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LA SUCESION DE EMPRESA. REFLEXIONES SOBRE LA SIGNIFICATIVA Y ESPERADA REFORMA
DEL ARTICULO 44 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

#9 LOURDES MARTIN FLOREZ
Abogada de Uria & Menéndez

1. INTRODUCCION

La Ley 12/2001, de 9 de julio, publicada en el
BOE del 10 de julio, de medidas urgentes del
mercado de trabajo para el incremento del empleo
y la mejora de su calidad (Ley 12/2001) —en
vigor desde el 11 de julio de 2001—, ha introdu-
cido una relevante reforma en la regulacién de la
sucesién de empresa a efectos laborales —lo que
no habia hecho el precedente Real-Decreto Ley
5/2001, de 2 de marzo
mente el contenido del articulo 44 del Estatuto de

los Trabajadores (ET).

La importancia de esta disposicién, protectora

, al modificar amplia-

y garantista de los derechos de los trabajadores, no
puede desconocerse en un marco econémico en el
que cada vez es mds frecuente la transmisién de
entidades productivas mediante operaciones juridi-
co-mercantiles, no exentas de notable complejidad
en la mayorfa de las ocasiones. Prueba de ello son
los procesos de concentracién empresarial deriva-
dos de la globalizacién econémica, asi como los
fenémenos de descentralizacién de la actividad
productiva que se vienen produciendo en los dlti-
mos afios, y a los que no ha sido fdcil dar respuesta
a través del citado articulo 44 del ET, aun a pesar
de sus relevantes implicaciones en las relaciones
laborales.

No obstante la importancia y reiterada aplica-
cién de este precepto, ha de destacarse que hasta la
entrada en vigor de la Ley 12/2001, su redaccién se
ha mantenido inalterada, a pesar de las multiples

reformas sufridas por la ley estatutaria desde su ini-
cial redaccién de 1980.

Si nos detenemos en la lectura de la Exposicién
de Motivos de la Ley 12/2001, se comprueba
cémo el legislador emprende esta reforma a fin de
reforzar las garantias en los supuestos de sucesién
de empresa. En concreto, la reforma pretende
mejorar los instrumentos de informacién y consul-
ta de los trabajadores y sus representantes, con el
objetivo de que estas situaciones laborales estén
dotadas de la debida transparencia y seguridad juri-
dica, haciendo realidad la participacién de los
empleados en estos procesos. Igualmente, la Expo-
sicién de Motivos expresa con claridad que esta
modificacién resulta de la necesidad de incorporar
a nuestro ordenamiento juridico interno el conte-
nido de la normativa comunitaria existente en esta
materia.

En concreto, el régimen de sucesién de empre-
sa espafiol tenfa que incorporar necesariamente las
previsiones establecidas en la Directiva europea
98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio —cuyo
plazo de transposicién finalizaba en 17 de julio de
2001— por la que se modificaba parcialmente la
Directiva 77/187/CEE sobre la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de traspaso de empresas, de centros
de actividad o de partes de centros de actividad.
La Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo, ha consolidado el texto de la reformada
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Directiva 77/187/CEE, que igualmente ha queda-
do derogada'.

La reforma del articulo 44 del ET estructura
dicho precepto en diez apartados, frente a los dos
apartados de su redaccién anterior. Sin embargo,
este radical cambio en la extensién y sistemdtica de
la analizada disposicién no ha supuesto un cambio
sustancialmente novedoso en relacién con su conte-
nido material: la actual redaccién del articulo 44 del
ET constituye bdsicamente una transcripcién literal
de la normativa comunitaria ya citada e incorpora
asimismo los criterios que la jurisprudencia existen-
te en la materia ha venido estableciendo en interpre-
tacién de esta regulacién.

En definitiva, el vigente articulo 44 del ET con-
creta y clarifica esos criterios preexistentes, en cum-
plimiento del deber de transposicién de la Directiva
2001/23/CE. Sin embargo, esa mayor extensién del
actual articulo 44 del ET sigue siendo paradéjica-
mente inferior al contenido de la norma comunita-
ria, mucho mds amplio y pormenorizado.

Con todo, la reforma del régimen espafiol de la
sucesién de empresa era necesaria y esperada; es por
ello que este articulo pretende ofrecer al lector una
primera reflexién sobre las cuestiones mds significa-
tivas del reformado texto de la normativa sucesoria,
examinando de forma sistemdtica las novedades
introducidas. El tiempo se encargard de determinar
el acierto de este primer examen, proporciondndo-
nos la oportunidad de proceder a un andlisis mds
critico y valorativo del que ahora puede ofrecerse.

2. CAMBIO DE TITULARIDAD

El apartado 1 del articulo 44 del ET dice tex-
tualmente «El cambio de titularidad de una empre-
sa, de un centro de trabajo o de una unidad produc-
tiva auténoma no extinguird por si mismo la
relacién laboral [...]». En definitiva y al igual que
hacfa la anterior redaccién de este precepto estatuta-
rio, la sucesién empresarial en los términos previstos
en el articulo 44 del ET exige un cambio efectivo
del titular del negocio transmitido.

Este cambio de titularidad ha venido siendo inter-
pretado con gran amplitud y comprende cualesquiera

' DOCEL 82, de 22.3.2001.
> RJ 1984/5263.

tipos de transmisién; ha de entenderse referido a cual-
quier especie o figura juridica, tanto directa como
indirecta, sin que sea necesaria la transmisién al nue-
vo empleador de la propiedad de los bienes que cons-
tituyen la empresa, sino la capacidad de direccién y
gestion, esto es, la titularidad en la explotacién del
negocio. Por consiguiente, dicho cambio de titulari-
dad puede producirse con fundamento en cualquier
titulo juridico inmtervivos (cesién, venta, permuta,
donacién, arrendamiento de industria, venta judicial,
fusion, escisién, filializacidn, joint-ventures) o mortis
causa (articulo 49. 1 g del ET) que suponga un cam-
bio de empleador y que permita la continuidad de la
actividad de la empresa, del centro de trabajo o de la
unidad productiva auténoma transmitida.

Es por ello que la jurisprudencia ha venido en-
tendiendo, no sin ciertas vacilaciones iniciales, que
la adquisicién o transmisién de acciones o participa-
ciones de una sociedad se encuentra excluida del
supuesto de hecho del articulo 44 del ET, al no alte-
rarse formalmente la titularidad de la empresa como
consecuencia del mantenimiento de la personalidad
juridica de la sociedad.

Es por tanto fundamental que, con los bienes
objeto de la transmisién, el nuevo empresario pueda
continuar la actividad del anterior, esto es, que los
elementos transmitidos permitan la explotacién del
negocio al nuevo titular. En palabras del Tribunal
Supremo, en sentencia de 9 de octubre de 1984,
«[...] el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
exige para su debida aplicacién que exista un cam-
bio en la titularidad de la empresa, centro de traba-
jo o de una unidad productiva, auténoma de la mis-
ma, es decir, ese precepto limita su alcance a la
titularidad de la empresa, centro o unidad producti-
va, sin que pueda aplicarse el cambio de titularidad
de los bienes materiales utilizados en el desenvolvi-
miento de aquéllas, pues la subrogacién que se ope-
ra en virtud del cambio de la titularidad de la
empresa, centro de trabajo o de una unidad produc-
tiva auténoma consiste en esencia en sustituir o
poner una persona en el lugar de otra; por ello es
preciso que el empresario subrogado continte la
actividad negocial o de trdfico mercantil o industrial
del cedente o subrogante [...]» %
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3. EL OBJETO DE LA TRANSMISION

La sucesion establecida en el articulo 44 del ET no
se refiere Gnicamente a la transmisién de una
empresa en su totalidad. La redaccién anterior del
apartado 1 del citado precepto ya hablaba de «cam-
bio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o
de una unidad productiva auténoma», mantenién-
dose idéntico contenido en la versién actual. En
consecuencia, la sucesién de empresa es también
aplicable en el caso de que se transfiera un centro de
trabajo —unidad productiva con organizacién espe-
cifica debidamente dada de alta, como tal, ante la
autoridad laboral (articulo 1.5 del ET)— o cuando
la transmision afecte a una unidad productiva auté-
noma de la empresa o de un centro de trabajo —lo
que la Directiva 2001/23/CE denomina «partes de
empresas o centros de actividad».

Sin embargo, determinar el concepto de empre-
sa, centro de trabajo y unidad productiva auténoma
a los efectos de lo previsto en el articulo 44 del ET,
no ha sido ni es tarea ficil en todos los supuestos de
transmision, siendo ésta una de las cuestiones mds
controvertidas del fenémeno sucesorio regulado en
el ordenamiento espafol y en la normativa comuni-
taria. Baste sefialar que mientras que la empresa y el
centro de trabajo son conceptos mds fdcilmente
determinables por su referencia espacial o geografi-
ca, por su especifica organizacién y por su aspecto
técnico-productivo, en la unidad productiva auté-
noma destaca su cardcter funcional, pudiendo ésta
coincidir con un centro, con varios centros o con
parte de ellos.

La complejidad de esta cuestién, esencial para
determinar la existencia de una sucesién de empresa,
ha conllevado una intensa y abundante interpreta-
cién doctrinal® y jurisprudencial, tanto de los tribu-
nales espafoles como de los comunitarios.

La jurisprudencia comunitaria ha sido cambian-
te en esta materia, manteniendo en determinadas

3

resoluciones el criterio de aplicar la Directiva sobre
transmisién de empresas a supuestos en los que el
objeto de la transmisién no era una entidad econé-
mica organizada, sino la mera actividad empresarial %.
No obstante, es claro que en la interpretacién de la
normativa comunitaria ha prevalecido finalmente el
criterio empresa-organizacién, como objeto indis-
pensable de la transmisién a efectos sucesorios.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia espafola’,
y pese a una tendencia judicial minoritaria que enfa-
tizaba el hecho de la transmisién de la actividad con
independencia del soporte organizativo de la misma,
es desde hace tiempo undnime el criterio que consi-
dera que el objeto de la transmisién —ya sea la
empresa en su totalidad, uno o varios de sus centros
o unidades productivas—, debe consistir en una
unidad considerada como entidad auténoma de
produccién, organizada, con fin propio, susceptible
de funcionamiento independiente, y por consi-
guiente de transmisién a un tercero para su inme-
diata explotacidn.

En consecuencia, el mandato de la subrogacién
no puede extenderse a los supuestos de transmi-
sién de meros elementos o bienes, que no son otra
cosa que simples componentes de la entidad orga-
nizativa que toda empresa debe comportar, ni a la
simple transferencia de una actividad empresarial.
Muy al contrario, nuestro Alto Tribunal exige que
se transmitan los elementos patrimoniales necesa-
rios y suficientes que configuran la infraestructura
y organizacién bdsica empresarial; sin ellos, no
habrd sucesién de empresa. En palabras de E Val-
dés Dal-Ré®, la aplicacién del articulo 44 del ET
requiere «que la transferencia vaya acompanada de
una facilitacién de la organizacién empresarial
correspondiente».

Expuestos los criterios, tanto nacionales como
comunitarios, que se han venido contemplando
para la determinacién del requisito objetivo de la

Por todas, J.L. Monereo Pérez: La nocidn de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de titularidad, Madrid, 1999.

4 Véanse las sentencias del TJCE de 14 de abril de 1994 en el asunto Schmidt (as. C-392/92, Rec. 1994, pdg. 1-1311),
en la que se aplica la Directiva sobre transmisién de empresas al cambio de titular de una contrata de limpieza, y de 7 de mar-

zo de 1996 en los asuntos Merckx y Neuhuys (as. ac. C-171y 172/94, Rec. 1996, pdg. 1-1253), en las que se considera que una

concesién de venta de automéviles puede ser objeto de transmisién al amparo de la normativa comunitaria.

5 Véase, por todas, la sentencia del TS de 5 de abril de 1993 (R] 1993/2906).

6

nitario y nacional, Madrid, 2001, pdg. 49.

E Valdés Dal-Ré: La transmisidn de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado de los ordenamientos comu-

i ARTICULOS



! ARTICULOS

Actualidad Juridica Uria & Menéndez

N.21/2002

sucesién de empresa, no es de extranar que la refor-
ma haya introducido un nuevo apartado 2 en el
vigente articulo 44 del ET, con el fin de incorporar
al precepto ese ya consolidado criterio jurispruden-
cial en el que ha prevalecido el concepto empresa-
organizacién. Ese nuevo apartado del articulo 44 del
ET tiene el siguiente tenor literal: «A los efectos de
lo previsto en el presente articulo, se considerard que
existe sucesién de empresa cuando la transmisién
afecte a una entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad eco-
némica, esencial o accesoria» .

Una vez mds se comprueba cdmo la reforma se
limita a transcribir lo ya incorporado con idéntico
fin aclaratorio en la Directiva 2001/23/CE; basta
fijarse en el contenido del apartado b) del articulo 1
de la norma comunitaria («[...]se considerard traspa-
so a efectos de la presente Directiva el de una enti-
dad econémica que mantenga su identidad, enten-
dida como un conjunto de medios organizados, a
fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fue-
re esencial o accesoria»), para concluir que el legisla-
dor espafol ha pretendido precisar el concepto del
objeto de transmisidn, pero no introducir modifica-
ciones al mismo. De ahi que se insista en que la
reforma no pueda calificarse de novedosa respecto
de su contenido sustantivo.

4. PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LAS RELACIONES
LABORALES Y SUBROGACION EMPRESARIAL

4.1. Subsistencia del contrato de trabajo

Una vez analizado el requisito subjetivo (cambio en
la titularidad) y el objetivo (objeto de la transmi-
sién) de la sucesién de empresa, han de exponerse
los efectos que la misma conlleva en las relaciones

laborales.

El primer inciso del apartado 1 del articulo 44
del ET establece que el cambio de titularidad al que
se ha hecho referencia con anterioridad «no extin-
guird por si mismo la relacién laboral [...]». De esta
forma, el principio esencial de esta disposicién
garantista de los derechos de los trabajadores es la
subsistencia de los contratos de trabajo ante un cam-
bio de empleador derivado de la transmisién de la
titularidad de una empresa, de un centro de trabajo
o de una unidad productiva auténoma, cualquiera

que sea la voluntad del empresario cedente o del
cesionario.

Esta proteccidn ya existfa en el texto anterior del
precepto y en los precedentes normativos del ET
(Ley de Contrato de Trabajo y Ley de Relaciones
Laborales). Se evidencia pues que la intencién del
legislador ha sido y sigue siendo buscar que los
empleados afectados por la transmisién no vean
extinguidos sus contratos de trabajo como conse-
cuencia de ese negocio juridico.

La normativa comunitaria ha establecido asimis-
mo idéntico principio de continuidad de las relacio-
nes laborales; el primer inciso del articulo 4.1. de la
Directiva 2001/23/CE resulta muy explicito al res-
pecto y establece expresamente que «El traspaso de
una empresa, de un centro de actividad o de una
parte de éstos no constituird en si mismo un motivo
de despido para el cedente o para el cesionario».

En consecuencia, ni el empresario cedente, ni el
cesionario, pueden fundamentar una decisién extin-
tiva de las relaciones laborales en el cambio de titu-
laridad del negocio que se transmita. Sin embargo,
esta garantia del empleo no significa que no puedan
producirse extinciones contractuales, sino simple-
mente que la transmisién no es en si misma una
causa legalmente vdlida para ello; dicho de otro
modo, si existiera la necesidad de resolver los con-
tratos de trabajo, cedente o cesionario habrdn de
fundamentar su decisién en otros motivos distintos
a la propia transmisién, tal y como ya avanza el
segundo inciso del articulo 4.1. de la Directiva
2001/23/CE: «Esta disposicién no impedird los des-
pidos que puedan producirse por razones econémi-
cas, técnicas o de organizacién que impliquen cam-
bios en el plano del empleo».

4.2. La subrogacion en el vinculo contractual
empleador-empleado

Establecido de forma clara y precisa el principio
de continuidad de las relaciones laborales de los tra-
bajadores afectados por la transmisién, el propio
apartado 1 del articulo 44 establece la subrogacién
ope legis del nuevo titular del negocio transmitido en
ese vinculo contractual empleador-empleado: «[...]
quedando el nuevo empresario subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad
Social del anterior, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su normativa
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especifica, y, en general, cuantas obligaciones en
materia de proteccién social complementaria hubie-
re adquirido el cedente».

La innovacién introducida por este nuevo apar-
tado del precepto que se analiza no reside en el prin-
cipio de subrogacién empresarial, por cuanto éste ya
se establecia en la anterior disposicién, sino en que
s6lo ahora se explicita que el nuevo empresario que-
dard subrogado en los derechos y obligaciones de
Seguridad Social del anterior y, concretamente, en
que dicha subrogacién incluye los compromisos de
pensiones 'y, en general, cuantas obligaciones en mate-
ria de proteccion social complementaria hubiera adqui-
rido el cedente.

Debe destacarse que la actual redaccién del apar-
tado 1 del articulo 44 del ET mejora para los traba-
jadores la normativa comunitaria, por lo que se
refiere al mecanismo de la subrogacién respecto de
los compromisos de pensiones y otras obligaciones
de proteccién social complementaria. El articulo 4
de la Directiva 2001/23/CE establece que «salvo dis-
posicién en contrario de los Estados miembros», el
efecto subrogatorio no serd aplicable «a los derechos
de los trabajadores en materia de prestaciones de
jubilacién, invalidez o supervivencia al amparo de re-
gimenes complementarios profesionales o interpro-
fesionales fuera de los regimenes legales de seguridad
social de los Estados miembros». A este respecto, el
legislador espafiol ha querido prever expresamente la
subrogacion del cesionario en esos compromisos, a
pesar de la posibilidad de su inaplicacién de confor-
midad con la normativa comunitaria, protegiendo
de este modo los derechos de los trabajadores en
favor de los cuales se hubiera establecido por su
empleador un sistema complementario de mejora de
las prestaciones de la Seguridad Social.

Debe sefialarse con todo que, aun a pesar de la
ausencia de especificacidn a este respecto en el anti-
guo articulo 44 del ET, el principio subrogatorio se
ha venido aplicando a esta materia.

Asi, los articulos 104 y 127 de la Ley General de
Seguridad Social (LGSS) establecen expresamente la
responsabilidad solidaria de empresario cedente y
cesionario en relacién con el incumplimiento de las

obligaciones de cotizacién y del pago de las corres-
pondientes prestaciones. En consecuencia, ha sido
en virtud de dicha normativa que la sucesién de
empresa ha conllevado la subrogacién del empresa-
rio cesionario en las obligaciones de Seguridad
Social del cedente, aun cuando no existiera en la
diccién anterior del articulo 44 del ET una mencién
expresa en relacién con dicha disciplina.

Por lo que se refiere a las mejoras voluntarias en
materia de Seguridad Social, la doctrina ya venia
interpretando de forma extensiva el principio de
subrogacién establecido en el articulo 44 del ET, de
forma que se entendfa que dichos compromisos eran
asumidos por el empresario cesionario”.

5. DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE

5.1. Regulacion anterior

También la reforma introduce un nuevo apartado en
el articulo 44 del ET, con el objetivo de precisar una
discutida y polémica cuestién que ha venido susci-
tando distintas y abundantes interpretaciones judi-
ciales: ;qué convenio colectivo se aplica a los traba-
jadores afectados por la sucesién de empresa, una
vez efectuada la transmisién?

La anterior redaccién del articulo 44 del ET no
contemplaba expresamente esta cuestién, si bien
prevefa —al igual que la redaccién vigente— que el
empresario cesionario quedara subrogado en todas
las obligaciones de indole laboral que el transmiten-
te tuviera respecto de los trabajadores afectados por
la sucesién y, por consiguiente, obligado a mantener
las condiciones de trabajo previamente existentes.

Sin perjuicio del respeto a los términos contrac-
tuales acordados individualmente con los trabajado-
res, de entenderse que la subrogacién que consagra el
articulo 44 del ET comprende igualmente el marco
convencional que rige en la empresa transmitente
(configurador de la relacién laboral de los empleados
afectados por el traspaso), las obligaciones derivadas
del mismo deberfan ser respetadas por el nuevo titu-
lar del negocio en virtud de ese principio de subro-
gacién. Sin embargo, determinar la normativa con-
vencional aplicable a los trabajadores del cedente ha
sido una controvertida y compleja materia, en la

7 Véase LM. Camps Ruiz: Puntos criticos del cambio de titularidad de la empresa, Valencia, 1997, pdgs. 93-94, y J.L.
Monereo Pérez: Fusion de sociedades y prevision social voluntaria en la empresa, Madrid, 1996, pdg. 92.
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medida en que se produjera una colisién de normati-
va convencional tras el traspaso ®. Es evidente que
esta problemdtica sélo se ha venido suscitando en
aquellos supuestos en los que los empleados del
empresario cedente se incorporan a la organizacién
previamente existente del nuevo empleador (cesiona-
rio), siendo distintos los convenios colectivos aplica-
bles a la empresa cedente y cesionaria.

Respecto de dicha cuestidn, la jurisprudencia ha
venido entendiendo que el convenio colectivo por el
que se regfan los trabajadores de la empresa, centro o
unidad productiva auténoma transmitida, podia
subsistir durante su vigencia, sin mds modificacién
que la sustitucién del antiguo empleador por el nue-
vo, inclindndose en todo caso por un alcance tem-
poral limitado de dicho convenio colectivo; de lo
contrario, se producirfa una congelacién de las con-
diciones de trabajo anteriores y se imposibilitarfa
cualquier intento de integrar homogéneamente las
condiciones de los distintos colectivos en la empresa
cesionaria. Siendo esto asi, podria ocurrir que en
una misma empresa coexistieran y fueran de aplica-
cién, durante algin tiempo, diferentes normas con-
vencionales de tratamiento diverso para colectivos
de distinta procedencia, sin que ello entrafiara dis-
criminacién alguna y sin que dicha concurrencia de
convenios pudiera resolverse segtin las normas esta-

blecidas por el articulo 84 del ET”.

Pero asimismo, otra importante linea jurispru-
dencial se ha inclinado por la aplicacién del conve-
nio colectivo de la empresa adquirente si, en su con-
junto, era mds favorable para los trabajadores. Asi, el
criterio jurisprudencial ha acudido a la aplicacién del
articulo 3.3 del ET en estos supuestos, declarando
que la finalidad del articulo 44 del ET es garantizar y
proteger los derechos de los trabajadores, pero no
limitarlos si los derivados del marco de ordenacién
de la empresa cesionaria fueran mds favorables '°.

5.2. Regulacion actual

La reciente reforma del articulo 44 del ET parece
dar respuesta a esta discutida materia. El nuevo

8
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apartado 4 del precepto dispone literalmente: «Sal-
vo pacto en contrario, establecido una vez consu-
mada la sucesién mediante acuerdo de empresa
entre el cesionario y los representantes de los traba-
jadores, las relaciones laborales de los trabajadores
afectados por la sucesién seguirdn rigiéndose por el
convenio colectivo que en el momento de la trans-
mision fuere de aplicacién en la empresa, centro de
trabajo o unidad productiva auténoma transferida.
Esta aplicacién de mantendrd hasta la fecha de
expiraciéon del convenio colectivo de origen o has-
ta la entrada en vigor de otro convenio colectivo
nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica
transferidar.

Aunque con algunos matices, se incorpora una
vez mds al articulo 44 del ET algo ya establecido de
forma expresa en la normativa comunitaria. El ar-
ticulo 3.3. de la Directiva 2001/23/CE dice «Des-
pués del traspaso, el cesionario mantendrd las con-
diciones de trabajo pactadas mediante convenio
colectivo, en los mismos términos aplicables al
cedente, hasta la fecha de extincién o de expiracién
del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de
aplicacién de otro convenio colectivo. Los Estados
miembros podrdn limitar el periodo de manteni-
miento de las condiciones de trabajo, pero éste no
podrd ser inferior a un afo».

Este nuevo apartado del articulo 44 del ET, aun-
que concreta los efectos de la sucesién en relacién
con el marco convencional aplicable, no estd exento
de complejidad como se verd.

Las reglas del nuevo precepto son las siguientes:

Salvo pacto en contrario, a los trabajadores afec-
tados por la sucesién de empresa les serd de aplica-
cién el convenio colectivo que venia aplicando la
empresa cedente en el momento de la transmision.
Se comprueba asi cémo la norma no ha adoptado el
criterio avalado por nuestra jurisprudencia —o al
menos por determinada linea jurisprudencial— de
aplicar a dicho colectivo de trabajadores el convenio
colectivo mds favorable; por el contrario, ha optado

Véase L. Mella Méndez: Sucesidn de empresa y convenio colectivo aplicable, Granada, 2000.
Véase 1. Garcia-Perrote Escartin: «La Reforma del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores», en Estructura de la

negociacién colectiva (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Madrid, 1996, pdgs. 23 a 56.

10

Son muy ilustrativas a este respecto, entre otras, las sentencias del TS de 15 de diciembre de 1998 (R] 1998/10508,

1998/10509, 1998/10511, 1998/10512, 1998/10513, 1998/10514, 1999/306, 1999/437, 1999/1011 y 1999/1012) y de 9
de marzo de 1999 (R] 1999/2119), dictadas a propésito de la integracién de las Ikastolas privadas en el sector publico.
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por mantener el convenio colectivo de origen, salvo
que se alcance un acuerdo distinto.

Esta redaccién plantea el siguiente interrogante:
spuede entenderse que no serd de aplicacién el con-
venio colectivo de origen si en el momento de la
transmisién hubiera transcurrido el plazo de su
vigencia inicial, aunque s estuviera prorrogado en
virtud de las previsiones del articulo 86 del ET?; y
en este mismo sentido, ;la respuesta serfa distinta si
la prérroga derivara o no de una falta de denuncia
expresa? El contenido del precepto no ayuda a des-
pejar esta cuestién, al no precisar su tenor literal
—«el convenio colectivo que en el momento de la
transmisién fuere de aplicacién en la empresar—,
la eventual vigencia inicial o prérroga del pacto
colectivo. Lamentable imprecisién del legislador que
dard lugar en la prictica a problemas interpretativos.

Continta diciendo el citado apartado 4 que la
aplicacién de la norma convencional de origen serd
necesariamente provisional. Este alcance limitado en
el tiempo no carece de sentido, pues de lo contrario
nos encontrarfamos ante la aplicacién sine die de un
convenio colectivo en cuyo dmbito funcional no
quedan ya incluidos los trabajadores afectados por la
sucesién de empresa. Pero, shasta qué momento serd
de aplicacién el convenio colectivo de origen? El
segundo inciso del citado apartado del precepto
estatutario indica que dicho marco de ordenacién
serd aplicable hasta «la fecha de expiracién del con-
venio de origen» o «hasta la entrada en vigor de otro
convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la
entidad econdémica transferida». Nuevamente la
redaccién del precepto plantea las siguientes cues-
tiones en relacién con la fecha de expiracién del
convenio colectivo de origen: ;se refiere la norma a
la fecha de expiracién de la vigencia inicial del con-
venio? o, por el contrario, ;la aplicacién del conve-
nio de origen deberfa extenderse hasta el término de
su prérroga? En definitiva, la concrecién que
supuestamente pretende este apartado con el objeti-
vo de aclarar la polémica derivada del silencio de la
anterior regulacién, no parece haberse logrado del
todo.

En relacién con la «entrada en vigor de otro con-
venio colectivo nuevo que resulte aplicable a la enti-
dad econdémica transferida», momento en el cual

serfa ya inaplicable el convenio colectivo de la
empresa cedente, parece que la norma se estd refi-
riendo tanto a un convenio colectivo de dmbito
empresarial (el de la empresa cesionaria), como a un
nuevo convenio colectivo de sector aplicable a la
misma, aunque una vez mds se refleja en la nueva
norma una falta de concrecién al respecto.

Como se ha anticipado, la aplicacién del conve-
nio colectivo de origen sélo se materializard en el
caso de que no exista «pacto en contrario, estableci-
do una vez consumada la sucesién mediante acuerdo
de empresa entre el cesionario y los representantes
legales de los trabajadores». Esta redaccién merece
igualmente una serie de reflexiones. En primer lugar,
la regla incorporada al nuevo texto del articulo 44
del ET ha optado por una solucién legal dispositiva
para resolver el problema analizado: no se impone al
cesionario la aplicacién de un marco normativo, ya
que el convenio colectivo de origen serd tinicamente
aplicable en el caso de que no exista un acuerdo
entre la empresa cesionaria y los representes legales
de los trabajadores. De optarse por el acuerdo al que
se refiere la norma, éste deberd alcanzarse una vez
realizada la transmisién y no antes. Sin embargo, el
articulo 44 del ET no impone un plazo méximo
para la consecucién del mismo, por lo que el pacto
podria suscribirse en cualquier momento. Obvia-
mente y mientras que dicho acuerdo no sea final-
mente concertado, se aplicard la regla supletoria del
precepto: aplicacién del convenio colectivo de ori-
gen a los trabajadores afectados por la sucesion.

A los efectos analizados, el precepto reformado se
refiere literalmente a un «acuerdo de empresa» (aun-
que este concepto deberfa entenderse extensivo a
aquellos acuerdos que dentro de un dmbito empre-
sarial pueden afectar sélo al centro de trabajo o a
una unidad productiva, de constituir estas partes de
la empresa el objeto de la transmisién). Sin perjui-
cio de la discutida naturaleza de estos acuerdos, al
carecer los mismos de regulacién especifica en el ET ',
de nuevo se echa en falta en la norma una concre-
cién de su alcance en relacién con su pretensién
reguladora en la sucesién de empresa. Baste decir
que a través de estos acuerdos podria modificarse el
contenido de un convenio vigente, en contradiccién
con los limites que impone el articulo 41 del ET en

" Véase J. Garcfa Murcia: Los acuerdos de empresa, Madrid, 1998, pdg. 116.
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relaciédn con las modificaciones sustanciales del con-
trato de trabajo.

No obstante, como quiera que estos acuerdos
implicarfan renunciar a la aplicacién de unas condi-
ciones laborales determinadas, su viabilidad va a
quedar condicionada en la préctica a que la empresa
cesionaria esté dispuesta a ofrecer mejores condicio-
nes que las que disfrutan los trabajadores afectados
por la sucesién o, en su caso, a que dicho acuerdo
consista en una adhesién al convenio colectivo apli-
cable a la cesionaria, de ser éste mds favorable.

Otra de las cuestiones que sin duda plantea algu-
na incertidumbre en la nueva norma es la relativa a
los sujetos legitimados para suscribir ese acuerdo. El
articulo 44 del ET dispone que dicho acuerdo se lle-
vard a cabo entre «el cesionario y los representantes
de los trabajadores». Sin perjuicio de entender que
la representacién de los trabajadores abarca tanto a
la representacién unitaria, como a la sindical, la nor-
ma no precisa si se refiere a la que se ostenta sobre
los trabajadores transferidos, a la existente de forma
previa en la empresa cesionaria en la que estos tra-
bajadores se integran o a ambas. La solucién de este
interrogante parece sencilla cuando la entidad trans-
ferida conserve su autonomia, por cuanto seguird
manteniendo idéntica representacién laboral. Pero
la cuestién se torna mucho mds compleja cuando
esta autonomia se ve alterada —como ocurre, por
ejemplo, en los casos en que la sucesién de empresa
deriva de la absorcién de la cedente por la cesiona-
ria—, no pareciendo razonable concluir que la
representacién de los empleados a estos efectos pue-
da ser distinta de la constituida en el 4mbito de la
entidad transferida.

Por ultimo, y ante la eventual inexistencia de
representacién legal de los trabajadores, sélo apun-
tar que tampoco se regulan en la nueva disposicién
distintas alternativas o mecanismos juridicos a fin de
viabilizar la consecucién de ese acuerdo transitorio.
;Podria alcanzarse de forma vélida un pacto colecti-
vo con todos los afectados por la sucesion a fin de
evitar la aplicacién del convenio colectivo de origen?
La respuesta a esta pregunta no parece que pueda ser
rotundamente afirmativa, si se tiene en cuenta, de
un lado, que la norma establece de forma expresa
que dicho acuerdo de empresa debe alcanzarse con

la representacién laboral y, de otro, que los trabaja-
dores no pueden disponer vilidamente de lo esta-
blecido en un convenio colectivo que les sea de apli-
cacién (articulo 3.1. ¢) del ET).

6. MANTENIMIENTO DEL MANDATO DE LOS
REPRESENTANTES LEGALES DE LOS TRABAJADORES

«Cuando la empresa, el centro de trabajo o la uni-
dad productiva objeto de la transmisién conserve su
autonomia, el cambio de titularidad del empresario
no extinguird por si mismo el mandato de los repre-
sentantes legales de los trabajadores, que seguirdn
ejerciendo sus funciones en los mismos términos
y bajo las mismas condiciones que regian con
anterioridad».

Este es el tenor literal del apartado 5 del nuevo
articulo 44 del ET, que expresamente establece una
proteccién de los representantes legales de los traba-
jadores ante el cambio de empleador. Este apartado
presenta asimismo una novedad respecto de la vieja
disposicién, al no venir esta materia previamente
regulada en el fenédmeno sucesorio. No obstante,
esta novedad vuelve a ser el resultado de incorporar
a nuestro ordenamiento el contenido de la Directiva
2001/23/CE (primer inciso del apartado 1 del ar-
ticulo 6), aunque la norma comunitaria es mucho
mds amplia y precisa que el nuevo apartado de la
disposicién espafola.

Aun cuando en la redaccién anterior del articulo
44 del ET no existfa una prevision especifica a este
respecto, en la medida en que la normativa comuni-
taria ya establecia las consecuencias derivadas de la
sucesién de empresa en relacién con esta relevante
cuestion, el criterio que se ha venido manteniendo
en aplicacién de la anterior regulacién no dista del
expresamente adoptado en la actualidad.

De este modo, los tribunales espafoles '* han
declarado ya que si fuera transmitida una empresa o
centro de trabajo que continuase desempenando su
actividad empresarial sin pérdida de su propia identi-
dad, los representantes de la plantilla de dicha empre-
sa o centro podfan continuar en el ejercicio de sus
funciones de representacién, por cuanto el colectivo
de empleados representados seguirfa siendo idéntico.
Por el contrario, se ha venido entendiendo que estos

12 Véase, por todas, la sentencia del TS de 23 de julio de 1990 (R] 1990/6453).
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representantes carecerfan del derecho a conservar sus
funciones y de incorporarse al érgano de representa-
cién de la nueva empresa, si el cambio al nuevo titu-
lar del negocio transmitido conlleva la pérdida de la
representatividad sobre quienes los eligieron, sin que
pueda ser impuesta tal representacién a los trabajado-
res de la empresa adquirente que no fueron sus elec-
tores. Este supuesto se planteard cuando no se trans-
fiera la empresa en su totalidad, sino una parte de la
misma, a la cual resulten adscritos representantes del
personal, pero no el colectivo que les eligié, o cuando
algtin representante no sea transferido, al no quedar
afectado por el mecanismo sucesorio.

En conclusidn, sélo procederd el mantenimiento
del mandato de los representantes legales de los tra-
bajadores cuando el objeto de la transmisién deje
inalterado el colectivo de electores y elegidos, no
siendo sencillo en muchas ocasiones determinar
cudndo la entidad transferida conserva su autono-
mia a estos efectos.

Siendo éste el criterio que se ha venido mante-
niendo, la actual regulacién se limita una vez mds a
clarificar expresamente esta cuestién, incorporando
al texto legal tanto lo previsto en la norma comuni-
taria que, como se ha anticipado, es mds extensa a
este respecto, como la interpretacién que de esta
cuestion ya se ha venido haciendo por los tribunales
del orden social espafiol.

Finalmente, es necesario recordar en relacién con
esta materia que el cambio en el volumen de la plan-
tilla como consecuencia de la sucesién de empresa
debe conllevar una adecuacién de la representativi-
dad de los empleados. En el articulo 67.1.5.2 y en el
Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el
que se aprueba el reglamento de elecciones a 6rga-
nos de representacién de los trabajadores en la
empresa, se establece expresamente el procedimien-
to de ajuste de esa representacién de la plantilla para
los casos de incremento de la misma o de su dismi-
nucién. Es por ello que el ordenamiento espanol
estd dotado de una normativa especifica encaminada
a corregir la composicién de esa representacién uni-
taria de los empleados; mecanismo que deberd utili-
zarse en el caso de que la sucesién de empresa altere
la autonomia de la entidad objeto de la transmisidn,
para procurar tanto la representacién de los trabaja-
dores traspasados, como de aquéllos no afectados
por la sucesién.

7. DERECHOS DE INFORMACION

El derecho de informacién de los representantes
legales de los trabajadores y de los propios trabaja-
dores en relacién con el cambio de titularidad de la
entidad objeto de transmisién viene actualmente
recogido en los apartados 6, 7 y 8 del articulo 44 del
ET, siendo quizds éste el aspecto que el nuevo arti-
culo 44 del ET recoge y regula con mayor amplitud,
incorporando lo ya establecido en la norma co-
munitaria (articulo 7 de la Directiva 2001/23/CE).
Recordemos a este respecto que la propia Exposi-
cién de Motivos de la Ley 12/2001 fundamenta la
reforma introducida en la necesidad de mejorar los
instrumentos de informacién de los empleados y
sus representantes, logrando asi una mayor transpa-
rencia y certeza juridica en relacién con el mecanis-

mo sucesorio.

El apartado 6 de la citada disposicién dice tex-
tualmente:

«El cedente y el cesionario deberdn informar a
los representantes legales de sus trabajadores respec-
tivos afectados por el cambio de titularidad de los
siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmisién;
b) Motivos de la transmisidn;

¢) Consecuencias juridicas, econémicas y socia-
les, para los trabajadores, de la transmisién, y

d) Medidas previstas respecto de los trabaja-
dores.»

En esta relevante materia, la anterior redaccién
del articulo 44 del ET se limitaba a establecer que
«el cedente, y, en su defecto, el cesionario, estd obli-
gado a notificar dicho cambio a los representantes
legales de los trabajadores de la empresa cedida [...]».
En contraste con esa parca regulacion, la nueva dis-
posicién incorpora finalmente lo dispuesto en la
Directiva 2001/23/CE vy sefiala el alcance y conteni-
do de la informacidn a facilitar a los representantes
legales de los empleados, incrementando sustancial-
mente el deber de informacién empresarial.

Con anterioridad a la reforma, sélo se exigfa que
el cambio de titularidad fuera notificado por el
cedente a los representantes de los trabajadores de la
empresa o negocio objeto de transmisién (el cesio-
nario sélo quedaba obligado a proporcionar dicha
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informacion a tales destinatarios en el caso de que el
cedente no lo hiciera). Se ha venido poniendo en
duda que ese parco deber de informacién estuviera
adaptado a las garantias de informacién establecidas
en la regulacién comunitaria —de obligado cumpli-
miento para los Estados miembros—; en conse-
cuencia, la vieja redaccién del articulo 44 del ET
descuid¢ tradicionalmente esa obligacién informati-
va, no siendo por tanto adecuada la transposicién
del ordenamiento comunitario en esta cuestién tan
relevante.

Con la redaccién vigente, la norma espafola si se
adecua a lo previsto en el ordenamiento comunita-
rio, estableciéndose que ambos empleadores (ceden-
te y cesionario) deben cumplir el mandato legal,
informando a los representantes legales de ambas
plantillas sobre determinados aspectos de la trans-
misién empresarial. No olvidemos que la sucesién
de empresa no sélo afecta a los empleados traspasa-
dos al nuevo titular, sino también a aquéllos que se
mantienen en la plantilla del cedente (en los supues-
tos en que el objeto de la transmisién no sea la
empresa en su totalidad) y a los que forman parte de
la plantilla del cesionario (en aquellos casos en los
que existe una organizacién preexistente en la que se
integran los empleados del cedente). En definitiva,
los trabajadores de ambos empleadores deben ser
informados del contenido y alcance de la sucesién
de empresa, a través de sus representantes, por cuan-
to dicho cambio puede llegar a alterar, directa o
indirectamente, sus relaciones laborales.

El incumplimiento patronal de este deber de
informacién viene expresamente tipificado como
infraccién grave en el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000
(LISOS). En concreto, el articulo 7.7 de la LISOS
tipifica como falta grave la transgresién de los dere-
chos de informacién de los representantes de los tra-
bajadores en los términos en los que legalmente
estuvieren previstos. Ahora bien, parece claro que el
incumplimiento de uno de los empresarios sujetos
de la transmisién respecto de su deber de informa-
cién, no puede conllevar responsabilidad alguna
para el empresario cumplidor.

Otro aspecto relevante en relacién con esta mate-
ria es el siguiente: ;quiénes son los destinatarios de
esa informacién si no existe representacion legal de

los trabajadores? El apartado 7 del nuevo articulo 44
del ET da una respuesta concreta a esta cuestion y
dispone que «De no haber representantes legales de
los trabajadores, el cedente y el cesionario deberdn
facilitar la informacién mencionada en el apartado
anterior a los trabajadores que pudieren resultar
afectados por la transmisién». Se comprueba por
tanto que la propia disposicién prevé la ausencia de
representacion legal (lo que no ocurria en la anterior
redaccién), en un afdn de hacer realidad la partici-
pacién de los empleados en estos procesos de cam-
bio de empleador. Pero la diccién literal de este
apartado implica otro interrogante: ;a qué emplea-
dos se refiere la norma con la expresién «que pudie-
ran resultar afectados por la transmisién»? Anterior-
mente ha quedado expuesto que dicha informacién
debe proporcionarse a los representantes de los tra-
bajadores de ambas entidades, aun cuando los traba-
jadores transferidos sélo pertenezcan, como es
obvio, a la empresa cedente. ;Debe darse la misma
interpretacién en el supuesto de que los trabajado-
res no estén representados? Quizds la respuesta a esta
cuestiéon dependa de que la sucesion conlleve o no la
adopcién de medidas respecto de ambas plantillas;
en caso afirmativo, deberfa entenderse que la infor-
macién hay que facilitarla a los trabajadores de
cedente y cesionario; en caso contrario, serfa sufi-
ciente con que la informacién se proporcione a los
empleados del cedente que van a ser transmitidos a
la plantilla del cesionario.

Debe asimismo precisarse que ya la normativa
espafiola —en concreto, el Real Decreto 1659/1998,
de 24 de julio— prevé la obligacién del empleador
de informar a los trabajadores de forma individual
sobre los elementos esenciales de su relacién laboral.
En consecuencia, aun cuando el articulo 44 del ET
no hubiera establecido esta previsién, se evidencia
una obligacién legal de informacién individual a
este respecto, en la medida en que la sucesién de
empresa va a implicar, al menos, una novacién de la
identidad de una de las partes del contrato de traba-
jo. Igualmente, y en relacién con esta informacién
individual, la propia Ley 12/2001 (articulo decimo-
cuarto) introduce una modificacién en la LISOS,
afadiendo un apartado 11 a su articulo 7; este nue-
vo apartado tipifica expresamente como constitutiva
de infraccién grave «El incumplimiento [...] del
deber de informacién a los trabajadores afectados
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por una sucesion de empresa establecido en el arti-
culo 44.7 del [ET]». Se observa pues la preocupa-
cién del legislador por hacer cumplir el mandato
legal de facilitar la informacidn relativa a la sucesién
de empresa.

Por lo que se refiere a la forma de proporcionar
dicha informacién sobre la transmisién y aunque el
articulo 44 del ET no lo regula expresamente, se
presupone que el cumplimiento de dicho deber
patronal deberia realizarse por escrito; en caso con-
trario existirdn légicas dificultades para demostrar
que se cumplié el mandato legal.

El contenido de la informacién a facilitar merece
los siguientes comentarios:

Respecto de la fecha prevista de la transmisién,
no parece que exista demasiada complejidad, aun-
que no siempre la fecha de efectos de la correspon-
diente operacién mercantil coincide con la efectiva
transmisién de la explotacién y traspaso de personal.

Tampoco parece una cuestién controvertida pro-
porcionar informacién respecto de los motivos de la
transmisién; no obstante, es probable que en ciertas
ocasiones esos motivos sean discutidos por los
empleados, de entender éstos que existen otro tipo
de soluciones alternativas a la transmisién del nego-
cio. Igualmente, no bastard con proporcionar una
informacién genérica dando cumplimiento formal
al mandato legal, sino que los empleadores vendrdn
obligados a informar con cierta concrecién a los
representantes de los empleados o a estos tltimos,
en su caso, sobre las razones de la cesién del negocio
correspondiente. Obsérvese que el propio articulo
64.1.3.° del ET establece un derecho de los repre-
sentantes legales de los trabajadores de conocer
idéntica informacidn a la que se tenga acceso por los
accionistas o socios; en consecuencia, podria inter-
pretarse de forma analdgica este precepto a los efec-
tos que se analizan, a fin de fundamentar que la
informacién que se facilite sea lo mds concreta y
amplia posible.

Mayor dificultad puede conllevar determinar o
precisar la informacién a la que se refieren las

letras ¢) y d) del apartado 6.

Respecto de las consecuencias juridicas, econd-
micas y sociales de la transmisién (letra c, del apar-
tado 6) y sin perjuicio de reiterar que, al amparo del
principio de subrogacién, las relaciones de trabajo

no deberfan alterarse, excepcién hecha de la nova-
cién del empleador, dicha informacién deberfa con-
cretar el convenio colectivo de aplicacién tras la
efectividad de la transmisién o la iniciativa encami-
nada a alcanzar un acuerdo al respecto en virtud de
lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 44 del ET,
asf como cualquier otra regulacién que les pueda ser
de aplicacién a los empleados transferidos, sin que
ello pueda suponer en s{ mismo la modificacién de
sus condiciones de trabajo que, en todo caso, debe-
rd tramitarse conforme a lo dispuesto en el articulo

41 del ET.

Por lo que respecta a las medidas previstas res-
pecto de los trabajadores (letra d del apartado 6), es
mds que probable que en la prictica se genere cierta
incertidumbre respecto de esta exigencia. No es
extrafo que, aun cuando no se prevea & priori nin-
guna medida ni consecuencia negativa derivada de
la sucesidn o encaminada a modificar las relaciones
laborales existentes, dichas medidas o consecuencias
se materialicen cierto tiempo después. ;Significa esta
situacién que se incumplié dicho deber informati-
vo, al no anticipar la adopcién de unas medidas que
posteriormente se lleven a la prdctica? A fin de evitar
que se produzcan conflictos en relacién con esta
materia, es recomendable que cedente y cesionario
realicen una profunda labor de andlisis del conteni-
do de las relaciones laborales, del sector y de la via-
bilidad a medio plazo del negocio transferido, y ello
con el objetivo de actuar con la méxima cautela a
este respecto; de lo contrario, y salvo que esas futu-
ras medidas (no anticipadas en el momento legal-
mente previsto) se deban a circunstancias acaecidas
con posterioridad a la transmisién, es probable que
tanto los empleados como la Inspeccién de Trabajo
discutan el adecuado cumplimiento de ese deber de
informacidn.

Por su parte, el apartado 8 del articulo 44 del ET
dice literalmente «El cedente vendrd obligado a faci-
litar la informacién mencionada en los apartados
anteriores con la suficiente antelacién, antes de la
realizacién de la transmisién. El cesionario estard
obligado a comunicar estas informaciones con la
suficiente antelacién y, en todo caso, antes de que
sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones
de empleo y de trabajo por la transmisién. En los
supuestos de fusién y escisién de sociedades, el
cedente y el cesionario habrdn de proporcionar la
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indicada informacién, en todo caso, al tiempo de
publicarse la convocatoria de las juntas generales
que han de adoptar los respectivos acuerdos».

La incorporacién de este apartado resulta asimis-
mo novedosa, al no hacer ninguna referencia la
anterior redaccién del articulo 44 al momento en
que debia informarse a los empleados sobre la trans-
misién. El nuevo contenido de la disposicién prevé
que el deber informativo habrd de cumplirse previa-
mente a la novacién subjetiva, explicitindose dicho
momento para el caso de que la transmisién del
negocio se produzca como consecuencia de una
fusién o escisién: publicacién de la convocatoria de
las juntas generales. Debe recordarse respecto de este
ultimo extremo que el articulo 238.1 de la Ley de
Sociedades Anénimas (LSA) establece que al publi-
car la convocatoria de la junta deberd ponerse a dis-
posicién de los representantes legales de los trabaja-
dores determinada documentacién, idéntica a la
destinada a los accionistas, obligacionistas y titulares
de derechos especiales distintos de las acciones, sien-
do aplicable lo dispuesto en la LSA a la fusién y esci-
sién de sociedades de responsabilidad limitada,

segtin establece el articulo 94 de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada (LSRL).

Sin embargo, el nuevo apartado carece de la sufi-
ciente concrecién, incluso para los supuestos de
fusién y escisién. La norma no tiene en cuenta que
la fusién y escisién puede acordarse por los accionis-
tas o socios en junta universal, sin que en dicho
supuesto sea preciso publicar la convocatoria de jun-
ta, al amparo de lo previsto en los articulos 99 de la
LSA y 48 de la LSRL. Siendo esto asi y en la medi-
da en que el derecho de informacién no puede que-
dar cercenado por la omisién del requisito de la con-
vocatoria de la junta, ni desde un punto de vista
mercantil, ni desde la perspectiva laboral, ;cudndo
deberia proporcionarse la informacién requerida en
tales casos? La respuesta a esta cuestién no resulta
sencilla, debiendo probablemente defenderse una
interpretacion teleolégica del deber de informacién
impuesto en el apartado 8 del articulo 44 del ET
que, en todo caso y sea como fuere, deberd efectuar-
se «con la suficiente antelacién»: el acuerdo de
fusién en junta universal no deberia poder adoptar-
se sin haber puesto previamente a disposicién de los
representantes legales de los trabajadores la informa-
cién reseiada en el articulo 238 de la LSA y en el

articulo 44 del ET, pudiendo entenderse en este
supuesto que ese deber s6lo quedarfa cumplido si al
menos 15 dfas antes de la celebracién de la junta
universal (por aplicacién andlogica del plazo que
debe transcurrir entre la convocatoria y la celebra-
cién de la junta, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 97 del la LSA) se pusiera a disposicién
de los representantes de los trabajadores la referida
informacién.

En definitiva y, en términos generales, la falta de
concrecién de la regulacién podrd dar lugar a discre-
pancias respecto de lo que la empresa y los emplea-
dos consideren plazo suficiente a los anteriores efec-
tos, habida cuenta de que en ciertas ocasiones
resultard dificil conciliar el cumplimiento de este
mandato con la decisién estratégica de la empresa.
No puede desconocerse, en este sentido, que antici-
par informacién sobre un proyecto de transmisién
empresarial podria frustrar la operacién, sin que
tampoco sea sencillo difundir la informacién
que requiere la norma cuando el proceso de trans-
misidn se encuentre en fase de negociacién. Parece
que la prudencia aconseja que dicha informacién
se facilite cuando exista al menos un preacuerdo
entre las partes.

8. OBLIGACION DE CONSULTA

La nueva regulacién no sélo establece un exhaustivo
deber de informacidn, sino la obligacién de iniciar
un periodo de consultas para el caso de que la suce-
sién de empresa conlleve la adopcién de medidas
que pretendan modificar las relaciones laborales. Se
incorpora al ordenamiento espafiol, de esta forma,
lo previsto en el articulo 7, apartado 2 de la Directi-
va 2001/23/CE.

El tenor literal del apartado 9 del nuevo articulo
44 del ET es el siguiente: «El cedente o el cesionario
que previere adoptar, con motivo de la transmisidn,
medidas laborales en relacién con sus trabajadores
vendrd obligado a iniciar un periodo de consultas
con los representantes legales de los trabajadores
sobre las medidas previstas y sus consecuencias para
los trabajadores. Dicho periodo de consultas habrd
de celebrarse con la suficiente antelacién, antes de
que las medidas se lleven a efecto. Durante el perio-
do de consultas, las partes deberdn negociar de bue-
na fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo.
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Cuando las medidas previstas consistieren en trasla-
dos colectivos o en modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo de cardcter colectivo, el
procedimiento del periodo de consultas al que se
refiere el pdrrafo anterior se ajustard a lo establecido
en los articulos 40.2 y 41.4 de la presente Ley».

Lo primero que llama la atencién de este aparta-
do es la ausencia de referencia expresa a la posibili-
dad de que las medidas que se adopten vayan enca-
minadas a la extincién de los contratos de trabajo
(articulo 51 y 52 ¢) del ET), cuando en la prictica
son abundantes los supuestos en los que estas trans-
misiones son consecuencia o causa de reestructura-
ciones de empresas, incluidas posibles regulaciones
de empleo . Este silencio resulta mds sorprendente,
si cabe, teniendo en cuenta que la norma sf hace una
expresa referencia a los supuestos de movilidad geo-
grifica y modificaciones sustanciales, con remision a
su regulacién especifica. Si bien a la luz del conteni-
do del texto legal no resulta claro si el legislador ha
pretendido que las medidas extintivas queden fuera
del deber de consulta con cardcter previo a la trans-
misién, es evidente que en todo caso deberdn trami-
tarse conforme a los procedimientos previstos al
efectoen el ET.

En todo caso, esta disposicién hay que conectar-
la con lo dispuesto en el apartado d) del apartado 6
del articulo 44 del ET: la norma no sélo exige que
con anterioridad a la transmisién se informe a los
empleados respecto de la adopcién de medidas que
afecten a las relaciones laborales, sino que establece
expresamente la activa participacién de los represen-
tantes legales de los trabajadores, a quienes obligato-
riamente habrd de consultarse al respecto con el fin
de llegar a un acuerdo. Sin embargo, esta participa-
cién de los trabajadores a fin de negociar las conse-
cuencias derivadas del traspaso sélo se materializard
si cedente y cesionario hubieran anticipado la adop-
cién de medidas respecto de las relaciones laborales.
Si esa informacién no se hubiera proporcionado, los
representantes de los trabajadores no podrdn anali-
zar en todo su alcance los efectos de la transmisién
sobre la plantilla.
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Tampoco aclara la norma si ese periodo de con-
sultas debe celebrarse y concluirse antes de la trans-
misién, indicando solamente que «habrd de cele-
brarse con la suficiente antelacién, antes de que las
medidas se lleven a efecto». En consecuencia, si bien
el deber de informacién debe materializarse en todo
caso antes de la transmisién, no parece que el even-
tual periodo de consultas deba llevarse a cabo antes
de la fecha prevista para el traspaso.

Por ultimo, sélo queda sefialar que la nueva dis-
posicién introduce también ciertas garantfas relati-
vas a los deberes de informacién y consulta en los
grupos de empresa, previendo expresamente que tal
mandato legal habrd de cumplirse aun cuando la
transmisién del negocio derive de una decisién
adoptada por las entidades que ejerzan el control
sobre cedente y cesionario. Esto es, la norma preten-
de evitar que se eludan las previsiones legales ampa-
rindose en la existencia de una estructura multina-
cional. Por ello, se establece que los empleadores no
podrdn justificar el incumplimiento de esos deberes
con fundamento en su propia desinformacién sobre
la operacién encaminada a transmitir la empresa,
centro o unidad productiva auténoma.

El contenido del apartado 10 del articulo 44 del
ET es muy explicito a este respecto e introduce
igualmente lo previsto en el articulo 7.4 de la Direc-
tiva 2001/23/CE: «Las obligaciones de informacién
y consulta establecidas en el presente articulo se apli-
cardn con independencia de que la decisién relativa
a la transmisién haya sido adoptada por los empre-
sarios cedente y cesionario o por las empresas que
ejerzan el control sobre ellos. Cualquier justificacién
de aquéllos basada en el hecho de que la empresa
que tom la decisién no les ha facilitado la informa-
cién necesaria no podrd ser tomada en considera-
cién a tal efecton.

En definitiva, cedente y cesionario responderdn
como empleadores del cumplimiento de estas garan-
tias, tanto frente a los empleados y sus representan-
tes, como ante la Inspeccién de Trabajo, en su caso,
con independencia de que la medida transcienda su
dmbito de decisién empresarial.

Véase M. Rodriguez Pifiero, F. Valdés y M. Emilia Casas: «La Ley 12/2001 y la consolidacién de la reforma del mer-

cado de trabajo», Relaciones Laborales, 2001, n.°c 17, pdgs. 1-18 (en pdg. 17).
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