. LA INCIDENCIA DE LA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNI-
DADES EUROPEAS SOBRE EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO LABORAL ESPANOL.

V.a) Posiciones en la doctrina cientifica
espaiiola.

Partimos de que las Directivas comunitarias
no son aplicables directamente en el Derecho
interno de los paises miembros de la Uniény sus
destinatarios no son los sujetos particulares,
sino los Estados miembros, que disponen de un
término para la adaptacion de su legislacion
interna a las previsiones de la Directiva. La regla
de inaplicabilidad directa tan sélo cede cuando
el Estado miembro no ha cumplido el mandato
comunitario en el plazo conferido y cuando el
contenido de la norma comunitaria sea inequi-
voco, preciso y no esté sujeto a condicionantes,
apreciaciones o discrecionalidad. Ha de recor-
darse que la Directiva aparecié con fecha 14 de
febrero de 1977, modificada en junio de 1998, y
que el tenor literal actual del articulo 44 del
actual T.R.L.E.T. data de la redaccion original
del Estatuto de los Trabajadores de 1980, que ha

36 -g) concepto de transmisiéon de empresa de la Directiva 77/187/CEE: divergencias interpretativas entre las
decisiones del TJCE y la doctrina del Tribunal Supremo”: Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

n° 7/1998; paginas 253 a 262; Madrid.

37 (A.S. 1997/4350). El Magistrado Ponente de esta resolucién destaca que la sentencia meritada del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea exige, para llegar a la conclusién de una “subrogacién
empresarial”, 1a valoracién de dos extremos como son la cesion de elementos significativos de activo
material o inmaterial y la asuncién de buena parte del personal preexistente. A su juicio, debe enten-
derse que el Derecho nacional no se opone a la Jurisprudencia europea.
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permanecido invariable a las reformas de que ha
sido objeto el Estatuto de los Trabajadores.

En la doctrina, VALDES DAL-RE38, ha desta-
cado que la Exposicion de Motivos de la Directiva
declaraba que la adopcién de medidas en los
casos de transmision de empresa era urgente
atendiendo a las modificaciones provocadas por
la evolucion econémica en las estructuras
empresariales con la finalidad de proteger a los
trabajadores; se trata de asegurar particular-
mente la conservacion de sus derechos. El
T.J.U.E. ha reiterado desde sus primeras resolu-
ciones que la Directiva tiene por finalidad garan-
tizar en la medida de lo posible el mantenimien-
to de los derechos de los trabajadores en los
supuestos de cambio de empresario, conservan-
do respecto del nuevo empresario las mismas
condiciones existentes con el antecesor en la
explotacion de la actividad. Dimension conse-
cuentemente social, pero a juicio de VALDES
DAL-RE como visién sesgada seguramente por
reduccionista o incompleta de un panorama mas
amplio como el que contemplaria desde su ori-
gen la norma comunitaria; se olvidaria asi el
objetivo de la integracién del mercado o regula-
cién de su correcto funcionamiento, lo que resul-
taria inaceptable. El mismo autor sostiene que
se habria perseguido con la aprobacién de la
Directiva en su fase inicial de aplicacién la pro-
mocion del mercado integrado lo que comporto
establecer “cargas equiparables” a las empresas,
pero que las resoluciones del T.J.U.E. habrian
sin embargo incidido en el pasado con mayor
énfasis en la defensa de los derechos de los tra-
bajadores a través de la concrecion de los actos
de transmisién como en la configuracién del
objeto de la transmision; la dimension de protec-
cion del mercado se habria enfatizado en aquel
estadio al interpretar el contenido de la tutela en

sus vertientes colectiva e individual, siempre
segin VALDES DAL-RE39.

Es obvio que el legislador espanol considera
que cumple el mandato de la Directiva referida al
prever un mecanismo de garantia en caso de
sucesion de empresa. ¢Puede entonces hablarse
de un “déficit de transposicion”?. No comparti-
mos esta posicién que en ocasiones se ha deri-
vado en la doctrina cientifica como consecuencia
de la aparente inmovilidad legislativa nacional
tras la incorporacion de Espaiia a la Union
Europea. Siguiendo a ALONSO GARCIA40 se
entendera por desarrollo de una Directiva no
solo la promulgacion de una nueva normativa a
nivel nacional, sino también el mantenimiento
de la ya existente por considerar que cumple los
objetivos marcados a nivel comunitario. Extraer
de esta situacion, de mera continuidad una vez
analizadas las exigencias contenidas en la
Directiva y la legislacion nacional de contraste,
la conclusién precedentemente expuesta es des-
mesurado y procedera de una falta de rigurosi-
dad insostenible.

A juicio de RODRIGUEZ-PINERO#! 1a jurispru-
dencia comunitaria ha permitido que ciertas
reglas contenidas en las Directivas de contenido
claro, preciso e incondicionado sean “directa-
mente eficaces”, puedan conferir derechos a los
particulares y que sean asi tutelables por los
organos jurisdiccionales nacionales. Pero
RODRIGUEZ-PINERO destaca que esta circuns-
tancia no puede suponer el reconocimiento del
efecto “horizontal” -o “efecto entre privados”- de
las Directivas que permita su plena invocabili-
dad también frente a los particulares. En igual
sentido citar otros relevantes autores de la doc-
trina nacional4? y comunitaria, como HEPPLE43,
quien en relaciéon con la Directiva 77/187/CE,
ha afirmado que aun cuando algunos de los arti-

38 VALDES DAL-RE, FERNANDO en “La Transmision de Empresa: una experiencia de encuentros y desencuen-
tros entre el derecho comunitario y los sistemas juridicos nacionales”; “Actualidad Laboral”; n°® 21/1998;

Paginas 15 a 42; Madrid; 1998.

39 (vid. supra nota 36; pagina 20 del articulo citado)

40 ALONSO GARCIA. RICARDO en “Derecho Comunitario. Derechos Nacionales y Derecho’ Comun Europeo™; Ed.

Civitas; Madrid; 1989.

41 RODRIGUEZ-PINERO, JOSE M. en “La Directiva 77/187/CE y la extincién del arrendamiento de Empresa™;

Tomo 1/1988; paginas 41 a 45; Ed. La Ley; Madrid.

42 COLINA ROBLEDO. M: RAMIREZ MARTINEZ. J.M.; SALA FRANCO, TOMAS: “Derecho Social Comunitario”;
péagina 50; Ed. Tirant Lo Blanch; Valencia; 1995. Una Directiva de la Comunidad Europea sera aplicable direc-
tamente cuando su regulacién sea autosuficiente y detallada, y siempre que haya transcurrido el plazo para su

adopcién.

43 HEPPLE
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culos de la Directiva son lo suficientemente cla-
ros e incondicionales como para ser directamen-
te eficaces, sin embargo parece improbable que
los trabajadores individualmente considerados
puedan hacer efectivos estos articulos contra los
empresarios. Reparese en que la soluciéon con-
traria haria quebrar el sistema de jerarquia nor-
mativa de la legislacién comunitaria, ocupando
las Directivas un espacio reservado a los
Reglamentos que emanen los Organos compe-
tentes de la Unioén.

Por su parte, BLANCO MARTIN44 sostiene que
ese posible efecto directo que admiten algunas
resoluciones de la Corte de Justicia de la Union
Europea requiere la concurrencia ademas de ese
incumplimiento por parte de los Estados miem-
bros y esa claridad en cuanto al contenido y
alcance a los Estados miembros, que confiera
derechos a los ciudadanos; sin embargo, desta-
car en su opinion que siempre que el Tribunal se
ha pronunciado en esta materia lo ha hecho en
conflictos surgidos entre las Administraciones de
los Estados miembros, pero en ningan caso
estos efectos han sido determinados en conflic-
tos entre particulares. A su criterio, es seria-
mente improbable que en algun momento pueda
establecerse el efecto directo de las Directivas
sobre transmision de empresas y sobre insolven-
cia empresarial4®, en base a la “(...) oscuridad de
algunos de los preceptos en que pueda no adap-
tarse la legislacion espariola a la comunitaria,

como por la escasez de puntos en que no se pro-
ducen concordancias (...)"

Ademas, las sentencias del T.J.U.E. tendrian
la condicion de directriz hermenéutica, pero
cuando la normativa interna o la Jurisprudencia
interna son claras no ha lugar a interpretacion
alguna, porque la labor jurisdiccional ya no seria
de aplicacion sino de interpretacion de la Ley
Nacional para aplicar la Directiva; es decir, se
sustituiria asi el Derecho interno y es algo for-
malmente imposible respecto a las Directivas,
aunque si cabe respecto a los Reglamentos
comunitarios que gozan de eficacia directa, vul-
nerando sino el sistema de fuentes Nacional y
Comunitario. Este es el criterio de la doctrina de
los Tribunales Superiores de Justicia de las
CC.AA. en sentencias, entre otras, de la Sala
de lo social de Andalucia/Granada de 3 enero
de 199746,

En igual sentido, citamos también las senten-
cias del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias en Las Palmas de 21 de mayo de
199647 y del Tribunal Superior Justicia de
Andalucia/Sevilla de fecha 30 de noviembre
de 199248.

V.b) Las propuestas de revision del ambito
de aplicacién de la Directiva y las
modificaciones introducidas en 1la
Directiva 98/50/CE.

44 BLANCO MARTIN, JOSE MARIA: “El espacio social europeo”; AA. VV.; paginas 187 y 188; Ed. Lex Nova; Centro
de Documentacién Europeo de la Universidad de Valladolid; 1991.

45 pirectiva del Consejo 80/987/CE. de 20 de octubre de 1980, sobre aproximacién de las legislaciones de los

Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empre-
sario. modificada por la Directiva 87/164/CE, de 2 de marzo de 1987, con motivo de la adhesién de Espana a
la Comunidad Europea.

46 sala de lo Social de Andalucia/Granada de 3 de enero de 1997 (AS. 1997/233) que indica que *(...) Tal apoyo
consiste en la Directiva 77/187 CEE del Consejo. fechada el 14 febrero 1977 (LCEur 1977/67). y cuyo articu-
lo 3.1 establece que <los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de
una relacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario como consecuencia de
tal traspaso>. Es sabido que, en el <acquis communitaire>1las Directivas son nornnas caracterizadas por su ina-
plicabilidad directa, pues sus destinatarios no son los sujetos particulares, sino los Estados miembros, a quie-
nes el Consejo concede un ténmino para que adapten su legislacion a -valga la redundancia- las directrices de
la Directiva. Es sabido también que esta inaplicabilidad directa cede excepcionalmente, cuando el Estado miem-
bro no ha cumplido el mandato comunitario en el término al efecto conferido y cuando sus ténninos sean ine-
quivocos, precisos y no sujetos a condicionante. apreciacion o discrecionalidad. También es cierto que, como
alega el muy certero escrito de impugnaciéon del actor. las Sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 16 diciembre 1993 (TJCE 1993\206) y 13 noviembre 1990, indican que los érganos
jurisdiccionales deben interpretar el Derecho nacional a la luz de las Directivas camunitarias cuando la mate-
ria coincida. procurando alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva, para atenerse el articulo 189.3 del
Tratado (LCEur 1986\8); también es cierto que tal principio de <interpretacion conforme> se impone especial-
mente cuando un Estado miembro ha considerado que las disposiciones preexistentes en su Derecho nacional
respondia a las exigencias de la Directiva que se trataba (...)".

47 sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en Las Palias de 21 de mayo de 1996 (AS
1996\1626).
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Para concluir el presente apartado es necesa-
rio realizar un estudio de aproximacioén respecto
a la interpretacién de la Directiva 77/187/CEE,
modificada por la Directiva 98/50/CE, a través
de los diversos medios de analisis que se ha
manifestado sobre su contenido en los ultimos
anos. Este estudio desembocara en la Directiva
referida, a cuyas novedades mas relevantes acu-
diremos en forima detallada. Como punto de par-
tida, destacamos el texto de la propuesta de
Directiva elaborado por la Comisién (DOC 274,
de 1 de octubre de 1994) que fue objeto de seve-
ras criticas tanto por el Comité Econémico y
Social (DOC 133/13, de 31 de mayo de 1995),
que calificé aquella propuesta en forma general
de “ambigua™9, como por parte del Parlamento
Europeo (DOC 33, de 3 de febrero de 1997) que
introdujo numerosas enmiendas. El articulo 1
apartado 1° de la Propuesta definia la nocién de
transferencia a los efectos de la Directiva como
“se considera cesion el de una actividad que se
acompana de la cesion de una actividad econé-
mica que mantiene su identidad. La sola cesién
de una actividad de la empresa, establecimiento
o parte de establecimiento, sea ejercida o no
directamente, no constituye en si una cesion en
el sentido de la Directiva”. El mero traspaso de
una actividad se excluiria asi del ambito de apli-
cacion de la Propuesta, condibiéndose desde
esta perspectiva el concepto que se define como
una globalidad o conjunto de medios producti-
vos organizados que mantendrian su identidad

aun después del cambio de titularidad operado;
recibi6 criticas favorables en nuestra doctrinaS0
sobre la base de que permitiria a la empresa con-
tar una mayor flexibilidad y agilidad precisas
para concluir negocios y contratos juridicos que
la hiciesen mas rentable y competitiva y que
incluso podria incidir favorablemente en la crea-
cién de empleo. Se ha explicado este cambio de
postura en linea con los sistemas nacionales y
con las exigencias dominantes de flexibilidad
laboral®!, pero advirtiendo que no constituye un
cambio absoluto porque se sigue considerando
traspaso a efectos de la Directiva “el de una acti-
vidad que se vea acompanada de una entidad
econdémica que mantenga la identidad”. MONE-
REO PEREZ planteaba que era cuando menos
dudoso a estos efectos que las modificaciones
que se advertian en el texto de la Propuesta
supusiesen la exclusién “per se” de las sucesio-
nes de contratas y concesiones sin soporte mate-
rial; en caso contrario se debilitarian los dere-
chos de los trabajadores, lo que seria contrario a
la finalidad explicita de la Directiva.

A continuacién puede destacarse el
“Memorandum sobre el Traspaso de Empresas”
dictado por la Comision Europea de 4 de Febrero
de 199752, que contenia una declaracion en tér-
minos de su finalidad era facilitar a los ciudada-
nos europeos un instrumento util para la mejor
comprension del Derecho comunitario en un
ambito que se destaca como completo y no siem-

48

49

50

51

52

Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Sevilla (AS 1992\6595) en la que se expresa
literalmente que “(...) Tampoco cabe acoger el submotivo E). en el que se denuncia infraccién del art. 6.2 de la
Directiva 77/187 del Consejo de las Comunidades Europeas. pues, aun cuando la misma fuera de aplicacion
directa, como sucede con los Reglamentos. al quedar integrados en nuestro ordenaimniento, tras la adhesion de
Espana a dicha Comunidad. es lo cierto que al disponer dicho precepto comunitario la obligaciéon de consultar
con los representantes de los trabajadores a fin de llegar a un acuerdo cuando el cedente o cesionario prevean
la adopcién de medidas con sus trabajadores respectivos. es clara su inaplicacién al caso, pues al negarse por
la empresa que haya existido dicha subrogacion, la litis precisamente surge para pedir que judicialinente se
declare que si se da tal fendmeno, consecuente a la sucesién empresarial y pese a la apariencia contraria que
puede derivarse de las firmas de unos finiquitos (...)".

En su Dictamen. el Comité Econdémico y Social destaca que la distincion entre “entidad econdmica” y “activi-
dad” seria de dudosa delimitacién. porque no se aclara el alcance de la inclusién del segundo concepto; en este
sentido. deberia precisarse si el traspaso de actividad permite indagar respecto al mantenimiento o no de la
identidad. como si sucede con el primer concepto. La distincion entre “entidad econdmica” y mera “funcion”
podria comportar una vuelta atras a nivel interpretativo, atendiendo a que habran de ser redefinidas jurispru-
dencialmente. El Comité si valoraba positivamente la definicion de “traspaso” por su claridad y amplitud, reco-
mendando que se precisara que el ambito de aplicacion de la Directiva abarcaria la totalidad de los traspasos
que afectasen a trabajadores.

DE LAS HERAS BORRERO. JOSE M. Y LLADO ARBURUA, MARTA; en "Mantenimiento de los derechos adqui-
ridos de los trabajadores en caso de cesion de empresa conforme a la Directiva 77/187/CEE: nocién. jurispru-
dencia y propuesta de reforma”: en “Revista Espanola de Derecho del Trabajo”; Paginas 393 a 417; Editorial
Civitas; Madrid; 1997.

MONEREO PEREZ. JOSE L. (Vid supra nota 9)

(LCEur 1997, 1653), sobre criterios orientativos sobre la aplicacién de la Directiva 77/187/CEE.
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pre de facil interpretacion. La apariciéon del
Memorandum viene a insitir en las cuestiones
basicas de la Directiva comentada, describiendo
su ambito de aplicacién, las consecuencias del
traspaso, los derechos de informacién y consul-
ta de los trabajadores y unas breves conclusio-
nes. Llama poderosamente la atencion el Anexo [
del Memorandum, que contiene “veinte pregun-
tas y respuestas para orientar adecuadamente la
proteccion de sus derechos” y que debe servir de
guia a los representantes de los trabajadores y
empresarios respecto a sus derechos y obligacio-
nes en materia de traspaso de empresas. No nos
resulta facil explicar qué sentido tiene; parece
ademas asumirse por la Comision bien la inope-
rancia de las previsiones de la Directiva o bien
las serias dificultades de la implantaciéon de su
contenido en las legislaciones de los estados
miembros. En el Anexo II se incluyen las senten-
cias del T.J.U.E. y del Tribunal A.E.L.C. relativas
a la Directiva sobre Traspasos de Empresas.

Resueltas cuando menos aparentemente las
tensiones y disquisiciones surgidas sobre su
alcance y contenido, fundamentalmente por las
posturas de la Confederacién de Empresarios
Europeos por una parte y de la Comision de
Asuntos Sociales y Empleo del Parlamento
Europeo por otra®3, finalmente la Directiva sobre
transmision de Empresa ha sido objeto de una
reciente modificacién, como ya hemos senalado,
cuya finalidad no es otra, a tenor de su
Exposicion de Motivos, que aportar una “mayor
seguridad y transparencia juridica”. La formula
empleada al efecto ha sido aclarar acepciones
basicas contenidas en la Directiva sobre la base
de las interpretaciones que dimanan de la labor
del T.J.U.E.

Concretamente destacamos, a los efectos de
nuestro estudio, la al menos aparente inaltera-
cion de la redaccion del articulo 1 apartado 1°
-ahora apartado 1°.a)- de la Directiva, pese a la
Propuesta de revision, y ademas las modificacio-
nes operadas en la redaccion del articulo 1 apar-
tado 2° y del articulo 4 apartado 2° de la
Directiva.

En efecto, la nueva Directiva mantiene inalte-
rada la diccion literal del apartado 1° del articu-
lo 1 en el subapartado a), abandonando las line-
as definidoras que contenia la Propuesta de la

Comision, de modo que finalmente no se ha
introducido la previsiéon relativa a la exclusion
del ambito de la Directiva de los traspasos de
una mera aclividad de la empresa, aunque en
alguna medida se aborda en el subapartado b);
su inclusién o no dependera de la interpretacion
que continue formulando sobre el particular el
T.J.U.E. al no haber quedado clarificado en la
norma.

Como acabamos de apuntar el apartado 1°.b)
del articulo 1 prevé una excepcién al subaparta-
do a) en términos de considerar como traspaso el
de una entidad econdémica que mantenga su
identidad como conjunto de medios organizados
que permitan desarrollar una actividad econémi-
ca, estableciendo al efecto una previsién extensi-
va de su aplicabilidad en cuanto a que cabra
tanto en traspasos de actividades tanto esencia-
les como accesorias. Consecuentemente, la rea-
lidad es que si se ha dado entrada a las previ-
siones de la Propuesta de Directiva y se ha des-
cartado el supuesto de “traspaso de una fun-
cién” en favor de la cesion de actividades en sen-
tido propio. Sin embargo, a nuestro juicio la
nueva redaccion intruduce previsibles dificulta-
des respecto de la interpretacion de qué debera
entenderse como “actividad esencial” y por “acti-
vidad accesoria”, que habra de perfilarse en las
proximas resoluciones del T.J.U.E. Debe desta-
carse que el articulo 2 apartados a) y b) ya pre-
veian al definir los conceptos de *“cedente” y
“cesionario” a e'fectos de la aplicacién de la
Directiva, que en ambos casos los supuestos de
cesion ahora se entenderian producidos ademas
cuando se produjese la pérdida y adquisicion,
respectivamente, de la condicién de titular de
una parte del centro de actividad, y no sélo de la
totalidad del mismo; del mismo modo el articulo
4 apartado 1° de la Directiva modificada también
se referia al supuesto de traspaso de una parte
del centro de actividad. Estan en consonancia
con las novedades introducidas en la redaccion
del articulo 1 apartado 1°.b) de la Directiva.

El articulo 4 apartado 2° de la Directiva ha
sido modificado al suprimirse de su literalidad la
referencia a la definicion de traspaso contenida
en el articulo 1 apartado 1° de la Directiva, adi-
cionandose un articulo 4 bis, donde vuelve a
hacerse alusién a los traspasos de empresas,
centros de actividad o partes de empresas o cen-

53 DE LAS HERAS BORRERO y LLADO ARBURUA (vid. supra nota 46). La Confederaciéon de Empresarios sos-
tendria la insuficiencia de la Propuesta de la Comisién interesando expresamente la exclusién de su ambito de
aplicacion de todos los supuestos de contrataciéon. La Comision de Asuntos Sociales y Empleo propugnaria por
la inclusién en el ambito de aplicacién de la directiva del traspaso de una mera funcién de la empresa. que los
autores del articulo consideran una propuesta fuertemente influida por la situacion laboral en el Reino Unido
a raiz de las tensiones sociales dimanantes del proceso de privatizacién iniciado por el gobierno britanico.
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tros de actividad, para excluir del ambito de apli-
cacion de la Directiva las situaciones que deriven
de procedimientos de quiebra o insolvencia ana-
logos en que pueda estar incurso el cedente. No
parece que esta supresién pueda dar lugar a difi-
cultades en la aplicacion de la Directiva, en
cuanto a que no se percibe como una extension
de las posibilidades de interpretacion de qué
habra de entenderse por traspaso a los efectos
de la Directiva, maxime cuando el anadido
reproduce la literalidad del articulo al que en la
redacciéon anterior de la Directiva se hacia remi-
sion expresa.

VI-. BASES DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO SOBRE SUPUES-
TOS DE “TRANSMISION DE EMPRE-
SAS”.

La doctrina cientifica y la Jurisprudencia han
coincidido en configurar la finalidad del articulo
44 del T.R.L.E.T. en el sentido de que constituye
una firme garantia a la estabilidad del puesto de
trabajo, presuponiendo la concurrencia de dos
elementos:

a) elemento subjetivo. Transferencia directa o
tracto sucesivo del antiguo empresario al nuevo
adquirente; o sea, el cambio de titularidad del
negocio o centro de trabajo auténomo que com-
prende cualquier tipo de transmision.

b) elemento objetivo. Consistente en la entrega
efectiva del total conjunto operante de los ele-
mentos esenciales de la actividad empresarial; es
decir, la permanencia de ésta como unidad en
sus factores técnicos, organizativos y patrimo-
niales, unidad socio-econémica de producciéon

54 (R.J. 1997/6582)

que configura la identidad del objeto transmiti-
do. No bastara al efecto la mera transmision de
bienes o de elementos patrimoniales, sino que
éstos deberan permitir mantener la actividad
precedentemente desarrollada por el transmiten-
te con ese mismo soporte economico.

Esta referencia a ambos elementos no requie-
re remontarse excesivamente en el tiempo en
nuestra Jurisprudencia; la sentencia de 23 de
septiembre de 199754 revisa directamente esta
tesis construida en torno a la concurrencia de
ambos datos y lo hace ademas al socaire de las
previsiones legales tanto de los articulos 44, 49
apartado 1° g) y 51 apartado 11° del T.R.L.E.T.
como de las disposiciones concordantes de la
Directiva Comunitaria 77/187/CE, modificada
por la Directiva 98/50/CEE, de 29 de junio de
1998. Desde la consideracion conjunta de tales
preceptos sustantivos nacionales y comunitarios
reedita la prevision jurisprudencial meritada, sin
que los antecedentes judiciales comunitarios
analizados en los dos primeros ordinales de este
trabajo hayan comportado una variacion, o la
menos no de caracter sustancial, en los plantea-
mientos del Alto Tribunal nacional. En igual sen-
tido citar la sentencia del Tribunal Supremo de
29 de diciembre de 199755 y mas recientemen-
te la sentencia de 3 octubre de 199856.

SPuede hablarse en algun sentido de omision
de la aplicacion de la doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas o de una
deficiente trasposiciéon a nuestro ordenamiento
juridico de los postulados de la Directiva comen-
tada? Parece evidente que no hay tal omisiéon ni
tampoco una “minus trasposicién” de la
Directiva a nuestro ordenamiento intermo.

55 (R.J. 1997/9641). Destacar la advertencia relativa a que: “(...) reiterada doctrina de esta Sala exige para
que se produzca la sucesién de empresas prevista en dicho precepto <articulo 44 del T.R.L.E.T.> con el
consiguiente efecto subrogatorio la entrega o transmisién del cedente al cesionario de la infraestructu-
ra o de los elementos patrimoniales fundamentales de la organizacién empresarial para la prestacién del

servicio (...).

56

(R.J. 1998/7804). Se aborda en esta sentencia una vez mas si existe o no sucesién empresarial en los

supuestos de cambio de concesionario de servicios de recaudacion de contribuciones. A nuestros efec-
tos, destacamos que reproduce en gran medida los terminas de la sentencia de la misma Sala de fecha
23 de septiembre de 1997 (R.J. 1997/6582) ya citada, en cuanto a que la consideracién conjunta y armoé-
nica de los distintos preceptos que integran la norma sobre sucesiéon de empresa -articulo 44 del
T.R.L.E.T., articulo 49.1.g) del T.R.L.E.T. y articulo 51 apartado 11° del T.R.L.E.T., y disposiciones con-
cordantes de la Directiva comunitaria sobre transmisién de empresa- permitiria identificar como requi-
sitos constitutivos, los siguientes: el cambio de titularidad de la empresa o de al menos elementos sig-
nificativos del activo de la misma; y que los elementos cedidos o transmitidos sean necesarios y sufi-
cientes para continuar la actividad empresarial. Se realiza en esta resolucién referencia a la sentencia
del T.J.U.E. de 11 de marzo de 1997 (TJCE 1997/45) analizada en este estudio, sefialando que la deci-
sién del Alto Tribunal ea acorde con la doctrina contenida en la misma al no tratarse de un sector en el
que el niicleo de la actividad transmitida descanse en el elemento subjetivo -los trabajadores-.
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Existe una linea jurisprudencial clara en sus
planteamientos y ademas transparente en las
soluciones que ahora advierte la aparicion de
dos inconexas resoluciones judiciales del Alto
Tribunal Europeo sin una linea argumental que
le permita redefinir sus soluciones. A partir de la
lectura exclusivamente del Fallo de la sentencia
7 de marzo de 1996 (asunto “Merckxs/
Neuhuys”), sin mas consideraciones, si seria fac-
tible esa redefinicion, pero en los términos del
analisis ofrecido en el segundo ordinal de este
trabajo nos parece actualmente impracticable.
No existe en la linea argumental del T.J.U.E. un
conjunto de elementos diferenciadores de estas
situaciones que permitan su aplicacion extensi-
va a los diversos supuestos a resolver sobre una
base factica determinada y en general basica-
mente coincidente, si como cabe esperar se tien-
de hacia una linea uniformadora de las resolu-
ciones judiciales; nos encontramos con una sen-
tencia que resuelve una concreta cuestion advir-
tiendo la presencia de ciertos elementos configu-
radores de la situacion de cambio de titularidad
que después desaparecen y sobre los que no se
ha hecho ningun analisis particular -recordar la
alusién tanto a que “Ford Motors Company” era
accionista de “Anfo Motors"” como a la existencia
de un “Convenio-Garantia” entre “Ford Motors
Company” y “Novarobel”-.

Otra cuestiéon que merece nuestro interés lo
constituye la concrecion de las relaciones labo-
rales transmisibles, en cuanto a la necesidad de
que nos encontramos en presencia de un vincu-
lo contractual subsistente al tiempo de producir-
se la hipotética subrogacion empresarial. Deben
revisarse en este contexto, respecto a la vigencia
o extincion previa de los contratos de trabajo al
operar el “cambio de titularidad”, las previsiones
del articulo 3 apartado 1° de la Directiva referi-
da. Reiterando la postura ya expresada de HEP-
PLE, se trataria de uno de esos articulos claros e
incondicionales como para ser directamente
aplicados. En términos inequivocos, se expresa
la inaplicabilidad de la Directiva 77/187/CEE,

modificada ahora por la Directiva 98/50/CE, si
el contrato esta extinguido, al prever que los
derechos y obligaciones derivados para el ceden-
te de una relacion de trabajo o de un contrato de
trabajo existente en la fecha de la transmisién
deben ser transferidos al cesionario por el hecho
de esta transmision. El alcance del término “exi-
tente” a que alude el articulo 3 apartado 1° de la
Directiva fue abordado en la sentencia del
Tribunal de Justicia Europeo de 7 de Febrero de
198557 a jucio de RODRIGUEZ-PINEROSS ello se
confirma ademas por razoén de la dificultad que
tendria el cesionario potencial para poder deter-
minar con una minima precision la medida de su
hipotética responsabilidad respecto de anterio-
res trabajadores, dificultad que a su juicio
prodria tener un efecto disuasorio de la adquisi-
cion y transmision de la de la empresa contraria
al objetivo esencial de la Directiva, que ademas
trata de permitir la transmisiéon inmodiflcada al
nuevo titular de unas relaciones laborales y con-
siguientemente garantizar la permanencia de
éstas. En este sentido, debemos recordar nues-
tra alusion a la trascendencia de lograr el equili-
brio entre dos intereses contrapuestos como son
de una parte el de la estabilidad del empleo de
los trabajadores afectados y de otra el de la con-
servacion-continuidad de la empresa. Por su
parte, MONEREO PEREZ®® recuerda que esa
extincion previa a la transmision y por cuales-
quiera motivos impide la continuidad de la rela-
cién laboral que prevé el articulo 44 del
T.R.L.E.T.; se contrae a la continuidad de la rela-
cion, pero no eliminara la solidaridad respecto
del cumplimiento de obligaciones nacidas e
incumplidas con anterioridad a la transmision.

Abundando en el alcance del término “existen-
te” a que alude el articulo 3 apartado 1° de la
Directiva en la doctrina del meritado Tribunal,
fue igualmente abordado en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia Europeo de igual
fecha a nuestra precedente referencia doctrinal
-concretamente de fecha 7 de febrero de 1985,
en a sentencia 135/1983-("asunto Abels™)60 -,

57 Sentencia de 7 de febrero de 1985 (TJCE 1983/19. "asunto Wendeboe") fue resuelto en términos de que *(...)
Tiende a asegurar en lo posible la continuidad de la relacién de trabajo, sin modificacién. con el cesionario, (...)
protegiendo a los trabajadores de los despidos motivados por el solo hecho de la transmision; estas disposi-
ciones (articulo 3.2 y articulo 4.1. Directiva) sélo contemplan a los trabajadores al servicio de la empre-
sa en el momento de la transmisién con la exclusién de aquéllos que hubieran ya abandonado la empre-
sa en esa fecha (...). Los derechos y obligaciones de las personas que han cesado de estar empleadas por la
empresa en el momento de la transmisiéon no son transferidas al cesionario en virtud de la Directiva (...).

58 RODRIGUEZ-PINERO. JOSE M. en “La subsistencia de la empresa y de los contratos laborales y la Directiva
77/187"; Tomo 1/1988; paginas 46 a 53; Ed. La Ley; Madrid.

59 MONEREO PEREZ. JOSE L. (vid. supra nota 3).
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La sentencia no deja lugar a dudas sobre el par-
ticular especificamente sometido a su conoci-
miento, en concreto cuales son los derechos y
obligaciones transmitidas, pero matiza con con-
tundencia que solo respecto a contratos de tra-
bajo existentes en el momento de la transmision.
Puede parecer un elemento de analisis dispensa-
ble a priori por obvio y desde una lectura super-
ficial de las notas senciales de un supuesto de
hecho dado, pero en la practica ha sido tradicio-
nalmente objeto de controversia y sin duda
seguira siéndolo si se atiende a la frecuencia con
que un fenémeno incardinable como “sucesién
empresarial” se ve precedido de un despido
colectivo o de un expediente de regulacion de
empleo Sin embargo, existe una notable solidez
argumental en la solucién jurisprudencial en
estos supuestos. Al efecto, inicio este analisis
ofreciendo las cuestiones que se abordan en la
sentencia de 24 de julio de 19956l dictada en
unificaciéon de doctrina que casa y anula la sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra de 13 de sep-
tiembre de 1994. E] objeto del litigio consiste en
que los accionantes en un procedimiento sobre
“derechos” para el reconocimiento de una pre-
tendida mayor antigtiedad son trabajadores con
contrato extinguido a través de un expediente de
regulacion de empleo que concluy6 con acuerdo.
Los actores fueron después contratados por la
nueva titular del que habia sido su centro de tra-

bajo; accionan para el reconocimiento de su
antigiedad en la relacion extinguida por aquella
via para su eficacia con cargo a la nueva
Empresa. El Tribunal Superior de Justicia de
Navarra dio lugar a la pretension de los actores,
siendo revocada su sentencia por el Tribunal
Supremo. La Sala IV resuelve que si antes del
cambio de titularidad se produjo la extincién de
los contratos de trabajo a través de la via del
articulo 49 apartado 9° de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores -hoy articulo 49 apartado i) del
T.R.L.E.T.-, luego no cabe exigir reconocimiento
alguno porque el vinculo es inexistente y no se
despliegan las garantias del articulo 44 del
T.R.LE.T.

Mas recientemente, la sentencia de la Sala IV
del Tribunal Supremo de 20 de enero de 199662
revisa esta misma situaciéon y llega a idéntica
solucion a la expuesta. A juicio del Alto Tribunal
concurrian los elementos necesarios para que
operase la subrogacion, aun cuando se trataba
de una concesién administrativa que encomen-
daba la ejecuciéon de unos concretos servicios
mediante la puesta a disposicion por el organis-
mo auténomo otorgante en favor del concesiona-
rio de toda una serie de elementos materiales
que incluian desde el propio local hasta la
maquinaria y herramientas precisas al efecto. Se
trataria aparentemente del conjunto organizado
de medios que permitirian continuar la activi-

60 sentencia 135/1983 (*asunto Abels”); sobre el particular que abordamos se pronuncia en ténninos de que *(...)

61

las obligaciones transferidas son sélo las concemientes a los trabajadores empleados en la empresa en el
momento de la transmision (...)".

Sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1995 (R.J. 1995\6331). En concreto. esta reso-
lucion prevé que “(...) Si habiéndose producido con anterioridad la extincion de un contrato de trabajo en vir-
tud de resolucion administrativa dictada en expediente de regulacion de empleo, el nuevo empresario debe man-
tener o no la vigencia de dicha relacién. aunque se dedique en mayor o menor medida a la misma actividad en
base al articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Hay que entender que se ha producido la aplicacion inde-
bida del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores puesto que este precepto contiene una garantia de los dere-
chos de los trabajadores en el supuesto de que se produzca una novacién subjetiva en la persona de su emple-
ador. de forma que el cambio de titularidad empresarial no puede extinguir -por si mismo, como explicita el
Texto Legal-. las relaciones laborales preexistentes, sino que el nuevo empresario queda subrogado por impe-
rativo legal en los derechos y obligaciones del anterior. Pero tal mecanismo de garantia no puede operar si, pre-
viamente al cambio de titularidad. ha existido una valida extincién del contrato en base a una causa prevista
en la ley. como ocurre en el presente caso. con la causa de extincion contemplada en el articulo 49.9 del
Estatuto de los Trabajadores -en su primitiva redaccion- y desarrollada en su articulo 51. es decir cuando ha
habido resolucién administrativa finme que ha declarado la extincién de los contratos en expediente de regula-
cién de empleo con el percibo de las correspondientes indemnizaciones (...)".

En algun sentido se expone la imposibilidad material de poner fin a lo que ya fue extinguido previamente.
Reparese en el énfasis que se hace en la sentencia meritada del Tribunal Supremo sobre la forina en que con-
cluye el periodo de consultas del expediente, por lo que evidentemente no se prescinde en el analisis de la forma
en que se obtuvo la extincion de los vinculos, en ténminos literales de que “(...) Hay que recordar, por otra parte,
que existi6 acuerdo entre la Direcciéon de la empresa y el Comité de empresa en el tramite de Consultas confor-
me al citado articulo 51.5. ratificado por resolucion de la Autoridad Laboral. lo que excluye toda idea de abuso
o manipulacién: resolucién que pudo recurrir el Comité de empresa. primero a través de recurso en la esfera
administrativa y luego por la via contencioso-administrativa. si estimaba que era contraria a los intereses de los
trabajadores (...)".

62 (R.J. 1996/115).
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dad. El relato factico permite extender al
supuesto los efectos del fenémeno subrogatorio
obligando al concesionario entrante, aun cuando
no existia prevision de clausulas en tal sentido
ni en el pliego de condiciones ni en la norma con-
vencional de referencia. En el supuesto de refe-
rencia la sucesion empresarial no operé en favor
de los actores al haberse resuelto previamente
las relaciones laborales mediante la suscripcion
de un documento con eficacia liberatoria.

En igual sentido debe traerse a colacion, aun-
que con la cautela cuando menos formal por la
referencia explicita contenida en dicha resolu-
ciébn que a continuacién expondremos, que la
Sala IV ha reiterado esta interpretacion en la
sentencia de 27 de mayo de 199763. El
Tribunal Supremo recuerda en esta resolucién
que el mecanismo de garantia de los derechos de
los trabajadores que contiene el articulo 44 del
T.R.L.E.T. no puede operar si previamente a que
se haya producido la transmisién se han extin-
guido los contratos de trabajo con base en algu-
na de las causas resolutorias contempladas en el
articulo 49 del T.R.L.E.T., pero advierte -y ésta
es la matizacion- que debera actuarse de forma
muy comedida en esta materia analizando con
detalle las circunstancias concurrentes para
proteger en todo caso los derechos de los traba-
jadores afectados. Se reafirman los términos
basicos de las exigencias contenidas al efecto en
la Jurisprudencia precedente, con esa prevision
necesaria de que la relacion laboral objeto de
pretendida sucesion por un cambio en la titula-
ridad de la actividad se mantenga en vigor, aun-
que reeditando una situacién que en absoluto
puede considerarse novedosa, toda vez que ha

63 (R.J. 1997/6128)

estado presente en la produccion jurisprudencial
invariablemente; recordar al efecto por ejemplo
la sentencia citada del Tribunal Supremo de 24
de julio de 1995 en la que se analiz6 y revisé de
forma exhaustiva la via a medio de la cual se
habian extinguido las relaciones laborales de los
actores, convalidando esa férmula legal y preci-
sando que habia existido un abandono de los
medios legales a su alcance ante la Jurisdiccion
competente -en tal caso, la Contencioso
Administrativa- para expresar su desacuerdo
con la extincion y obtener hipotéticamente una
solucion diversa.

En igual sentido citamos las sentencias del
extinto Tribunal Central de Trabajo de 22 de
abril de 198864 y de 17 de enero de 198965, o
la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de
18 de febrero de 199466; de forma inequivoca
para la subrogacion de los contratos de trabajo
sera imprescindible que no se hubieran extin-
guido con anterioridad. La subrogacién laboral
requiere que en el momento de cambio de titula-
ridad exista un vinculo contractual establecido,
aunque no hubiera una prestacion de servicios
efectiva, segin CAMPS RUIZS7.

No faltan sin embargo referencias doctrinales
en sentido diverso del expresado, a cuyo efecto,
y con finalidad meramente ilustrativa ofrecere-
mos en concreto las sentencias de las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia de Valencia de fecha 8 de octubre de
199668 y del Pais Vasco de fecha 28 de julio
de 199769. Procedemos a un somero analisis de
los hechos objeto de debate de la primera de las

64 Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 22 de abril de 1988 (Ar.1988/2650).

65 Sentencia de 17 de enero de 1989 (AL ref. 1989/323)

GG(

A.S. 1994/511). Ofrece en su Fundamento Juridico Tercero una visién inequivoca de la relevancia de la previa

extincion de los contratos de trabajo por la via del expediente de regulacién de empleo con las inevitables con-
secuencias que para los contratos deternminan los articulos 49 apartado 1°.g) y 51 del T.R.L.E.T. Sin embargo,
parece de un elevado tono la reflexion relativa a la falta de oposicion en la via administrativa a la resolucion que
autorizaba las extinciones via expediente. Al efecto. destacar que “(...) quien desatiende su defensa y en ejerci-
cio del poder dispositivo de su voluntad abandona medios al efecto puestos en su mano por el Ordenamiento,
debe enfrentarse inexorablemente al resultado de sus propios actos. cuyos efectos ninguin Tribunal podra des-
conocer ni -sin incidir en la descarnada arbitrariedad- pasar por alto (...)". Ain compartiendo el razonamiento
nuclear y la conclusion final en si, la exposicién es ciertamente dura en su tono y posiblemente fuera de lugar.

67 CAMPS RUIZ. LUIS M. en "Transmision de empresa: efectos laborales segin la Jurisprudencia (y I1)"; Actualidad
Laboral n° 17/1991; paginas 215 a 229; Madrid; 1991.

68 (A.S. 1996/4248)

69 (A.S. 1997/2155)
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sentencias referida que pondremos en relacion
con los criterios recién expuestos y que permite
constatar que se apartan de los mismos. Asi,
senalar que dio lugar a una nulidad de actuacio-
nes que no permite extraer ningin viso de
hipotética solucién contradictoria a las analiza-
das, al margen de que no se trate de infraccién
de Jurisprudencia; la Sala de lo Social de
Valencia devuelve las actuaciones al Juzgado de
lo Social para que se pronuncie sobre la existen-
cia o inexistencia de despido, declarando compe-
tente a la Jurisdiccién Laboral aun habiéndose
extinguido la relacion laboral del actor a través
de Despido Colectivo autorizado administrativa-
mente.

Deben igualmente senalarse otras resolucio-
nes judiciales en que se llega a idéntica solucion
a la expuesta en los dos antecedentes recién
comentados, pero desde unos razonamientos
mucho mas ajustados a las directrices que
hamos defendido. Se trata de supuestos donde
en base a la utilizaciéon fraudulenta de los expe-
dientes de regulacion de empleo, o actualmente
de los despidos colectivos, se persiguen eludir
los efectos de la “sucesién empresarial”. Asi, la
sentencia de 5 de febrero de 1997 de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia?0, concluye que existe subrogacion
empresarial entre una entidad procede a la
extincién via expediente de regulacion de empleo
de la totalidad de los contratos de trabajo de su
personal y se limita a desplazar medios de pro-

duccién -maquinaria-, la propia actividad y una
parte de su plantilla al ambito de otra mercantil
constituida por familiares directos de las perso-
nas que controlaban la titularidad de la activi-
dad empresarial en la entidad de origen.

¢Cuales son las claves sobre las que basa sis-
tematica y repetidamente sus decisiones nuestra
Jurisprudencia?, mas coherente y clara en esta
materia que las soluciones emanadas del
Tribunal Comunitario. Las modificaciones adver-
tidas en los criterios de decisién que esgrime el
T.J.U.E. a partir de las dos sentencias comenta-
das no han significado alteraciéon de clase algu-
na en los criterios del Tribunal Supremo. Entre
los antecedentes jurisprudenciales debemos des-
tacar la sentencia de la Sala de lo Social de 13
de marzo de 19907} su tenor es claro respecto
a la necesidad de que:

a) la transmisién debe afectar a un conjunto
de elementos patrimoniales?2.

b) esos elementos patrimoniales deben ser
susceptibles de explotacién econémica indepen-
diente.

En segundo lugar, la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 10 de mayo
de 199173, expresa los siguientes criterios:

a) necesidad de transmisién de bienes, de
derechos o de una actividad individualizada.

70 (A.S. 1997/728). El Tribunal destaca que la evidente finalidad de “(...) dejar morir la actividad para proseguirla

escasamente tiempo después mediante una sociedad que pertenece a la misma familia (...)” encierra un fraude
no amparable. al llegar a la conviccion de que se han intentado eludir las consecuencias del articulo 44 del
T.R.L.E.T.. aunque las causas para la extincion a través de expediente de regulacion de empleo fuesen reales.
Es un dato que no puede derivarse desde la resolucién analizada, en atencién a que se alcanzé acuerdo con la
parte social en el periodo de consultas. si bien también debe ponerse de relieve que no se abonaron las canti-
dades pactadas en concepto de indemnizaciéon. Destacamos la claridad del tenor de esta resolucién a los efec-
tos comentados. en términos de que: *(...) Se trata de la misma actividad realizada en parte con los mismos tra-
bajadores y con la misma maquinaria. En definitiva se ha redimensionado la empresa prescindiendo de la parte
de plantilla innecesaria y del pasivo insoportable de Industrias <K. S.A.>. pero beneficiandose del fundamental
activo. la maquinaria (...).

71 Sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo (R.J.1990\2069).

72 (R.J. 1998/7583) de fecha 29 de septiembre de 1998. Una empresa del sector de construccién y obras publicas
traspasa a otra de forima sucesiva en el tiempo una serie de vehiculos y ademas un numero importante de tra-
bajadores de la primera pasan a integrarse en la plantilla de la segunda. La Sala deniega la pretension de que
haya operado una sucesion de empresa; seria a su criterio incardinable como constitutivo de una transmision
de una unidad productiva. Al no haberse constatado el traspaso de la principal actividad de la Empresa no
eniran en juego las garantias previstas en el articulo 44 del T.R.L.E.T. paralos trabajadores que no estan afec-
tos a esa unidad productiva transferida. pese a la similitud de la actividad empresarial de ambas entidades mer-
cantiles entre las que no existe coincidencia en la composicién accionarial y aunque exista traspaso de infra-
estructura productiva; a criterio de la Sala no puede comportar la automatica deduccion de que existe cambio
en la titularidad empresarial al completo.

73 Sentencia de la Sala 1V del Tribunal Supremo (R.J. 1991\3798).
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) la coincidencia en la actividad productiva no
significa que exista transmision?4.

Enfatizamos la atencién del analisis sobre el
particular relativo a la irrelevancia que a los
electos sucesorios presenta la mera identidad en
la actividad, en los términos literales expuestos,
frente a las tesis expresadas por algunos de los
autores citados en el sentido diametralmente
opuesto. Puede ser un elemento adicional que,
en el seno de la concurrencia de los restantes
elementos que caracterizan esta situacion, per-
mitan llegar a una solucién conforme a la
Jurisprudencia, pero en realidad se tiende en la
practica a desdibujar el global aislando algunas
de las notas definidoras para caracterizarlos
como supuestos tipicamente sucesorios. La
solucién jurisprudencial no deja lugar a dudas
sobre la intrascendencia, en particular, de este
elemento aisladamente considerado.

Finalmente, en tercer lugar, traemos a cola-
cion la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 29 de noviembre de
199475 de la que destacaremos la exigencia de la
necesidad de transmisiéon de elementos materia-
les de la unidad productiva para que exista suce-
sion en una actividad. Significar su continuidad
en las sentencias ya citadas de fechas 23 de sep-
tiembre de 199776 y 29 de diciembre de
199777, Se romperia asi la exigencia de analizar

su viabilidad en supuestos en que no existiese
transmision patrimonial material de clase algu-
na, sino simplemente y por ejemplo la plantilla
de trabajadores que prestaron servicios para el
posible cedente.

En esencia, hemos tratado de sintetizar las
lineas de interpretacién que definen la produc-
cion del Tribunal Supremo en materia de trans-
misién de empresas con la finalidad de poner de
relieve en primer lugar la coherencia en sus
planteamientos con una marcada perspectiva de
las bases sobre las que resolver los supuestos
que se someten a su resolucion y en segundo
lugar la ya apuntada falta de coincidencia con
respecto a los criterios manejados en las senten-
cias analizadas del T.J.U.E.

7 - . AMODO DE BREVES CONCLUSIONES.

Apreciamos desde nuestro analisis que se ha
derivado hacia un absoluto casuismo, como con-
secuencia de una constante relativizacién de los
propios postulados doctrinales sobre los que se
argumentan las soluciones judiciales; este exce-
so de casuismo neutraliza en gran medida los
beneficiosos efectos uniformadores de la activi-
dad de los Tribunales inferiores y origina un ele-
vado grado de inseguridad.

Es precisamente la antitesis de lo que seria
deseable de una actividad como la que desarro-

74 Atendiendo a las previsiones literales de la meritada sentencia, se expresa que “(...) Los términos amplios en que

7

al

esta redactado el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, ha dado lugar, como resume la sentencia de esta Sala
de 13 de marzo de 1990 (RJ 1990\2069), a que los supuestos de transmisiéon de empresas en €l previstos sean
configurados. bien acentuando la sucesién en el conjunto organico de bienes y derechos que constituyen la
empresa. o por el contrario haciendo pie en la sucesion de la actividad., por entender que el entramado sis-
tematico y funcional que subyace a la actividad productiva de la empresa es el auténtico nervio de la misma.
Ahora bien. en cualquier caso, siempre es necesario para que pueda configurarse la sucesién de empresas, que
implica el cambio de titularidad. que no supone por si mismo la extincioén de la relacién laboral a que se refie-
re el art. 44.1 del Estatuto. que exista la trasmision de un elemento individualizado de un titular a otro. Y es
este supuesto basico el que esta ausente en el caso enjuiciado. ya que ni hay transmisién de bienes, ni de dere-
chos ni de actividad individualizada. ya que el coincidir en una misma actividad productiva, evidentemen-
te no es transmisién de esta actividad. como tampoco lo es que cierto numero de personas fisicas coincidan
como socios integrantes de una y otra persona juridica, y como son €éstos los dos unicos hechos sobre los que
el recurso pretende aplicar el art. 44.1 del Estatuto, es claro que debe ser desestimado como dictamina el
Ministerio Publico (...).

Sentencia de la Sala 1V del Tribunal Supremo (R.J. 1994\9245). Literalmente, prevé que “(...) No cabe entender,
por tanto. que concurre en el caso la premisa factica. sobre la que descansaban las previsiones del articulo 79
de la Ley de Contrato de Trabajo y sobre la que ahora lo hace el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
ya que no ha habido transmisién del conjunto organizado. para fines productivos, de los elementos personales
y materiales que configuran la identidad de una empresa (...)".

76 (R.J. 1997/6582)

77(

R.J. 1997/9641). Las actoras reclaman deudas salariales de forma solidaria a dos sucesivas empresas conce-
sionarias en régimen de contratas del servicio de limpieza de un Organismo Publico; la empresa inicial no satis-
fizo las liquidaciones a las trabajadoras al extinguirse su contrato y pasar a cargo de la empresa concesionaria
sucesiva. El Tribunal desestima el recurso de casacion sobre la base de la inexistencia de una sucesion empre-
sarial en los términos previstos en la jurisprudencia.
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llan las instancias de cierre del sistema judicial
y que deberia dimanar naturalmente de la fun-
cion revisoria de un Tribunal de las caracteristi-
cas del Alto Tribunal Europeo. Ese exacerbado
casuismo impedira una aplicacion general de
sus soluciones y la obtenciéon de unos criterios
basicos sobre los que inspirar la actividad judi-
cial. Esta situacion es, si cabe incluso, mas cri-
ticable si se atiende a que se propugna una uni-
formidad en la legislacién de los Estados miem-
bros, que debera igualmente traducirse en una
mayor uniformidad en las decisiones judiciales.
No perdemos de vista el planteamiento general
de un cierto grado de autonomia para las legis-
laciones internas en la aplicacién de las normas
desde el respeto de las pautas basicas conteni-
das en las Directivas, pero no parece razonable
ensanchar su interpretacion sobre la base de esa
relativa autonomia legislativa nacional.

A nivel técnico, hemos tratado de poner de
relieve, desde un andalisis pormenorizado de estas
dos resoluciones judiciales, la notable endeblez
argumental de que adolecen ambas.
Cuestionamos el que contengan elementos que
permitan hacer, como efectivamente lo hacen,
equivalentes la existencia de una institucion juri-
dica tanto por la mera generacion de sus efectos
naturales como por la concurrencia de sus ele-
mentos ontolégicos -por ejemplo, la asuncion de
un parte de la plantilla de la entidad supuesta-
mente cedente-. Resulta una situacion dificil-
mente argumentable, tal y como hemos destaca-
do a través de su estudio, y que se hacen espe-
cialmente patentes con el analisis pormenorizado
de las argumentaciones que contienen. Las reso-
luciones analizadas adolecen de falta de coheren-
cia argumental y de claridad en razonamientos
que dan lugar a las soluciones alcanzadas.

Estas soluciones aisladas del Tribunal de
Justicia Europeo han tenido efectivamente eco
en la doctrina nacional, en términos de la apari-
cion de propuestas de flexibilizacién del concep-
to de “empresa transferida” o de actualizacién de
los supuestos en que la ausencia de transmisién
de elementos patrimoniales no comportara la
imposibilidad de aplicar el mecanismo subroga-
torio cuando hay cambio de titularidad empresa-
rial. También apreciamos su recepcion a nivel de
las sentencias publicadas de Tribunales
Superiores de  Justicia de nuestras
Comunidades Auténomas, aunque todavia de
forma muy limitada, y unas primeras referencias
entre las resoluciones de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo posteriores a su publicacion.

Sin embargo, y a pesar de la trascendencia de
repensar instituciones como la “sucesion de
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empresa” a la luz de una realidad socio-econo-
mica cambiante y en la que las practicas mer-
cantiles han superado a las legislaciones vigen-
tes en innumerables aspectos, creemos que son
propuestas sin otra virtualidad que la descrita,
sin que lleguen a comportar un instrumento
para la transicion hacia un estadio diverso del
referido. No apreciamos profundidad en las
argumentaciones ni en los analisis, sino una
aparente aplicacion aprioristica del Fallo de esas
sentencias. Se asume asi el riesgo de provocar
idéntico efecto en las resoluciones de los tribu-
nales intermos de los paises miembros, cuando
insistimos en el alto nivel de casuismo que se
aprecia en sus contenidos.

Si se llegase a la conviccién de que ese transi-
to es imprescindible dentro de la inamovible e
incuestionable necesidad de garantizar la pro-
teccion de los derechos de los trabajadores en
supuestos de cambio de titularidad empresarial,
sostenemos que seria irrenunciable que la alte-
racion se produjese a nivel legal. Elementales
exigencias de seguridad juridica comportan la
necesidad de que las modificaciones no se pro-
duzcan desde un giro en la uniforme doctrina
jurisprudencial en esta materia que dé lugar a
situaciones de inseguridad juridica, no desea-
bles desde una perspectiva estrictamente técni-
ca. Desde esta perspectiva, afladimos el marco
de referencia que pueda constituir la modifica-
cion operada a través de la Directiva 98/50/CE
ahora para abordar esa tarea a nivel nacional.

Es indudable, siempre a juicio de quienes sus-
criben estas notas, que sera preciso repensar la
situacion que genera la vigencia de la Directiva,
recientemente modificada; baste el dato tal vez
secundario, pero consideramos que es también
elocuente, del mero transcurso de mas de veinte
anos desde su aparicion. Se atisbaban en el pro-
yecto de reforma de la Directiva algunas lineas
de replanteamiento de la situacion que sin
embargo no han cristalizado en el texto final de
la Directiva. Se advierte en su resultado una
notable falta de definicién, una ausencia de cla-
ridad en las lineas directrices de ese articulado
que exigird una mayor concrecion, sino quiere
incidirse en situaciones de aplicacién como la
analizada en este estudio y que ya dio lugar en el
pasado mas reciente a soluciones tan inidoneas
como la reciente publicacion de un memoran-
dum con un cuestionario explicativo de los
supuestos de aplicacién y del alcance de la
Directiva vigente. Ahora debera esperarse a los
futuros pronunciamientos del Tribunal en apli-
caciéon de las reformas que ha sufrido la
Directiva 77/187/CEE a través de la Directiva
98/50/CE.



	Sumario
	Hacia una eficacia real y efectiva de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
	Apropósito de las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fechas 7 de marzo de 1996 y de 11 de marzo de 1997
	Síntesis de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero
	Multipropiedad: aproximación al estatuto de transmisiones. Año 1999



