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EXTRACTO

Pocos temas han suscitado en los tltimos tiempos tanto interés como el

referido a la responsabilidad empresarial en los supuestos de descentralizacién @
productiva. La evolucion del sistema econémico hace que el modelo de la em-
presa como organizacién estable, centro de imputacién de las normas labora-
les, ya no sea apenas compatible con las transformaciones que derivan de los
cambios econémicos. La empresa se fragmenta dando paso a redes de empre-
sas, mas o menos integradas a través de diversos mecanismos de colaboracion.
Estos procesos de segmentacion de la unidad productiva encuentran una tnica
respuesta legal y jurisprudencial en normas sobre contratas y subcontratas o
sucesion de empresas. Solo la responsabilidad, casi siempre solidaria, como
mecanismo recurrente en Derecho del Trabajo, es la respuesta ofrecida por el
ordenamiento para afrontar los supuestos patolégicos de dichos procesos. Res-
puesta que se articula sobre un modelo de empresa que en la realidad tiende a
diluirse y que no siempre toma en consideracién las consecuencias derivadas
de la colaboracion interempresarial en supuestos no patolégicos.

La Ley 52/2003, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad So-
cial, ha intervenido, de manera limitada, sobre el régimen de responsabilidad
de Seguridad Social en algunos de los supuestos vinculados a la descentraliza-
cién productiva. Sin embargo, el resultado de dicha intervencién ha quedado
muy lejos de la inaplazable revision de los mecanismos de responsabilidad en
la descentralizacién productiva. El andlisis de los cambios legales operados en
2003 desvela que la finalidad dltima perseguida por el legislador no es otra que
la proteccién del patrimonio de la Seguridad Social.

En este trabajo se realiza un estudio de las modificaciones introducidas
por la referida Ley, senalando las principales dificultades e incoherencias téc-
nicas que ha significado este proceso de revisién parcial del sistema de respon-
sabilidad.
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1. INTRODUCCION

El Proyecto de Ley de Disposiciones Especificas en materia de Seguri-
dad Social, en la version aprobada por la Comisién de Politica Social y Em-
pleo el dia 10 de septiembre de 2003, introducia modificaciones y afiadia
nuevos parrafos al art. 127 LGSS, donde se regula la responsabilidad en or-
den al pago de prestaciones en supuestos especiales de colaboracion
interempresarial. El texto finalmente aprobado como Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad Social (en
adelante, LDE) se apart6 notablemente del citado Proyecto de Ley, presen-
tando aquél un alcance mds limitado que éste en algunos aspectos —con-
tratas y subcontratas y grupos de empresas—, a salvo el supuesto de trans-
misién de empresa —constitucién de una SAL por parte de todos o algunos
de los trabajadores de la empresa cedente—.

No cabe duda de que el texto del Proyecto de Ley representaba un cam-
bio sustancial en el régimen de responsabilidades de Seguridad social en
los supuestos de descentralizacion productiva. Asi, entre las novedades que
se incluyeron en el Proyecto de Ley, cabe destacar, en primer lugar, la rela-
tiva a los supuestos de descentralizacién productiva, dentro de un mismo
proceso de produccién o de comercializacion, en que los empresarios cele-
bren contratos o intervengan en operaciones de maquila u otras en las que
se encubra un contrato de ejecucién de obra o de prestacion de servicios.
En estos casos, se seflalaba que tales empresarios serian responsables subsi-
diarios sin los beneficios de excusion y divisiéon —responderian, en conse-
cuencia, por la totalidad de la deuda (responsabilidad subsidiaria y solida-
ria, por tanto)— respecto de las deudas con la Seguridad Social que cada
uno de ellos generase por los trabajadores con contrato de trabajo durante
la vigencia de aquellos contratos u operaciones !.

' La principal critica que el CES efectu6 a tal previsién fue la falta de claridad respecto

del supuesto que pretendia regular, pues se referia a un término —maquila— carente de preci-
so significado juridico y se aludia, ademds, a otras operaciones, sin clarificar cudles, en las
que se encubriera un contrato de ejecucion de obra o de prestacién de servicios. Dictamen del
CES sobre el Anteproyecto de Ley de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad So-
cial. Sesion ordinaria del Pleno de 26 de marzo de 2003.
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Parecia que el supuesto que se queria regular se referia a las situacio-
nes en que una misma actividad productiva o proceso comercial se divide
en fases y se deslocaliza, de manera que no existe coincidencia locativa de
las diversas empresas y, por tanto, resulta dificilmente aplicable la regula-
cién contemplada en el art. 42 ET que, implicitamente, parte del supuesto
en que los trabajadores de la empresa contratista prestan sus servicios en
los locales o lugares de trabajo de la principal 2. Se daba a entender que,
por primera vez, se queria tomar en consideracion la realidad «econémi-
ca» de la empresa y no asf la realidad juridica, atendiendo al entero pro-
ceso productivo como dmbito 6ptimo para la exigencia de responsabilida-
des sociales.

Aunque tal prevision iba a tener, sin duda, un efecto beneficioso para
los trabajadores afectados por este tipo de operaciones, no puede olvidarse
que el principal beneficiado de la extensién de responsabilidad en tales ca-
sos era la Tesoreria General de la Seguridad Social, de suerte que, para otor-
gar una proteccién «socialmente» adecuada, hubiera sido necesario que la
responsabilidad subsidiaria se hubiera extendido también en estos supues-
tos a las deudas salariales, modificando para ello el art. 42 ET a fin de con-
templar tal situacion.

Con todo, es preciso reconocer la dificultad practica que se hubiera de-
rivado de esa proyectada modificacién, habida cuenta de la compleja iden-
tificacion de los concretos trabajadores adscritos a cada «contrata» en una
situacién en que no existe coincidencia locativa de las distintas colectivida-
des de trabajo —la de la empresa principal y la de la empresa contratista—,
maxime cuando las empresas contratistas o auxiliares estan prestando ser-
vicios simultdneamente para diversas empresas clientes. Es por ello que tal
previsién hubiera exigido un mayor detalle en cuanto a su aplicacién prac-
tica —asi, por ejemplo, extendiendo la responsabilidad solidaria respecto
del conjunto de trabajadores de la contratista—.

Como es sabido, la LDE no incorpor6 referencia alguna a tales supues-
tos, de modo que, dificilmente, podra extenderse ahora la responsabilidad
subsidiaria y solidaria en materia de seguridad social a todos los empresa-
rios participantes en las referidas operaciones comerciales o productivas.

En segundo término, interesa referirse a los supuestos de transmisién
de empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, por cuanto que
el Proyecto de Ley daba nueva redaccién al art. 127.2 LGSS, en orden a
precisar cuando se consideraba existente una sucesion de empresa, de acuerdo
con la nueva definicién contemplada en el art. 44 ET. Ademads, se entendia

2 Véase sobre el particular, SERRANO OLIVARES, R.: «El Elemento locativo en el marco
de la contratacion y subcontratacién de obras y servicios: significacién y funciones», en VV.AA.:
Descentralizacion productiva y relaciones laborales (Dir. Del Rey Guanter, S.), Lex Nova, Va-
Iladolid, 2001, pags. 87 y ss.
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existente dicha sucesion en los casos de constitucién de una sociedad labo-
ral por todos o parte de los trabajadores del empresario que continuasen en
todo o en parte la actividad econémica.

Con la nueva redaccién resultante de la LDE, permanece incélume el
art. 127 LGSS, retocandose, no obstante, su alcance de forma indirecta me-
diante la modificacién del art. 104 LGSS, relativo a los sujetos obligados a
cumplir la obligacién de cotizacién, cuando lo 16gico hubiera sido efectuar
el retoque directamente en el texto del citado art. 127 LGSS. Retoque que,
como se verd, ha supuesto el mantenimiento, en términos similares a los ya
expuestos, de la expresa declaracién legal de sucesiéon de empresa en los
casos en que una sociedad laboral contintda la explotacién, industria o ne-
gocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuen-
ta del empresario anterior.

Por dltimo, es de interés indicar que la redaccién que el Proyecto de
Ley daba al 127.2 LGSS incluia la extensién de la responsabilidad solidaria
en el cumplimiento de las obligaciones con la Seguridad Social por las coti-
zaciones y, en su caso, por las prestaciones causadas respecto de sus traba-
jadores, a cada una de las personas fisicas o juridicas que integraban un grupo
o agrupacién de empresas, considerdndose a estos efectos que las empresas
pertenecian a un mismo grupo o agrupacién de empresas cuando concurria
alguna de las circunstancias siguientes: a) que el nexo o vinculacién de aqué-
llas implicase el funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones
de trabajo de las distintas empresas; b) que la prestacion de trabajo fuera
indistinta o comun, en forma simultdnea o sucesiva, a favor de los distintos
empresarios; y ¢) que se buscara, mediante la configuracién artificiosa de
empresas aparentes sin sustrato real, la dispersién o elusién de responsabi-
lidades sociales.

Sin duda, se trataba de una previsién muy positiva desde una perspec-
tiva social, si bien hubiera exigido un mayor grado de concrecién y clari-
dad en cuanto a la identificacién de los supuestos en que se consideraba con-
currente un grupo o agrupaciéon de empresas a tales efectos. Y ello porque
el supuesto regulado en la letra a) resultaba ciertamente oscuro, en la medi-
da en que «el funcionamiento integrado o unitario» de las organizaciones
de trabajo de los distintos empresarios constituia un concepto juridico inde-
terminado de dificil precisién practica.

La LDE no acogid, sin embargo, tal modificacion, pues, ya se ha di-
cho, el art. 127 LGSS permanece inalterado. Con todo, por via indirecta, la
nueva Ley si parece atender de forma expresa a los supuestos de grupo de
empresas en que se produce una confusion de patrimonios o bien una confi-
guracion artificiosa de empresas aparentes sin sustrato real con el fin de eludir
responsabilidades sociales. En efecto, se adiciona un nuevo apartado (4.°)
al art. 15 LGSS, en cuya virtud, en caso de que la responsabilidad por la
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obligacién de cotizar corresponda al empresario, la entidad gestora podra
dirigir el procedimiento recaudatorio «contra quien efectivamente reciba la
prestacion de servicios de los trabajadores que emplee, aunque formalmen-
te no figure como empresario en los contratos de trabajo, en los registros
publicos o en los archivos de las entidades gestoras y servicios comunes».

En definitiva, los cambios legislativos finalmente operados por la LDE
sobre el régimen de responsabilidad de Seguridad Social no han satisfecho
las necesidades de modificacion del sistema para los supuestos de descen-
tralizacion productiva. En este sentido, el objetivo tdltimo de proteccién del
patrimonio de la Seguridad Social ha determinado, sin lugar a dudas, la na-
turaleza y alcance de la reforma legal.

En las paginas siguientes se analizan las dificultades técnicas e incohe-
rencias que acompaiian esta revision parcial del sistema de responsabilidad
de Seguridad Social en los procesos de descentralizacién productiva.

2. LOS SUJETOS OBLIGADOS Y RESPONSABLES EN LOS GRU-
POS DE EMPRESAS Y EN LA CESION DE TRABAJADORES

Como se ha sefalado, el articulo 12.1 de la LDE adicion6 dos nuevos
apartados al articulo 15 LGSS. El nuevo articulo 15.3 LGSS, viene a siste-
matizar los sujetos responsables de la obligacion de cotizar y del pago de
los demads recursos de la Seguridad Social, ya lo sean en su condicién de
responsables directos, ya en forma de responsables solidarios o subsidiarios
0 sucesores mortis causa, en los diferentes supuestos de atribucion de res-
ponsabilidad establecida por Ley, en las normas propias de la Seguridad So-
cial o de otros sectores del ordenamiento, o por los pactos o convenios que
no sean contrarios a aquélla 3. Dicha previsién legal se completa con la mo-
dificacién en el articulo 104.1 LGSS operada también por el articulo 12 apar-
tado segundo de la LDE, de modo que ahora la legislacién de Seguridad
Social recoge especificamente la responsabilidad derivada de naturaleza so-
lidaria, subsidiaria y la que se transmite mortis causa. Por tltimo, en el mis-
mo precepto, de forma escasamente sistematica, se introducen aspectos par-
ticulares de responsabilidad solidaria referidos a la transmisién de empresa
y los socios participes de sociedades capitalistas disueltas y liquidadas.

No obstante, las innovaciones en el articulo 15 LGSS no se limitan al
mero perfeccionamiento técnico del referido precepto, sino que en su apar-

3 PaNIzo ROBLES, J.A.: «La Seguridad Social en el inicio del afio 2004. (Comentario a
las novedades en materia de Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuestos y Acom-
pafiamiento para 2004, asi como en la Ley de disposiciones especificas en materia de Seguri-
dad Social)», Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 251, 2004, pag. 68.
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tado cuarto parece contemplarse una regla especifica relativa a la responsa-
bilidad en materia de cotizacién y pago de los demds recursos. Efectiva-
mente, indica el articulo 15.4 LGSS que en los supuestos en los que el res-
ponsable de la obligacién de cotizar y del pago de los demas recursos de la
Seguridad Social sea el empresario, la Entidad Gestora podra dirigir el pro-
cedimiento recaudatorio contra quien «efectivamente reciba la prestacion de
servicios de los trabajadores que emplee, aunque formalmente no figure como
empresario en los contratos de trabajo, en los registros publicos o en los
archivos de las entidades gestoras y servicios comunes».

De la diccion literal del redactado del articulo 15.4 LGSS no cabe duda
de que se estd refiriendo a los supuestos en los que el empresario es respon-
sable obligado al pago. De este modo, quien reciba la prestacién es igual-
mente responsable del pago de las cotizaciones y demads recursos de la Se-
guridad Social en los términos que establece el nuevo articulo 30 LGSS.

Asi pues, a la vista de lo antedicho y de los antecedentes de la reforma
del articulo 15 LGSS, es 16gico entender que, atin de manera indirecta, la Ley
alude a determinados supuestos de integracion en los grupos de empresa.

Como es sabido, a pesar de que los articulos 104 y 127 LGSS nada
establecian acerca de la responsabilidad en los grupos de empresas, la doc-
trina judicial mayoritaria, en aplicacién de la jurisprudencia sobre el levan-
tamiento del velo, consideraba responsables solidarios a los grupos de em-
presa*. Para ello el orden contencioso administrativo ha venido exigiendo,
con cardcter general, la concurrencia de alguna de las siguientes circunstan-
cias: el funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones labora-
les; la prestacion de trabajo en comun, de forma sucesiva o simultdnea, en
diversas empresas del grupo; la confusién de patrimonios de las distintas
sociedades o, en fin, la creacién artificiosa de empresas aparentes sin sustrato
real que dan lugar a una elusién de las responsabilidades 3.

El legislador en el proyecto de Ley sobre Disposiciones Especificas en
materia de Seguridad Social trat6 de corregir la laguna legal incluyendo, de
manera un tanto confusa, un supuesto especifico de la responsabilidad soli-

4 No obstante, se indica en la STSJ Asturias de 9 de mayo de 2003, JUR 2003/2247562,
que teniendo en cuenta que las cotizaciones de la Seguridad Social son prestaciones patrimo-
niales de cardcter publico, «conforme a lo sefialado en el articulo 31.3 de la Constitucién, su
establecimiento sélo puede venir determinado con arreglo a la ley y asi debe ser en lo que se
refiere a su establecimiento». Asi, se llega a la conclusion de que fuera de los supuestos tasa-
dos por la ley para la responsabilidad solidaria no es posible atraer a otros sujetos para derivar
hacia ellos las consecuencias inherentes a este tipo de responsabilidad. En definitiva, se indica
que carece de fundamento la TGSS para dirigirse a otra empresa en el pago de las deudas con-
traidas por la sociedad que constaba como empleadora.

5 Véanse, por todas, las SSTSJ Pais Vasco de 21 de marzo de 2003, JUR 142297/2003;
Galicia de 21 de octubre de 2002, RICA 507/2003.
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daria para los grupos de empresas °. Efectivamente, en el proyecto de ley se
pretendia la legalizacién de la doctrina judicial del levantamiento del velo
sostenida por el orden contencioso administrativo ”.

Si bien en el redactado definitivo de la LDE desaparecié la referencia
a la responsabilidad solidaria en los supuestos de grupos de empresas, la
diccién literal del nuevo articulo 15.4 LGSS permite, dados los anteceden-
tes de la tramitacién de la norma, referirse a ellos. Sin embargo, la nueva
férmula adoptada en la LDE, no sélo no solucioné los problemas técnicos
puestos de manifiesto en el proyecto de ley, sino que termind por agravarlos.
Efectivamente, a la vista de la literalidad del precepto, cabra predicar la obli-
gacién directa del pago de las obligaciones de la Seguridad Social en los
siguientes supuestos.

En primer lugar, en los supuestos en los que exista unidad empresa-
rial del grupo de empresas. Esto es, en aquellos supuestos en los que bien

® En particular, se indicaba que se extenderfa la responsabilidad solidaria a los supues-
tos en los que concurriese alguna de las siguientes circunstancias (Proyecto de Ley de Dispo-
siciones especificas en materia de Seguridad Social, BOCG, Serie A, nim 147-1, 9 de mayo
de 2003) :«a) que el nexo o vinculacién juridica de aquéllas implique el funcionamiento inte-
grado o unitario de las organizaciones de trabajo de las distintas empresas b) que la prestacion
de trabajo sea indistinta o comtin, en forma simultdnea o sucesiva, a favor de los distintos em-
presarios. ¢) que se busque, mediante configuracién artificiosa de empresas aparentes sin sustrato
real, la dispersién o elusién de responsabilidades sociales».

7 Se advierte facilmente la identidad entre la redaccién, resefiada en la nota pie ante-
rior, que pretendia darse al articulo 127 LGSS y la aplicacién de la doctrina del levantamiento
del velo en el orden contencioso administrativo. Sin embargo, como se habra reparado, la pro-
puesta contenida en el proyecto legislativo merceria ser matizada a la luz de la jurisprudencia
de la Sala Cuarta. Asi, no puede olvidarse que la prestacion laboral en distintas empresas del
grupo no dard lugar a la unidad empresarial si cada una de las empresas del grupo mantiene el
marco de organizacién, decision y gestion diferenciados en los que se desenvuelvan las rela-
ciones laborales de cada una de aquellas con sus trabajadores (SSTS de 30 de abril de 1999,
RJ 4660/1999; y 27 de noviembre de 2000, RJ 10407/2000.). Junto con ello, la actuacién uni-
taria del grupo tiende a ser relativizado por la jurisprudencia cuando no concurren otros indi-
cios como la confusién de plantilla o la integracién patrimonial de la empresa, de lo contrario
desembocaria en la aplicacion de la responsabilidad empresarial solidaria en la mayoria de ca-
sos de grupos de empresas. En definitiva, el proyecto legislativo parecia obviar que la cons-
truccién de la teorfa del levantamiento del velo se realiza a partir de la apreciacion de los dis-
tintos indicios en su conjunto, o cuando menos, a partir de la particular intensidad de algunos
de ellos. Al margen de las referidas precisiones, no cabe duda que la reproduccién en la Ley
de los criterios judiciales en el sentido apuntado hubiere dado lugar a ciertas dificultades téc-
nicas, puesto que la referida redaccion del precepto entorpecia la diferenciacion de los supues-
tos fraudulentos de aquellos que no lo son a los efectos de la derivacion de la responsabilidad
solidaria al grupo de empresas. Asimismo, tal y como indicaba el informe del CES al antepro-
yecto de LDE, la conceptuacion del grupo de empresas «resultaria mds propia de una norma
sustantiva —seguramente el Estatuto de los Trabajadores— que de una norma de Seguridad
Social».
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existan empresas meramente aparentes, de cardcter meramente instrumental
—infracapitalizadas para desarrollar su objeto social—, bien exista una in-
tegracion de las distintas organizaciones en los que la actuacién unitaria del
grupo de empresas se acompafie inexcusablemente de la prestacion laboral
en las distintas empresas del grupo, ya sea de forma sucesiva o simultdnea.
En tales casos nos hallaremos ante un sujeto responsable carente de perso-
nalidad juridica de los que se alude en el articulo 15.3 LGSS.

Asimismo, en segundo término, también serdn responsables directos del
pago de las cotizaciones y demds prestaciones de la Seguridad Social las
distintas empresas del grupo para las que el trabajador preste temporalmen-
te sus servicios, a pesar de que las distintas empresas mantengan de manera
diferenciada sus organizaciones laborales. En este punto, es evidente la con-
tradiccién entre la responsabilidad directa en materia de Seguridad Social
que deberan asumir las distintas empresas del grupo con la posicién mante-
nida por la doctrina cientifica y la jurisprudencia del Tribunal Supremo 3.
Ciertamente, la movilidad dentro del grupo cuenta entre sus principales di-
ficultades la ausencia de una construccién que permita identificar sus ca-
racteristicas esenciales que permita separarla de la figura de la cesién ilegal
prohibida por el articulo 43 ET, sin que ello signifique poner en duda quién
es el sujeto patronal, esto es, afirmar la unidad empresarial del grupo de
empresas.

La jurisprudencia avala la circulacién de los trabajadores dentro del gru-
po, asimildndola a la comisién de servicios en la Administracién Publica,
cuando existen razones organizativas o técnicas que revelen la inexistencia
de un 4nimo defraudatorio ?, de manera que se mantengan separadas las or-
ganizaciones laborales de cada una de las empresas del grupo '°. Con todo,
en tales casos se aplican de manera analdgica las garantias contempladas en

8 MARTIN VALVERDE, A.: «Interposicién y mediacion en el contrato de trabajo», Revis-
ta de Politica Social, nim. 91/1971, pags. 62 a 66; GARCIA MURCIA, J.: «Cesion de trabajado-
res» en VV.AA.: Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores (Dir. Bo-
rrajo Dacruz, E.), Edersa, Madrid, 1982, pdg.302; MARTINEZ BARROSO, M.".R.: «Andlisis juri-
dico-laboral de los grupos de empresas», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 62/
1993, pdgs. 933 y 934. En contra, PEREZ DE Los CoBOs ORIHUEL entiende que toda cesion,
cualquiera que sean los titulos de dicho trafico de mano de obra, cumple el tipo legal, sin que
sea preciso un especial animo defraudatorio, de tal suerte que la transferencia de trabajadores
de una empresa a otra, atin dentro de un grupo, constituye un supuesto de cesion ilegal de mano
de obra, en «La movilidad de los trabajadores en los grupos de sociedades europeos: el caso
espafiol», Documentacion Laboral, nim. 33/1991-1, pags. 43 y 47.

9 SSTS de 26 de noviembre de 1990, RJ 8605/1990; y de 30 de junio de 1993, RJ
4939/1993.

10 STS 27 de noviembre de 2000, RJ 10407/2000.
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el articulo 43 ET !!. Sin embargo, como ha quedado dicho, a la vista del
articulo 15.4 LGSS debera concluirse que cada una de las empresas en las
que preste servicios el trabajador serd responsable directo. Es 16gico enten-
der que lo serd tinicamente de las obligaciones nacidas durante el tiempo en
que se presten servicios para otras empresas.

Por el contrario, no resultara de aplicacién el articulo 15.4 LGSS a los
grupos de empresas que presenten un alto grado de integracion en los que
se advierta una direccion unitaria del grupo acompafiada de la confusién de
patrimonios de las distintas sociedades del grupo. En tal caso, dinicamente
el recurso a la doctrina del levantamiento del velo permitird la derivacion
de la responsabilidad solidaria a los distintos sujetos que integran el grupo
de empresas.

No terminan aqui las dificultades exegéticas que suscita la férmula es-
cogida por el legislador en el articulo 15.4 LGSS. Como se habra advertido
ya, el supuesto de hecho en el que se produce la sustitucién del obligado
directo coincide asimismo con el instituto de la cesion de trabajadores. Es
indiscutible que la cesién de trabajadores, tanto legal como ilegal, se define
precisamente por la integracion del trabajador en el ambito organizativo del
empresario cesionario. Tal y como indica en el articulo 15.4 LDE, en la ce-
sién de trabajadores nos hallamos ante una relacién tripolar en la que entre
quien realiza la prestacién y el que la recibe aparece otro sujeto empresarial
que, en apariencia, tiene la condicién de empleador. Asi las cosas, no sor-
prenderd que se afirme la contradiccidn evidente entre el articulo 15.4 LDE
cuando atribuye la condicién de responsable del pago al empresario cesio-
nario y el articulo 127.2 LGSS del que deriva la responsabilidad solidaria
en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores. Mas atin, en una interpre-
tacion literal del precepto se extenderia la condicién de sujeto obligado a la
empresa usuaria en los supuestos de cesion de legal de trabajadores a través
de empresas de trabajo temporal.

No parece que la voluntad del legislador sea la de extender la condi-
cion de sujeto obligado a los supuestos de cesion legal de trabajadores. Ade-
mads en razén de la previsién contemplada en la norma especial, articulo 16.3
de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal y 17 RD 17/1995, es légico
pensar que continuard aplicidndose la responsabilidad subsidiaria contem-
plada en los referidos articulos de la normativa sobre empresas de trabajo
temporal.

Mayores dificultades se presentan para salvar la contradiccién entre el
articulo 15.4 y 127.2 LGSS. Inicialmente, cabria pensar en una interpreta-
cion integradora de ambos preceptos a partir de la diferenciacion de los dis-

" Por todas, STSJ Comunidad Valenciana de 22 de septiembre de 1998, AS 3620/1998.
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tintos supuestos que podrian concurrir: por un lado, los casos de cesidn ile-
gal a través de empresas reales y, por otro, la simulacién contractual o la
cesion a través de empresas meramente interpuestas. De este modo, podria
pensarse que la alusién a los supuestos en los que puede identificarse un
empleador que recibe la prestacion distinto de aquél que aparece como tal,
se estaba refiriendo tinicamente a los supuestos en los que existe una mera
simulacién empresarial. Asi podria desprenderse del tenor literal de precep-
to cuando sefiala que «aunque formalmente no figure como empresario».
De conformidad con tal interpretacion, en los supuestos de mera simulacién
empresarial, el verdadero empleador seria sujeto obligado; por el contrario
para el resto de supuestos de cesion ilegal entre empresas resultard de apli-
cacion el articulo 127. 2 LGSS 2.

No obstante, tal interpretacion deviene inviable tras la reciente modifi-
cacion legal del articulo 43 ET. Efectivamente, el RDL 5/2006, trasladando
a la Ley la jurisprudencia sobre la materia, incluye como manifestacién de
cesion ilegal los supuestos en que «la empresa cedente carezca de una acti-
vidad o de una organizacién propia y estable, o no cuente con los medios
necesarios para el desarrollo de su actividad». Asi pues, resulta dificilmente
superable la contradiccién entre los articulos 15.4 y 127.2 LGSS.

Al margen de las referidas dificultades exegéticas, parece evidente que
resulta del todo punto incoherente el sistema de responsabilidad contempla-
do en la LGSS, con el tratamiento diferenciado que se desprende para la
circulacién de trabajadores dentro de los grupos de empresas y la cesion
ilegal de trabajadores. A todo ello atin debe afiadirse que los sujetos referi-
dos en el articulo 15.4 LGSS solamente responderan de la obligacién de co-
tizar, a diferencia del proyecto de Ley en el que se aludia expresamente al
pago de las prestaciones causadas. Asi pues, en lo referido al pago de las
prestaciones en los supuestos de grupos de empresa la derivacion de la res-
ponsabilidad continuard exigiendo de la aplicacién de la técnica del levan-
tamiento del velo. En definitiva, como se habra advertido ya, resulta cierta-
mente dificil determinar cudl es la 16gica del articulo 15.4 LGSS dentro del
sistema de responsabilidad en orden a la cotizacién y pago de las demads
recursos de la Seguridad Social.

Finalmente, en otro orden de cosas, en relacién la actividad probatoria,
parece claro que la Administracién deberd probar de manera fehaciente la
existencia la concurrencia del aprovechamiento directo de la actividad la-

12 No obstante, y a pesar de que teéricamente podia procederse a tal diferenciacién, lo
cierto es que la jurisprudencia mayoritaria venia tratando ambos supuestos —Ia cesion a tra-
vés de empresa interpuesta y la mera apariencia empresarial— como manifestaciones de la
cesion ilegal del articulo 43 ET.
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boral del trabajador si quiere dirigirse otros sujetos distintos del que for-
malmente aparece como empresario.

3. LA NECESARIA REVISION DE LA RESPONSABILIDAD EN
MATERIA DE CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Mucho se ha debatido acerca de la complejidad del sistema de respon-
sabilidad derivada en materia de contratas y subcontratas '3. A ello ha con-
tribuido, sin lugar a dudas, la deficiente técnica legislativa, asi como la més
que aparente contradiccion de fines e intereses presentes en la regulacion
estatutaria, por un lado, y, en materia de Seguridad Social.

Inicialmente es preciso realizar algunas consideraciones generales acerca
del sistema de responsabilidad de Seguridad Social en materia de contrata-
cién y subcontratacién. La primera de ellas, hace referencia al ambito obje-
tivo de aplicacién de la responsabilidad en materia de contratas y
subcontratas. La propia légica de la responsabilidad solidaria prevista en la
regulacion legal permite respaldar la idea de que el elemento locativo cons-
tituye un requisito implicito. Y es que cuando el lugar de la contrata no se
corresponde con el lugar o centro de trabajo de la empresa principal no pa-
rece posible identificar o individualizar a los trabajadores de la empresa con-
tratista que van a beneficiarse de la responsabilidad legalmente prevista, aun
en los supuestos en los que la empresa contratista preste sus servicios en
exclusividad para la empresa principal, puesto que la referida relacién de
exclusividad no permitird, con seguridad, al menos en todos los casos, de-
terminar qué trabajadores de la empresa quedan cubiertos por la referida res-
ponsabilidad. Efectivamente, cuando se trabaja en los lugares de trabajo de
la empresa contratista, y mds ain cuando no se trabaja en exclusiva para la

13 Sobre el particular, vid., entre otros: CAmMPs Ruiz, L.M.: «El nuevo Reglamento Ge-
neral de Recaudacion de los recursos del sistema de Seguridad Social y el régimen juridico de
las contratas y subcontratas de obras y servicios», Tribuna Social, nim. 71, 1996; GALA DURAN,
C.: La responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y/o cotiza-
cion, Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 412 y ss. ToLOSA TRIVINO, C.: «La responsabilidad em-
presarial por contratas y subcontratas», Relaciones Laborales, 1998, nim. 13; PEREZ CAPITAN,
L.: «La responsabilidad en materia de cotizacion a la Seguridad Social en las contratas y
subcontratas», Revista de Derecho Social, nim. 5, 1999; LOPEZ GANDIA, J. y TATAY PUCHADES,
C.: «Contratas, subcontratas y responsabilidades de Seguridad Social» en AA.VV.: Estudios
en recuerdo de F. Blat Gimeno, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000; BLAasco LaHoz, J.E.: La co-
tizacion a los regimenes general y de trabajadores autonomos, Comares, Granada, 2003, pags.
8y ss; MATEOS BEATO, A. y MARTINEZ JIMENEZ, R.: «Las contratas y subcontratas en la Seguri-
dad Social», Documentacion Laboral, nim. 68, 2003.
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empresa principal sino que se prestan servicios simultineamente a otra u
otras empresas, resulta ardua la tarea de deslindar qué trabajadores y qué
concretas funciones aparecen adscritos a una determinada contrata !4,

Tal y como ha puesto de manifiesto la doctrina en numerosas ocasio-
nes, se trata de una normativa que se aleja de la realidad de los procesos de
colaboracidn interempresarial. En la externalizacion de las fases enteras del
proceso productivo de las empresas industriales, las actividades de descen-
tralizacion suelen realizarse fuera de los centros de trabajo de la empresa
principal 3. Tendencia que se acenttia con la aplicacién intensiva de las tec-
nologias de la informacién y comunicacién. De este modo, es mds que ra-
zonable dudar de la aplicacién del régimen juridico de responsabilidad de
las contratas y subcontratas, concebido, como se ha indicado, para los ca-
sos en que concurre el elemento locativo '°. En este sentido, ya quedé dicho
mads arriba que el proyecto LDE extendia la responsabilidad subsidiaria res-
pecto de las deudas de Seguridad Social a los empresarios «que, dentro de
un mismo proceso de produccién o de comercializacion, celebren contratos
o intervengan en operaciones de maquila u otras en las que se encubra un
contrato de ejecucién de obra o de prestacion de servicios a cambio de una
contraprestacion de dinero por unidad o de un porcentaje en especie del pro-
ducto final».

Al margen de las dificultes técnicas que implicaba la utilizacién de con-
ceptos desconocidos por la legislacién laboral como el de «maquila», mere-
ce destacarse la voluntad de extender la responsabilidad para la empresa co-
mitente también en los supuestos en los que la contrata y subcontrata se eje-
cutara lejos del centro de trabajo de la empresa contratista !”. Asi, el pro-
yecto de LDE procedia a derivar la responsabilidad por todas las deudas que
se generasen durante la ejecucién de la contrata con independencia de la
exclusividad o no en la realizacién de la contrata. No obstante, tal y como
se ha venido indicando, hubiere requerido de mayores precisiones técnicas
a los efectos de articular la deuda.

14" En este sentido, por ejemplo, en las SSTSJ Catalufia de 4 de julio de 1996, AS 2905/
1996; y 10 de diciembre de 1998, AS 4690/1998, otorgan una relevancia decisiva al hecho de
que entre los trabajadores de la empresa contratista y la empresa principal se origine un cierto
control sobre la ejecucion de la contrata; control que no tiene lugar cuando se realiza fuera del
ambito locativo de la empresa principal por mds que desarrollen su actividad en espacios geo-
graficos proximos.

15" Vid. IcHINO, P.: «Le nuove forme del decentramento produttivo», Rivista italiana di
Diritto del Lavoro, 1999, 111, pags. 150 y ss.

16 SERRANO OLIVARES, R.: «El elemento locativo ...», cit., pag. 100.

17" En este sentido, Dictamen del CES sobre el Anteproyecto de Ley de Disposiciones
Especificas en materia de Seguridad Social.
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Por otra parte, merece destacarse que en el proyecto de Ley se optaba
por un unico sistema de responsabilidad de naturaleza subsidiaria; superan-
do la distincién trazada por el legislador laboral entre contratas de propia
actividad y las que no lo son. Se evidenciaba, una vez mas, la diferencia-
cion de distintos regimenes de responsabilidad en razén de la naturaleza la
actividad descentralizada. En otras palabras, el régimen juridico de la res-
ponsabilidad derivada se articulaba en torno a la eventual alternativa de
deslocalizar o no la actividad del proceso productivo que se descentraliza
recurriendo a la contrata. Asi, la segmentacién del colectivo de los trabaja-
dores a través de las contratas que se integran en el lugar del empresario
comitente hubieren mantenido un régimen de tutela claramente diferencia-
do de aquellos otros supuestos en los que la fragmentacién del proceso pro-
ductivo, en razén de la actividad descentralizada, se realiza a partir de la
deslocalizacién de la actividad.

En nuestra opinidn es claro que, tanto desde la 16gica juridica en la de-
rivacién de responsabilidades como desde la tutela adecuada de los supues-
tos de colaboracién interempresarial, el reto consistird en reunir bajo un ré-
gimen juridico comun a todos aquellos que tienen intereses comunes por
que participan en el mismo proceso productivo. Es precisamente en este sen-
tido que parece avanzar el legislador cuando en los articulos 42.7 y 81 ET
vienen, en cierto modo, a contemplar la «unidad social» de todos los traba-
jadores que participan en el mismo proceso productivo compartiendo de
manera continuada centro de trabajo. Creemos que la referida opcién del
legislador por reintegrar la unidad perdida, por asi llamarla, a consecuencia
el proceso de descentralizacién productiva, deberia inspirar la revisién del
régimen de responsabilidades en materia de contratacion y subcontratacion.

En otro orden de cosas, es claro que tampoco se aproveché la ocasién
para solventar las dificultades técnicas derivadas de la conjuncién de los ar-
ticulos 42 ET, 127.2 LGSS, 97 LSS y 10 RGR 18 En este sentido, hubiere
sido deseable, a fin de ofrecer mayor seguridad juridica, legalizar los crite-
rios jurisprudenciales que, en ocasiones, de manera contradictoria ofrecen
respuesta a tales cuestiones. Y entre ellas, sin lugar a dudas, deberia ofre-
cerse una respuesta a las cuestiones relativas a la aplicacion de la configu-
racion temporal de la responsabilidad solidaria, o la extension de la respon-
sabilidad subsidiaria, o, en fin, los efectos exoneratorios de la certificacion
de descubiertos

18 Por todos, MATEOS BEATO, A. y MARTINEZ JIMENEZ, R.: «Las contratas y subcontratas
en la Seguridad Social», Documentacion Laboral, nim. 68, 2003; SERRANO TRIANA, A.: «La
responsabilidad subsidiaria por deudas sociales, en particular el articulo 127 de la Ley General
de la Seguridad Social», Actualidad Laboral, 1998, nim. 39.
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4. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN LOS SUPUESTOS
DE TRANSMISION DE EMPRESAS

Teniendo en cuenta que la LPD no alter6, al menos de forma directa, el
art. 127 LGSS, conviene establecer hasta qué punto tal precepto, y el enten-
dimiento que del mismo venian haciendo los Tribunales, se ve afectado por
las modificaciones normativas indirectas que se han operado en el supuesto
de hecho de que se trata.
Hasta la entrada en vigor de las modificaciones operadas por la LDE,
el régimen juridico aplicable en materia de responsabilidad en orden al pago
de prestaciones en el marco de una transmisién de empresa puede resumirse
en los siguientes puntos !%:
1.°) la doctrina judicial mayoritaria aplica la regulacién dispuesta en
el art. 127.2 LGSS y art. 10.1 RD 1637/1995, de 6 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacién de los
Recursos del Sistema, con preferencia sobre la prevista en el art.
44 ET, en base al caricter de «ley especial» de aquélla.

2.°) adiferencia de lo que sucede en el art. 44 ET, en el art. 127.2 LGSS
se indica claramente que la titularidad de la obligacién no pasa del
cedente al cesionario, sino que se trata inicamente de un supuesto
de extensién de responsabilidades sociales, permaneciendo la deuda
en la persona del anterior empresario, de suerte que, en su caso, el
empresario cesionario podra reclamar al empresario cedente el im-
porte de las deudas ajenas.

3.°) el alcance de la responsabilidad prevista en el art. 127. 2 LGSS es

sensiblemente mas amplio que el de la contemplada en el art. 44
ET, por cuanto que aquélla no tiene limite temporal —a diferencia
del plazo de 3 afios que prevé el art. 44 ET—, alcanzando a cual-
quier prestacién causada antes de la transmisién de empresa, esto
es, no sélo al pago de prestaciones nacidas y exigibles antes de la
transmision sino también a las nacidas con anterioridad a la trans-
misioén y exigibles con posterioridad a la misma, e, incluso, a las
nacidas con posterioridad siempre que se basen en incumplimien-
tos anteriores a la transmisiéon. En cambio, si aplicaramos el art.
44 ET, empresario cedente y cesionario resultarian responsables
solidarios unicamente por un plazo de tres afios respecto del pago
de prestaciones nacidas y exigibles antes de la transmision.

19 En este sentido, GALA DURAN, C.: La Responsabilidad Empresarial por Incumpli-
miento de las Obligaciones de Afiliacion, Alta y/o Cotizacion a la Seguridad Social, Aranzadi,
Pamplona, 1997, pags. 512y ss.
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4.°) Segun lo expuesto, la regulacién dispuesta en el art. 127.2 LGSS
tiene la finalidad de garantizar y facilitar el cobro tanto por parte
de la TGSS como del propio trabajador afectado, de las prestacio-
nes respecto de las cuales se haya declarado responsable directo al
empresario.

5.°) Pese a todo, el art. 127.2 LGSS prevé la posible exoneracion de

responsabilidad por parte del empresario cesionario en los casos
de que se trata sefialando que «reglamentariamente se regulara la
expedicién de certificados por la Administracién de la Seguridad
Social que impliquen garantia de no responsabilidad para los
adquirentes». Aunque tal precepto no se ha desarrollado todavia
reglamentariamente, tal vacio se ha cubierto mediante la Circular
de la TGSS nim. 2002, de 18 de enero de 1989, en cuya virtud la
expedicién de dicho certificado se regula de forma analdégica por
lo dispuesto en el art. 26 —actualizado— de la Orden de 28 de
diciembre de 1966, sobre normas de aplicacién y desarrollo en
materia de campo de aplicacidn, afiliacién, cotizacién y recauda-
cion en periodo voluntario en el Régimen General en materia de
responsabilidad en orden al pago de cotizaciones.

De ello resulta que el empresario cesionario puede solicitar a la TGSS
la expedicién de un certificado que acredite la situacién de la empresa en
cuanto a sus obligaciones de cotizacion; expedicién que debera efectuarse
en el plazo de un mes. Sin entrar a analizar los problemas aplicativos que
se derivan de la falta de determinacién del preciso momento en que ha de
solicitarse tal certificado asi como de los efectos derivados de la falta de
expedicién del certificado en el plazo de un mes, interesa sefialar que si el
empresario cesionario solicita tal certificado y no existen descubiertos de
cotizaciones, no asumira responsabilidad alguna en cuanto al pago de pres-
taciones. Ademads, si una vez expedido el certificado se conociesen descu-
biertos por la existencia de trabajadores no dados de alta, el empresario ce-
sionario no asumiria responsabilidad alguna respecto de tales descubiertos,
a menos que se hubiese subrogado en la posicién de deudor del cedente por
aplicacién del art. 44 ET, al no existir un pacto excluyente de la asuncién
de deudas por parte del cesionario.

Si, por el contrario, el empresario cesionario no solicita tal certifica-
do, no podré eximirse de responsabilidad en orden al pago de prestaciones
por incumplimiento de la obligacién de cotizar del cedente.

Aunque la doctrina mayoritaria ha negado virtualidad juridica al art.
26 de la Orden de 28 de diciembre de 1966, en la medida en que no consti-
tuye una norma reglamentaria, es lo cierto que cabe aplicar el régimen juri-
dico que se acaba de exponer en base al instituto de la analogia, pues existe
identidad de razoén entre la responsabilidad empresarial en materia de coti-
zacion y la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones
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que, precisamente, tiene su origen en el incumplimiento de la obligacién de
cotizar %9,

Lo decisivo es resaltar que, como en los supuestos de contrata y
subcontrata de obras y servicios, la finalidad dltima del régimen de respon-
sabilidad en materia de Seguridad social parece ser la de proteger los inte-
reses de la Seguridad Social frente a la falta de cotizacién por parte del em-
presario obligado, pues si se hubiera pretendido proteger los intereses de
los concretos trabajadores afectados por la contrata o por la sucesién de em-
presa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, no cabria la exone-
racion de responsabilidad del empresario principal o cesionario con la mera
expedicién de certificacion negativa de descubiertos, ya que tal certifica-
cion no refleja ni los supuestos de falta de alta de trabajadores de la planti-
1a ni los de infracotizacién 2!.

La principal novedad que introdujo la LDE en este dmbito consiste en
la expresa consideracion de que existe sucesion de empresa, aun cuando sea
una sociedad laboral la que contintde la explotacidn, industria o negocio, esté
o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del em-
presario anterior.

Como se avanzd, el Proyecto de Ley modificaba el art. 127.2 LGSS en
orden a precisar cuando se consideraba existente una sucesién de empresa,
acudiendo a tales efectos a la definicién contemplada en el art. 44 ET. De
esta forma, se reforzaba la plena incorporacién del concepto «laboral» de
transmisién de empresa al ambito de la responsabilidad en el pago de pres-
taciones en los casos de sucesién de empresa, poniendo el acento, a su vez,
en la necesidad de acoger la nocién «actualizada» de transmision de empre-
sa resultante de la reforma del art. 44 ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio.
Como concrecién de tal definicién, se entendia expresamente que existia
transmisién de empresa en los casos de constitucién de una sociedad labo-
ral por todos o parte de los trabajadores del empresario que continuasen en
todo o en parte la actividad econémica.

Con la redaccion resultante de la LDE, permanece inc6lume el art. 127
LGSS, retocandose, no obstante, su alcance de forma indirecta mediante la
modificacién del art. 104.1 LGSS, relativo a los sujetos obligados a cum-
plir la obligacién de cotizacién, cuando lo 16gico hubiera sido efectuar el
retoque directamente en el texto del citado art. 127. Ciertamente, el nuevo

20 GALA DURAN, C.: La responsabilidad empresarial..., cit., pig. 531.

21" Aunque en relacién con los supuestos de contrata y subcontrata de obras y servi-
cios, véase la critica a esta forma de exoneracién de responsabilidad en LUQUE PARRA, M.:
«La responsabilidad empresarial en materia de seguridad social en el dmbito de las contratas
y subcontratas de obras y servicios», en VV.AA.: Descentralizacion productiva..., cit., pags.
290 y ss.
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art. 104.1 LGSS indica que la responsabilidad solidaria por sucesion «en la
titularidad de la explotacién, industria o negocio que se establece en el cita-
do articulo 127 se extiende a la totalidad de las deudas generadas con ante-
rioridad al hecho de la sucesion. Se entendera que existe dicha sucesién aun
cuando sea una sociedad laboral la que continte la explotacién, industria o
negocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por
cuenta del empresario anterior».

Ante ello, conviene acudir, en primer lugar, a la jurisprudencia del TJCE,
y, en particular, a la doctrina sentada en el caso Siizen 22 donde el TJCE ha
precisado que la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre transmisiéon de empresa, no se aplica a una situacién de sucesion de
contratistas si la operacién no va acompaifiada de una cesién de elementos
significativos del activo material o inmaterial ni el nuevo empresario se hace
cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, de
los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su contrata.

Consiguientemente, de conformidad con tal tesis, la mera circunstan-
cia de que se prosiga idéntica o similar actividad no es suficiente para la
aplicacién de la Directiva, si bien debe atenderse al tipo de empresa o de
centro de actividad.

Asi, en la medida en que sea posible que una entidad econémica fun-
cione, en determinados sectores, sin elementos significativos del activo ma-
terial o inmaterial, la existencia o inexistencia de transmisién no puede de-
pender, por definicion, de la cesion de tales elementos. En tales casos, pues,
entre otras circunstancias de hecho, debe tomarse en consideracién el he-
cho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los
trabajadores en aquellos sectores en que la actividad descansa fundamen-
talmente en la mano de obra, ya que un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comtin puede constituir una entidad econdmica.

Por tanto, la correccién de la prevision introducida en el art. 104 LGSS,
y que se pretendi6 incluir en el art. 127 LGSS por el Proyecto de Ley, de-
pendera del tipo de actividad de que se trate, pues la mera continuacién de
la actividad por todos o parte de los trabajadores del empresario mediante
una sociedad laboral deberd considerarse o no transmisién de empresa en
funcién de tal parametro. En suma, dependerd de si se trata de una empresa
de tipo industrial o de servicios, pues en el primer caso serd preciso que se
transmitan también los principales elementos estructurales de la empresa.

Ahora bien, repdrese en que el Proyecto de Ley entendia que existia
transmisién de empresa en los casos de constitucién de una sociedad labo-
ral por todos o parte de los trabajadores del empresario que continuasen en

22 STICE de 11 de marzo de 1997.
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todo o en parte la actividad econdmica, en tanto que la LDE considera exis-
tente la transmisién de empresa aun cuando sea una sociedad laboral la que
contintie la explotacidn, industria o negocio, esté o no constituida por tra-
bajadores que prestaran servicios por cuenta del empresario anterior. Ello
significa que con la nueva redaccién operada sobre la normativa de Seguri-
dad Social se amplia ain mas el concepto de transmisién a efectos de la
responsabilidad en el cumplimiento de la obligacién de cotizar y del pago
de prestaciones, pues incluso si la continuidad del negocio no es asumida
por los antiguos trabajadores del empresario sino por trabajadores distintos
constituidos en sociedad laboral, se entenderd igualmente existente la suce-
sién de empresa. En nuestra opinidn, ello s6lo seria posible si se transmitie-
ran los principales elementos organizativos de la anterior empresa, pues, des-
cartada la transmisién de parte del personal del anterior empresario en cuanto
elemento organizativo basico, habria que estar a otros elementos de tipo es-
tructural tales como maquinaria, instalaciones, cartera de clientes, u otros.
En suma, pues, la nueva Ley no acoge plenamente la nocién de transmisién
elaborada por la jurisprudencia comunitaria en aplicacién de la Directiva
77/187/CEE, ya derogada por la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12
de marzo de 2001.

Con todo, lo expuesto hasta el momento debe matizarse en atencién al
hecho de que, en tales casos, suele suceder que la nueva empresa —SAL—
nace en el marco de un previo proceso de suspension o de quiebra y liqui-
dacién de la anterior, y, por tanto, una vez despedidos todos o gran parte de
los trabajadores al servicio de ésta. La particular situacién en que se produ-
ce la constitucién de una SAL por los trabajadores afectados por un ERE
ante supuestos de insolvencia o de cierre y liquidacion de la empresa ha de-
terminado la aparicién en los ultimos afios de una linea jurisprudencial ten-
dente a fomentar la continuidad de la actividad empresarial, evitando la im-
posicién a la SAL de trabas excesivas que pudieran volverse contra la fina-
lidad de la Directiva y del propio art. 44 ET, que es la de proteccién de los
trabajadores.

Ciertamente, «habida cuenta que el instituto de la sucesién recogido en
el art. 44 ET tiene como finalidad primordial la de mantener los puestos de
trabajo que hubiera en la entidad trasmitida, aplicar a un supuesto como el
presente dicho precepto supondria retorcer su interpretacion para conseguir
lo contrario de lo que con él pretendi6 el legislador, puesto que la empresa
quebrada prescindié de todos sus trabajadores y serian éstos precisamente,
constituidos en Sociedad Anénima Laboral, los que, sufririan las consecuen-
cias que pudieran derivarse de la aceptacién de la sucesién» 23, En esta li-

23 STS de 25 de febrero de 2002, RJ 2002/6235.
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nea, se sefiala también que «la actuacién de los trabajadores que, recurrien-
do a formas asociativas y través de la utilizacién de relaciones comerciales
y de determinados elementos patrimoniales de la anterior empresa, que han
obtenido de forma indirecta en el proceso de liquidacion de ésta, tratan de
lograr un empleo mediante el lanzamiento de un nuevo proyecto empresa-
rial no es s6lo una accién licita, sino que merece la protecciéon del ordena-
miento laboral, y en estos casos —en los que se trata mas de una «recons-
truccién» que de una «transmision» de la empresa— no se estd en el su-
puesto del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que es una norma
con una finalidad de conservacién del empleo y no puede convertirse en una
férmula rigida que impide la aplicacién de soluciones para la creacién de
nuevos empleos que sustituyan los perdidos como consecuencia de la crisis
de la anterior empresa, como por lo demds permite el articulo 4 bis de la
Directiva CE 77/187, en la redaccién dada por la Directiva CE 98/50» 24,

Sin embargo, lo cierto es que, aun tomando esta tesis como punto de
partida, es dable advertir una doble via argumental en cuanto a los funda-
mentos juridicos empleados para la decision del caso concreto. Asi, en los
supuestos en que no son los trabajadores los que reclaman los beneficios de
la transmisién —responsabilidad solidaria en el pago de deudas— sino el
FOGASA, segtin constante doctrina del Tribunal Supremo 25 se viene con-
siderando que el art. 44 ET exige que se transmita como tal una empresa o
una unidad productiva en funcionamiento o susceptible de estarlo y este su-
puesto no se produce cuando ya no existe una organizaciéon empresarial que
retina esas condiciones y cuando los contratos de trabajo se han extinguido.
Y es que la garantia de continuidad de los contratos de trabajo establecida
en el art. 44 ET presupone: a) que, salvo supuestos de fraude acreditado,
que los contratos de trabajo contintien en vigor, y no se hayan extinguido
validamente; b) que cuando el cambio de titularidad de una sociedad anéni-
ma a una sociedad anénima laboral es transparente y no contiene elementos
de fraude de ley, tal actuacion no sélo es en principio licita, sino que mere-
ce la proteccion del ordenamiento juridico laboral, de acuerdo con disposi-
ciones de Derecho interno y de Derecho comunitario para garantizar la su-
pervivencia de las empresas insolventes; y 3) que la subrogacién empresa-
rial es una medida de defensa y garantia del empleo, que debe interpretarse
de acuerdo con esa finalidad.

En efecto, la finalidad del art. 44 ET, que es la defensa de la continui-
dad de la relacién de trabajo, no resulta compatible con la tesis del FOGASA,

24 QTS de 11 de julio de 2001, RJ 9274, con cita de la STS de 15 de abril de 1999,
RJ 4408.

25 SSTS de 15 de abril de 1999, RJ 1999/ 4408; de 11 de abril de 2001, RJ 2001/5113;
y de 25 de junio de 2001, RJ 2001/6333.
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que tiene en cuenta Unicamente un interés legitimo pero parcial dentro del
conjunto de intereses a considerar en situaciones de dificultad empresarial.
La defensa prioritaria de dicho interés parcial que pretende el FOGASA pon-
dria en peligro un proyecto empresarial nuevo de los trabajadores de la em-
presa en crisis, trabajadores que, por otra parte, ya estan desvinculados de
la sociedad titular anterior mediante el preceptivo expediente de regulacion
de empleo 2°.

En cambio, cuando la reclamacién de la responsabilidad solidaria de la
SAL proviene no s6lo del FOGASA sino también de alguno de los trabaja-
dores afectados por el ERE, se constata la existencia de lo que, a falta de
confirmacién en sentencias posteriores, parece un giro jurisprudencial. Asi,
en tanto la STS de 11 de julio de 2001 % y anteriores, aplican como ratio
decidenci la tesis ya anunciada de la inaplicabilidad del art. 44 ET en su-
puestos en que se ha producido previamente la valida extincién de contra-
tos en el marco de un ERE, mdxime cuando la Directiva 2001/23/CE per-
mite excepcionar en tales casos la aplicacion del régimen juridico de la su-
cesion de empresa, la mas reciente STS de 25 de febrero de 2002 28 exclu-
ye tal tesis sefialando que no es posible afirmar que a partir de la quiebra de
una empresa ya no sea posible hablar de sucesion, pues el art. 51.11 ET exi-
ge aceptar tal posibilidad.

Pese a ello, el Alto Tribunal entendié que no podia sostenerse que la
nueva entidad —SAL— sustituyera en su identidad a la empresa anterior,
«puesto que la empresa a la que venia a sustituir se hallaba declarada en
quiebra, habia cesado en su actividad productiva cuando las nuevas empre-
sas hoy recurrentes nacieron, y los bienes que la nueva entidad utilizé no
constituyen elementos productivos que puedan considerarse suficientes como
para afirmar que aquella continuidad se dio. Aquella empresa a la que vi-
nieron a sustituir habia dejado de existir como tal empresa cuando las nue-
vas comenzaron a funcionar y, por lo tanto no permanecia como tal entidad
en el momento en que éstas iniciaron su actividad, sino como una «masa»
integrada por un pasivo que superaba el activo (eso es la quiebra) y, por lo
tanto, sin capital social ni organizacién que es lo que en términos mercanti-
les identifican a una empresa». Argumentos que resultan extensibles a bue-
na parte de los supuestos de constitucién de una SAL por todos o parte de
los trabajadores afectados por la quiebra de una empresa. No puede extra-
flar, por tanto, que en el caso concreto que se enjuiciaba, el Alto Tribunal
concluyese que la SAL no podia considerarse «sucesora» de la anterior em-
presa a los efectos previstos en el art. 44.1 ET.

26 STS de 11 de abril de 2001, RJ 2001/5133.
27 RJ 2001/9274.
28 RJ 2002/6235.
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En cualquier caso, resulta obvio el cambio de perspectiva en el enjui-
ciamiento de estos supuestos que parece apuntar la STS de 25 de febrero de
2002, y que nos lleva a plantearnos cudl es la tesis juridica adecuada a la
luz de la regulacién de los procesos concursales derivada de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal.

A este respecto, conviene empezar indicando que la referida Sentencia
de 25 de febrero de 2002 incluia un voto particular discrepante con la argu-
mentacion juridica que fundamentaba el fallo. En sintesis, la posicién disi-
dente alegaba que la garantia del art. 44 ET no puede operar si, previamen-
te al cambio de titularidad, ha existido una valida extincion del contrato en
base a una causa prevista en la Ley, es decir, cuando ha habido resolucién
administrativa firme que ha declarado la extincidn de los contratos en expe-
diente de regulacién de empleo, a lo que se afiade que el art. 5.1 de la Di-
rectiva 2001/23/CE sefala que, «salvo disposicidn en contrario por parte de
los Estados miembros, los articulos 3 y 4 no serdn aplicables a los traspasos
de empresas, centros de actividad, o partes, de empresas o centros de acti-
vidad, cuando el cedente sea objeto de un procedimiento en quiebra o de un
procedimiento de insolvencia andlogo abierto con vistas a la liquidacion de
los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervisiéon de una autoridad
publica competente (que podrd ser un interventor de empresas autorizado
por una autoridad publica competente)», de modo que si la voluntad del le-
gislador en el precepto objeto de interpretacion hubiese sido la de estable-
cer la responsabilidad del cesionario por las obligaciones causadas con an-
terioridad a la extincién de la relacion laboral y sucesiéon empresarial, o lo
que es igual, establecer una regulacion interna mas favorable que la estable-
cida en la Directiva, habria de ser expresado en la forma clara y evidente, sin
utilizar dicciones que sélo forzando su tenor literal puedan llegar a ello.

Esta es la perspectiva que debe adoptarse en la solucién juridica del
supuesto que nos ocupa, esto es, atender a la regulacién que el legislador
espafiol ha establecido en punto a la continuidad de la empresa cuando ésta
se ve inmersa en un procedimiento concursal.

A tales efectos, resulta obligado acudir a lo dispuesto en los arts. 100 y
148 y 149 de la Ley Concursal, en funcién de si la transmision de una parte
o de la totalidad de la empresa se sitia en la fase de convenio o de liquida-
cion, teniendo en cuenta que durante la fase comun del concurso se prima
la continuidad de la empresa en las manos del deudor.

En la fase de convenio, la enajenacién de determinadas unidades pro-
ductivas se contempla como una medida mds sin otorgarle cardcter priorita-

0%, ya que, como se avanz0, en esta fase, la 16gica parece ser la de conti-

2 Asi, en la fase de convenio, el art. 100.2 de la Ley indica que «también podrén in-
cluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes
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nuidad de la empresa en manos del deudor. Ademads, y siguiendo con esta
l6gica, parece darse prioridad a la transmisién parcial de la empresa. Junto
a ello, la Ley impone que, en su caso, las proposiciones de enajenacién in-
cluyan la asuncién por el adquirente de la continuidad de la actividad em-
presarial o de las unidades productivas a las que afecte, de modo que el
adquirente no puede «cerrar» la empresa a continuacién de su adquisicion.
En suma, pues, en la fase de convenio, y pese a que la finalidad bésica de la
Ley concursal no es la de conservacién de la empresa, se prima la continui-
dad de la actividad empresarial en manos del deudor o, en su defecto, me-
diante un convenio de cesiéon que impone al cesionario tal continuidad. Sin
embargo, reparese en que no se impone expresamente al cesionario la con-
tinuidad de los puestos de trabajo.

Con todo, la ley deja sin resolver diversos aspectos que, a nuestros efec-
tos, resultan fundamentales. En efecto, no se indica ni cudl es el régimen
juridico aplicable en punto a las deudas anteriores del empresario transmi-
tente, ni si los trabajadores afectados por la cesién van a mantener las mis-
mas condiciones laborales de las que disfrutaban, ni qué régimen juridico
resultard de aplicacidn si se pretende modificar, suspender o extinguir esas
relaciones laborales en el marco de un convenio en el que se acuerda la trans-
mision parcial o total de la empresa.

Por lo que se refiere a la primera cuestioén, entendemos que, habida cuen-
ta de que deberd alcanzarse un acuerdo sobre las deudas pendientes, es lo
cierto que nada impedird que se pacte que el adquirente no asuma las deu-
das anteriores ni que se considere responsable solidario, pues la Ley
Concursal es lex specialis en este caso y no limita la libertad de las partes
del convenio en este punto 3.

Tampoco la Ley Concursal excluye la posibilidad de que, una vez pre-
sentada ante el juez de lo mercantil la solicitud de declaracién de concurso,
previa la transmisién o con ocasién de la transmisidn, se proceda a una modi-
ficacidn, suspension o despido colectivos siguiendo a tal efecto las reglas pre-
vistas en el art. 64 del mismo cuerpo legal, en cuya virtud es el juez de lo

y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de determinadas
unidades productivas a favor de una persona natural o juridica determinada. Las proposiciones
incluirdn necesariamente la asuncién por el adquirente de la continuidad de la actividad em-
presarial o profesional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de los
créditos de los acreedores, en los términos expresados en la propuesta de convenio. En estos
casos, deberdn ser oidos los representantes legales de los trabajadores». Véase sobre el parti-
cular, DEL REY GUANTER, S., LUQUE PARRA, M.: «La transmision de empresas en situaciones
concursales», Relaciones Laborales, nim. 23-24/2003, pags. 145 y ss.

30 En este sentido, DEL REY GUANTER, S.-LUQUE PARRA, M.: «La transmisién..., cit.,
pag. 153.
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mercantil el que, a falta de acuerdo entre la administraciéon concursal y los
representantes de los trabajadores, podrad decidir discrecionalmente sobre la
oportunidad de tales medidas. Téngase en cuenta a este respecto que, como
se avanzo, la Ley Concursal no impone al cesionario la continuidad de los puestos
de trabajo, plantedndose la duda de si es valida una extincion colectiva de con-
tratos de trabajo con ocasién de la transmision cuando, posteriormente, el em-
presario cesionario contrata a nuevos trabajadores para continuar la actividad.

Por otra parte, y pese a que la Ley Concursal no prevé expresamente
tal posibilidad, nada impide que el cesionario y los representantes de los
trabajadores suscriban acuerdos para la modificacién de las condiciones co-
lectivas de trabajo, amparandose a tal fin en lo dispuesto en el apartado 4
del articulo 44 ET.

En la fase de liquidacién, en cambio, se prevén dos regimenes juridi-
cos diferenciados. Asi, por una lado, el art. 148.1 de la Ley Concursal, de
conformidad con el cual dentro de los quince dias siguientes al de notifica-
cion de la resolucién de apertura de la fase de liquidacién a la administra-
cién concursal, ésta presentara al juez «un plan para la realizacién de los
bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso que, siempre
que sea factible, debera contemplar la enajenacién unitaria del conjunto de
los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades producti-
vas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos» 3!.

En este caso, a diferencia de la fase de convenio, se alude a la enajena-
cién unitaria o total de la empresa y al adquirente ya no se le exige ni si-
quiera la continuidad de la actividad empresarial, esto es, no impone la Ley
que se prioricen las ofertas que pretendan dicha continuidad. Ademas, a di-
ferencia también del supuesto anteriormente analizado, se expresa claramente
que es posible la extincidn, suspensiéon y modificacién colectiva de contra-
tos siguiendo a tales efectos lo dispuesto en el art. 64, que, como se avanzo,
otorga al juez mercantil la Gltima palabra en cuanto a la decisidn extintiva,
suspensiva o modificativa.

Con todo, la Ley Concursal prevé un régimen supletorio —propuesta
supletoria— para los casos en que fracase la propuesta principal, esto es,
no llegue a aprobarse un plan de liquidacién o, de aprobarse, para todo aque-
llo que no hubiere previsto el aprobado. Dichas reglas supletorias, que regi-
réan las operaciones de liquidacion, se recogen en el art. 149 Ley Concursal 32,

31 Asimismo el art. 148.4 sefiala que «4. En el caso de que las operaciones previstas en

el plan de liquidacién supongan la extincién o suspensién de contratos laborales, o la modifi-
cacion de las condiciones de trabajo, previamente a la aprobacion del plan, deberd darse cum-
plimiento a lo dispuesto en el articulo 64 de esta Ley».

32 De conformidad con el referido precepto, deben destacarse las siguientes medidas:
«1.* El conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades producti-
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Del citado precepto se infiere que, en cuanto derecho supletorio, se
prioriza tanto la transmisidn total de la empresa como las ofertas de compra
que garanticen la continuidad de la empresa o de las unidades productivas
auténomas, y de los puestos de trabajo, asi como la mejor satisfaccién de
los créditos de los acreedores. En este caso, si se alude expresamente a que
el compromiso de continuidad del adquirente alcanza al mantenimiento de
los puestos de trabajo. Con todo, aunque este tipo de ofertas tendrdn carac-
ter preferente, no queda totalmente excluida la posibilidad de aceptar ofer-
tas de compra en sentido contrario.

En esta fase el legislador concursal si se refiere expresamente a la po-
sible existencia de una sucesién de empresa cuando la liquidaciéon de la mis-
ma suponga la enajenacién del conjunto de la empresa o de determinadas
unidades productivas, indicando que, en tal caso, el juez podréd acordar que
el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacién que sea asu-
mida por el FOGASA. De la misma manera, la ley prevé que, para asegurar
la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el cesio-
nario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para
la modificacién de las condiciones colectivas de trabajo.

vas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenard como un todo, salvo que,
previo informe de la administracién concursal, el juez estime mds conveniente para los intere-
ses del concurso su previa division o la realizacion aislada de todos los elementos componen-
tes o s6lo de algunos de ellos. La enajenacion del conjunto o, en su caso, de cada unidad pro-
ductiva se hard mediante subasta y si ésta quedase desierta el juez podrd acordar que se proce-
da a la enajenacion directa.

2.* En el caso de que las operaciones de liquidacién supongan la extincién o suspension
de contratos laborales, o la modificacion en las condiciones de trabajo, se estard a lo dispuesto
en el articulo 64 de esta Ley.

3.* (...) En caso de enajenacion del conjunto de la empresa o de determinadas unidades
productivas de la misma se fijard un plazo para la presentacion de ofertas de compra de la
empresa, siendo consideradas con cardcter preferente las que garanticen la continuidad de la
empresa, o en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, asi como la
mejor satisfaccién de los créditos de los acreedores. En todo caso serdn oidos por el juez los
representantes de los trabajadores.

2. Cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se refiere la regla 1.* del aparta-
do anterior, una entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, se
considerard, a los efectos laborales, que existe sucesién 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 indemni-
zaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Ga-
rantfa Salarial de conformidad con el art. 33 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente, 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 modificacién de las condi-
ciones colectivas de trabajo».
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Sea como fuere, lo decisivo es que el régimen de la transmisién de em-
presa no presenta el mismo alcance en uno u otro supuesto de solucién del
concurso y que, como regla general, no se aplica el régimen juridico del art.
44 ET, al menos en toda su extensién, cuando nos situamos ante supuestos
de insolvencia, entendida ésta como el estado patrimonial del deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligaciones.

De ahi, pues, que pueda sostenerse que el legislador espafiol se ha aco-
gido a las excepciones previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 5 de la
Directiva 2001/23/CE en los supuestos de convenio y liquidacion, respecti-
vamente. Pese a todo, hay que reconocer que, a efectos practicos, la nueva
regulacién puede interpretarse en clave mds protectora que la hasta fechas
recientes vigente. Ciertamente, las decisiones sobre extincidn, suspension,
modificacién y transmisién de la empresa se van a adoptar de forma inte-
gral en el marco de un tnico procedimiento dentro del que se va a priorizar
la continuidad de la actividad empresarial respecto de aquellas empresas que
se consideren total o parcialmente viables, pese a que el régimen juridico
del art. 44 ET podra verse fuertemente modalizado por la posibilidad de ex-
tinguir, suspender y/o modificar las condiciones de trabajo de los trabaja-
dores, y limitar o excluir la responsabilidad solidaria del adquirente por las
deudas del anterior.

En cambio, la regulacién anterior no priorizaba la continuidad de la ac-
tividad empresarial en los casos de declaracién de quiebra, de modo que si
los sindicos acordaban la no continuidad, era posible acudir a un ERE, y,
uUnicamente en caso de venta judicial de una entidad econémica, se aplicaba
el régimen juridico del art. 44 ET con la salvedad de que el nuevo adquirente
podia proceder a un ERE si decidia no continuar o suspender la actividad
del anterior. Cierto es que, de producirse la continuidad de la actividad em-
presarial, en principio, no cabia acudir sin mas —por el mero hecho de la
transmisién— a medidas modificativas, extintivas o suspensivas, mas no es
menos cierto que tal régimen —mads rigido— producia un contraefecto ne-
gativo como es la penalizacién de la continuidad de la empresa. Tratdndose
de supuestos menos graves —suspension de pagos—, la normativa anterior
no contemplaba una regulacién especifica, debiendo acudirse, en su caso, a
lo dispuesto con caracter general en el art. 51 ET si es que la solucién a la
situacién empresarial pasaba por la extincién de contratos. De este modo,
en ambos casos, si tras la aprobacién del ERE, algunos o todos los trabaja-
dores afectados por el mismo decidian constituir una SAL y proseguir la
totalidad o parte de la actividad empresarial, se aplicaba igualmente sin ma-
tizaciones lo dispuesto en el art. 44 ET. Ante ello, como se ha visto, la ju-
risprudencia reaccién efectuando una interpretacion finalista de tal precep-
to legal.

Retomando en este punto la cuestién principal que nos ocupa, esto es,
determinar la correccién de la prevision introducida en el art. 104 LGSS, en
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cuya virtud se entendera que existe sucesion de empresa aun cuando sea una
sociedad laboral la que contintde la explotacién, industria o negocio, esté o
no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del em-
presario anterior, cabe empezar seflalando que resulta obvio que tal modifi-
cacién normativa responde a la voluntad del legislador de zanjar la linea
jurisprudencial favorable a la inaplicabilidad o aplicabilidad excepcional del
régimen del art. 44 ET a tales supuestos, en base a una interpretacion fina-
lista de la garantia prevista en tal precepto legal. Al margen de que ello nos
pueda parecer reprochable desde una perspectiva social, no puede negarse
que la ley tiene, en principio, competencia para corregir tal criterio
jurisprudencial. Sin embargo, mas dudosa resulta la posibilidad de que esa
ley obvie la nueva regulacién que se deriva de otra ley —la Ley Concursal—
, que resulta ser ley especial por lo que se refiere al instituto de la transmi-
sién de empresa en los supuestos de insolvencia empresarial.

Y es que, constante doctrina de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo ha venido considerando que el concepto laboral
de transmisién de empresa es el que resulta aplicable al ambito de la Segu-
ridad Social 33, sin que quepa manejar un concepto auténomo desligado del
art. 44 ET y de la Directiva 2001/23/CE, y ahora también de la Ley
Concursal. Del mismo modo, el art. 10.1 RD 1637/1995, de 6 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de los Recur-
sos del Sistema, confirma la traslacién del concepto «laboral» de transmi-
si6n de empresa al 4mbito que nos ocupa 3*. Consiguientemente, el LGSS
no puede considerar existente una sucesion de empresa, de forma automati-
ca y sin matizaciones, en un supuesto en que «laboralmente» seria dudosa
su calificacién como tal, no sélo porque siempre serd preciso acreditar que
se ha transmitido una «entidad econémica», sino también porque la aplica-
cion del régimen juridico del art. 44 ET dependera en cada caso de la solu-
cion concreta que se dé al procedimiento concursal.

Todo ello evidencia que, en definitiva, el régimen especial de respon-
sabilidad a efectos de Seguridad Social previsto en los arts.104 y 127 LGSS
no pretende tanto la proteccién de los intereses de los trabajadores como la

3 Por todas, STS de 28 de octubre de 1997, RJ 1997/7085: «fijada dicha sucesién por
la jurisdiccion laboral, no puede ser desconocida en este orden contencioso-administrativo, y
una vez establecido, por tanto, el vinculo entre ambas empresas, tal decision fijada por el or-
den jurisdiccional laboral que le es propio, incide necesariamente en este orden jurisdiccional
contencioso-administrativo».

34 En efecto, el referido precepto reglamentario nos indica que «tal responsabilidad no
es exigible a los adquirentes de elementos aislados de la explotacidn, industria o negocio res-
pectivo, salvo que las adquisiciones aisladas, realizadas por una o varias personas, permitan la
continuacion de la explotacién, industria o negocio».
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proteccion del patrimonio de la Seguridad Social. Finalidad que se ha lle-
vado demasiado lejos por la LDE al no tomar en consideracién la particular
situacién de las SAL y la necesidad de no gravar en exceso las iniciativas
tendentes al mantenimiento de la empresa, maxime cuando son los propios
trabajadores afectados por la crisis empresarial los que apuestan por su con-
tinuidad.
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