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1) Introduccion

Ya en 1977 el Consejo de las entonces Comunidades Europeas adoptd la Directiva
1977/187/CEE, de 14 de febrero, 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
actividad®.

Su adopcidn se realizd considerando 'la necesidad de adoptar disposiciones que
protegieran a.los trabajadores y. garantizaran el mantenimiento de sus derechos en
caso de cambio de empresario, todo ello con base en-as importantes diferencias que
existian entre los estados miembros en este aspecto y su repercusidn directa sobre el
funcionamiento del mercado comun.

Los articulos 2 a 7 y la rabrica de la Directiva 1977/187 fueron modificados por la
Directiva 1998/50/CE, cuya fecha limite de transposicion se establecié para el 17 de
julio de 2001.

En nuestro ordenamiento juridico la transposicién se produjo con la Ley 12/2001, de 9
de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo que modificé el
articulo 44 ET con el objetivo reforzar las garantias de los trabajadores ante los
cambios de empresario, especialmente mejorando los instrumentos de informaciéon y
consulta.

La modificaciéon de la Directiva de 1977 operada en 1998 hizo aconsejable su
codificacion o refundicion. Por este motivo, se produjo su derogacion por la Directiva
2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001 sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas mantenimiento de los derechos de

! La fecha limite de transposicion quedé fijada para el 16 de febrero de 1979. Téngase en cuenta que Espafia no formo parte de la
CEE hasta el 1 de enero de 1986 (Tratado de adhesién firmado en Madrid el 12 de junio de 1985).



Fes S Accion Sindical
Federacién “ Gabinete Técnico
de Servicios

los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad.

Ambas normas europeas mantienen una idéntica redaccién en la mayoria de sus
preceptos y obedecen a idénticos objetivos pues también en los considerandos de la
segunda se hace mencidn a las diferencias existentes en los estados miembros de la ya
ahora UE, a la necesidad de disposiciones que protejan a los trabajadores y garanticen
el mantenimiento de sus derechos en caso de cambio de empresario y que a su vez
conlleven la reduccidn de las diferencias existentes en el seno de la Unidn.

Directiva 77/187/CEE Directiva 2001/23/CE
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2) Directiva 2001/23/CE

La Directiva 2001, se encuentra dividida en 4 capitulos y cuenta con un total de 14
articulos.

e Capitulo |

El Capitulo |, bajo la rubrica de dmbito de aplicacién y definiciones comprende los
articulos 1y 2.

Su articulo 1 establece el ambito de aplicacion; disponiendo al efecto que se aplicara a
los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o centros
de actividad a otro empresario como resultado de una cesidn contractual o de una
fusion.

A efectos de la Directiva se considera traspaso, el de una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.

Sera aplicable a empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad
econdmica, con o sin animo de lucro. Sin embargo, ni.la reorganizacidon administrativa
de las autoridades publicas administrativas ni el traspaso de funciones administrativas
entre autoridades publicas administrativas constituiran un traspaso a efectos de la
presente Directiva.

Su articulo 2'nos proporciona las siguientes definiciones:

- Cedente: cualquier persona fisica o juridica que, como consecuencia de un
traspaso, pierda la calidad de empresario con respecto a la empresa, el centro
de actividad o la parte de éstos.

- Cesionario: cualquier persona fisica o juridica que, como consecuencia de un
traspaso adquiera la calidad de empresario con respecto a la empresa, el
centro de actividad o la parte de éstos.

- Serdn representantes de los trabajadores los previstos en la legislacién de los
Estados miembros.

- Trabajador: cualquier persona que esté protegida como tal en la legislacion
laboral del Estado miembro de que se trate.

Aunque la Directiva no afecta a la legislacién nacional en lo que concierne a la
definicion de contrato de trabajo, no se podran excluir de su dmbito de aplicaciéon los
contratos de trabajo Unicamente por el nimero de horas de trabajo realizadas, ni las
relaciones laborales ya sean de duracién determinada o temporales?.

2 En la definicion dada por el art. 1 de la Directiva 91/383/CEE:
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e Capitulo

El Capitulo Il, regula en sus articulos 3 a 6 el mantenimiento de los derechos de los
trabajadores:

- Transferencia de derechos vy obligaciones

Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo
seran transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso. Sin embargo,
serdn los Estados miembros los que establezcan la responsabilidad solidaria entre
cedente y cesionario (art. 3.1).

- Notificacion de derechos v obligaciones

También serdn los Estados miembros los que adopten todas aquellas medidas que
consideren necesarias para garantizar la‘notificacion del cedente al cesionario de
todos los derechos y obligaciones que le seran transferidos. No obstante lo anterior, la
falta de esta notificacion no afectara al traspaso del derecho o de la obligacién ni a los
derechos de los trabajadores frente al cesionario o al cedente en relacién con dicho
derecho u obligacién (art. 3.2):

- Mantenimiento del convenio colectivo

Después del traspaso, el cesionario mantendra‘las condiciones de trabajo pactadas en
el convenio colectivo de aplicacion hasta la fecha de su extincion o de la entrada en
vigor de otro convenio colectivo. Sin. embargo, los Estados miembros podran limitar
este periodo, aunque no podra ser inferior a un afo (art. 3.3).

- Extincién de la relacién laboral

El traspaso no constituira en si mismo un motivo de despido (ni para el cedente ni
para el cesionario). No obstante lo anterior, no se impedirdn despidos que puedan
producirse por razones econdmicas, técnicas o de organizacion que impliquen cambios
en el plano del empleo. Ahora bien, si el contrato de trabajo se rescinde como
consecuencia de una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que el
traspaso ocasiona en perjuicio del trabajador, tal rescision se considerara imputable al
empresario (art.4).

- Procedimientos de quiebra o insolvencia

Salvo que los Estados miembros dispongan lo contrario, los articulos 3 y 4 vistos en
lineas precedentes no seran aplicables a los traspasos cuando el cedente sea objeto de
un procedimiento de quiebra o de insolvencia abierto con vistas a la liquidacién de
los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervisién de una autoridad publica
competente (art.5.1).

- Toda relacién laboral regulada por un contrato de trabajo de duracién determinada, celebrado directamente entre el
empresario y el trabajador, en el que se determine el final del contrato mediante condiciones objetivas, tales como una
fecha precisa, que se concluya una tarea determinada, que suceda un hecho determinado.

- Toda relacion laboral entre una empresa de trabajo temporal, que es el empresario, y el trabajador, cuando este Gltimo
sea adscrito a fin de trabajar para y bajo el control de una empresa y/o un establecimiento usuarios.
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Ahora bien, si los articulos 3 y 4 se aplican a un traspaso durante un procedimiento de
insolvencia abierto respecto de un cedente (independientemente de que dicho
procedimiento se haya iniciado para la liquidacion) y a condicién de que dicho
procedimiento esté bajo la supervision de una autoridad publica competente un
Estado miembro podra disponer que:

a) No se transfieran al cesionario las obligaciones del cedente derivadas de los

contratos que puedan existir antes de la fecha del traspaso o antes de la
apertura del procedimiento de insolvencia.
Para que ello se permita, dicho procedimiento tiene que dar lugar a una
proteccion como minimo equivalente a la que se establece para las situaciones
cubiertas por la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a
la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario,

b) Cesionario, cedente y los representantes de los trabajadores pueden pactar, en

la medida en que la normativa o la practica en vigor.lo permitan, cambios en las
condiciones contractuales de empleo de los trabajadores, con la finalidad de
mantener las oportunidades de empleo al garantizar la supervivencia de la
empresa o del centro de actividad (o una‘parte de éstos).
Esta opcidon podra ser aplicada por un Estado miembro cuando el cedente se
encuentre en una situacion de crisis econdmica grave. No obstante, tal
situacion debe ‘encontrarse definida por la legislacion nacional, debe ser
declarada por una autoridad publica competente y debe ser posible su control
judicial.y, todo ello condicionado a que dicha disposicion ya existiese en su
ordenamiento juridico el 17 de julio de 1998:

Ambas opciones se . pueden ser adoptadas por el Estado miembro conjunta o
alternativamente (art.5.2).

Debido a que los procedimientos de insolvencia relajan las garantias de los
trabajadores en caso de traspaso, los Estados miembros tomaran las medidas
oportunas para evitar que se abuse de ellos con la pretensién de privar a los
trabajadores de los derechos resultantes que en virtud de esta Directiva les asisten
(art.5.4).

- Representacién de los trabajadores

a) Si la empresa, el centro de actividad o una parte de éstos conserva su
autonomia:

La funcién de la representacién de los trabajadores afectados por un traspaso
subsistira en los términos de las condiciones existentes antes de la fecha de
traspaso segln lo previsto por las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas o por un acuerdo, siempre que se reunan las condiciones
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b)

necesarias para la formacién de la representacién de los trabajadores. No
obstante, esto no serda de aplicacién cuando se reunan las condiciones
necesarias para la nueva designacion de los representantes de los trabajadores
o para la nueva formacién de la representacion de éstos (art.6.1).

Cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de insolvencia
abierto con vistas a la liquidacién de los bienes del cedente y éstos estén bajo el
control de una autoridad publica competente, los Estados miembros podran
tomar las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores traspasados
estén representados adecuadamente hasta que tenga lugar una nueva eleccién
o designacion de los representantes de los trabajadores.

Si la empresa, el centro de actividad‘o una parte de éstos no conserva su
autonomia:

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que
los trabajadores traspasados que estuvieran representados antes del traspaso
se hallen debidamente representados, de conformidad con la legislaciéon o
practicas nacionales vigentes, durante el periodo necesario para la constitucion
de una nueva formacién o designacion de la representacién de los trabajadores
(art.6.1).

Expiracién del mandato:

Si el mandato de los representantes de los trabajadores afectados por un
traspaso expirare. como consecuencia del mismo, los representantes
continuardn beneficidndose de las.medidas de proteccién previstas por las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas, o por la practica de los
Estados miembros.

Capitulo Il

El Capitulo 1l, regula en su articulo 7 dos derechos/obligaciones de informacion y
consulta.

Informacidn

El cedente y el cesionario deberan informar a los representantes de sus trabajadores
de los siguientes aspectos:

La fecha o la fecha prevista del traspaso.

Motivos del traspaso.

Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales del traspaso para los
trabajadores.

Medidas previstas respecto de los trabajadores.
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Cedente y cesionario estdn obligados a comunicar estas informaciones a los
representantes de sus trabajadores con la suficiente antelacion.

- Consulta

La consulta con los representantes de los trabajadores es obligatoria si tanto por parte
del cedente como del cesionario se prevén la adopcidon de medidas. Debera realizarse
con la suficiente antelacion y con la finalidad de llegar a un acuerdo.

Tanto la obligacién de informacidn como la obligacion de consulta son aplicables
independientemente de que la decisién conducente al traspaso sea adoptada por el
empresario o por una empresa que lo controle. No pudiendo aducirse como
justificacion de su incumplimiento que la empresa bajo cuyo control se halle el
empresario no facilité la informacion necesaria.

Cuando no haya representacion legal de los trabajadores por motivos ajenos a la
voluntad de éstos, los Estados miembros dispondran que los trabajadores afectados
sean informados previamente de lossmismos extremos.

e Capitulo IV

El Capitulo IV regula en sus articulos 8 a 14 las disposiciones finales, de entre las que
destacamos la facultad de los Estados miembros reconocida en el art. 8 de aplicar o
adoptar disposiciones. legales, reglamentarias o administrativas mas favorables para
los trabajadores o de promover o permitir la aplicacién de convenios colectivos o
acuerdos celebrados ‘entre interlocutores sociales. mas favorables para los
trabajadores, asi como la introduccion en el ordenamiento juridico interno de todas
aquellas medidas necesarias para permitir que.los trabajadores sus representantes que
se consideren perjudicados por el incumplimiento de las obligaciones aqui previstas
hagan valer sus derechos por la via jurisdiccional (art. 9).

3) Articulo 44 ET: La sucesion de empresa

Como ya hemos tenido ocasion de destacar, la redaccién actual del art. 44 ET procede
de la Ley 12/2001, de 9 de julio, que pretendié reforzar las garantias de los
trabajadores ante los cambios de empresario, especialmente mejorando los
instrumentos de informacién y consulta.

Con esta ley se cumplid con la obligacién de transponer a nuestro ordenamiento
interno el contenido de las Directivas que hemos mencionado anteriormente.

Respecto a la nueva redaccién que del art. 44 ET se produce conviene precisar que los
apartados 1 y 3 apenas contienen modificaciones respecto de cuanto habia venido
disponiendo nuestro Derecho desde 1980. En tanto que los apartados 2, 4 y 5 si
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acogen solucién expresa a temas concretos, mientras que los niumeros 6 a 10 regulan
temas procedimentales o informativos.

l. El cambio de titularidad

A lo largo de la vigencia de la relacién laboral puede producirse la sustitucién o el
cambio del sujeto que ocupa la posicion de empresario. Esta situacidon se encuentra
contemplada en el art. 44 ET que establece dos presupuestos bdsicos por un lado, que
el cambio de titularidad no extingue por si mismo la relacién laboral y por otro que el
nuevo empresario se subroga en los derechos y obligaciones laborables y de Seguridad
Social del anterior.

Se inicia el art. 44 ET con el siguiente presupuésto “El cambio de titularidad de una
empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma no extinguird
por si mismo la relacion laboral {(...)".

En virtud de lo anteriormente expuesto, el precepto establece que las variaciones en la
titularidad patrimonial de la empresa-dejan indemne al contrato de trabajo que, como
causa de tales cambios, permanece, resultando inviable (por estos motivos) su
extincion.

De este modo lo que se busca es que los trabajadores no queden afectados en su
posicién juridica, disponiendo al efecto y de modo general:

- La continuidad de las relaciones laborales.
- La subrogacién del nuevo empleador.
- Laresponsabilidad solidaria de cedente y cesionario.

Asi, continua el precepto “(..) 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 especifica, y, en
general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere
adquirido el cedente”.

La responsabilidad solidaria en las transmisiones que tengan lugar por actos inter vivos
y sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, se extenderd
durante tres anos para aquellas obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmisién y que no hubieran sido satisfechas. No obstante, cedente y el cesionario
también responderan solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la
transmisidn, cuando la cesion fuese declarada delito.

1. Unidad autonoma transmitida

El apartado segundo del art. 44 establece que “A los efectos de lo previsto en este
articulo, se considerard que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a
una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o
accesoria”.
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Este apartado reproduce literalmente el tenor de la norma comunitaria que hemos
analizado anteriormente, y pretende determinar cudndo hay o no una verdadera
transmisidn productiva con suficiente entidad como para imponer al adquirente la
asuncién de la posiciéon empleadora que tenia el cedente.

Es decir, se trata de examinar si lo transmitido es suficiente a los efectos de proseguir
con la actividad empresarial. Y para ello se exige que se actue sobre, el menos, un
conjunto de elementos patrimoniales susceptibles de explotacion econdmica
independiente y capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado.

Sin embargo, se hace preciso destacar que en la practica se aprecian situaciones en las
que sin concurrir los elementos determinantes dela sucesion empresarial que marca el
art. 44, se impone la subrogacién de un empresario en la posicién contractual del
anterior. Nos referimos aqui a aquellos supuestos en los que bien la negociacién
colectiva bien los pliegos de condiciones que operan en el dambito de las
contrataciones del sector publico asi lo establecen.

En determinados sectores productivos del ambito de nuestra Federacién es habitual la
prestacion de servicios en régimen de contratas (limpieza de edificios y locales,
seguridad, jardineria, etc.) por ello sus convenios colectivos de aplicacién incorporan
cldusulas de subrogacion conforme a las cuales el nuevo contratista asume la
obligacion de subrogarse como empleador dedos trabajadores que prestan servicios en
la contrata. Se trata en estos casos de una subrogacidon convencional, a la que se
aplica las condiciones y efectos previstos en el propio convenio colectivo, debiendo
estar por tanto a los términos en los que esté redactada la norma convencional.

La doctrina'del TJUE ha afirmado que en la medida en qué en determinados sectores la
actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de
trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir
una entidad econdmica y ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su
identidad, por ello deben. aplicarse las reglas contenidas en el art. 44 ET. En la
actualidad, esta doctrina de la.sucesién de plantillas se encuentra admitida sin matices
por el TS.

En otros casos, la subrogacién del nuevo empresario en los contratos de trabajo se
establece en los pliegos de condiciones, mediante la inclusién de la exigencia de
mantenimiento por el nuevo concesionario de las relaciones de trabajo vigentes se
asegura la conservacion del empleo.

1. Convenio Colectivo

Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el
cesionario y los representantes de los trabajadores una vez consumada la sucesién, las
relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguirdn rigiéndose



Fes S Accion Sindical
Federacién " Gabinete Técnico
de Servicios

por el convenio colectivo que en el momento de la transmisién fuere de aplicacion en
la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma transferida.

Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de
origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte
aplicable a la entidad econdmica transmitida.

V. Representacion Legal de los Trabajadores

Cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de la
transmisién conserve su autonomia, el cambio de titularidad del empresario no
extinguird por si mismo el mandato de los representantes legales de los trabajadores,
que seguiran ejerciendo sus funciones en‘los mismos términos y bajo las mismas
condiciones que regian con anterioridad.

V. Derechos de Informacion y Consulta

El cedente y el cesionario deberan informar a los representantes legales de sus
trabajadores respectivos afectados por el cambio de titularidad, de los siguientes
extremos:

- Fecha prevista de la transmisién.

- Motivos de la transmision.

- Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales, para los trabajadores, de la
transmision.

- Medidas previstas respecto de los trabajadores.

De no haber representantes legales de los trabajadores, el cedente y el cesionario
deberan facilitarla informaciéon mencionada en el'apartado anterior a los trabajadores
gue pudieren resultar afectados por la transmision.

Este apartado reproduce el art. 7.1 de la Directiva, por lo que también se exige
informar con suficiente antelacion.

El cedente o el cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmisién, medidas
laborales en relacidon 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 habra
de celebrarse con la suficiente antelacion, antes de que las medidas se lleven a efecto.
Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a
la consecucidn de un acuerdo. Cuando las medidas previstas consistieren en traslados
colectivos o en modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter
colectivo, el procedimiento del periodo de consultas se ajustard a lo establecido en los
articulos 40.2 y 41.4 ET (este apartado desarrolla el art. 7.2 de la Directiva).

Al igual que lo establecido en el apartado 4 del art. 7 de la Directiva, las obligaciones
de informacidn y consulta se aplicaran con independencia de que la decision relativa a
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la transmision haya sido adoptada por el empresario, cedente o cesionario, o por las
empresas que ejerzan el control sobre ellos. Cualquier justificacion de aquellos basada
en el hecho de que la empresa que tomod la decision no les ha facilitado la informacién
necesaria no podra ser tomada en consideracién a tal efecto.

A este respecto, destacar que constituye una infraccién grave en materia de relaciones
laborales sancionable administrativamente, la transgresion de los derechos de
informacién, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores y de los
delegados sindicales (art. 7.7 LISOS), sancionables con multa, en su grado minimo, de
626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado maximo de
3.126 a 6.250 euros.

4) La empresa en concurso

El art. 57 ET establece que en caso de:concurso, a los supuestos de modificacidn,
suspension y extincidon colectivas de los contratos de trabajo y de sucesiéon de
empresa, se aplicaran las especialidades previstas en la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.

El art. 149 LC dedicado. a las reglas especiales de liquidacidon establece que cuando,
como consecuencia de la enajenacion una entidad econémica mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econémica esencial o accesoria, se considerara, a los efectos laborales y de
Seguridad Social, que existe sucesion de empresa. En _tal caso, el juez podra acordar
que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacidn que sea asumida por
el FOGASA de conformidad con el art. 33 ET.

Del mismo modo, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento
del empleo, el cesionario y los representantes de los trabajadores podran suscribir
acuerdos para la modificacion delas condiciones colectivas de trabajo.
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