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EXTRACTO

Eas novedades introducidas exn a fase de iramitacién como Proyecto
de Ley del criginario RDL 5/2001, se centran fundamentalmente en la
nueva redaccidn del art. 44 ET sobre gavantfas vy manteninmdento de los
derechos de los trabajadores en los supuestos de sucesién empresarial.

Un régimen juridico que iraspone la normativa comunitaria sohre la
materia y que es producto a su vez de un largo proceso de conformacion
fegisiativo y jurisprudencial, como consecuencia de las dificuliades inhe-
rentes 2 una institucion cuya trascendencia cuslitativa y coantitativa no
deja de crecer en un sistema de lbre circulacion de capitales.

En este trabaio no s6lo se abordan fas nuevas disposicicnes a efectos
puramente descriptivos y de informacidn, sino que se apuntan y se toma
partido expreso respecto de un sinfin de cuestiones, si se quiere précti-
Cas, Que surgen como consecuencia de la interpretacién v sistematiza-
cidn con otros preceptos de nuestro Derecho Laboral.

En esa Hiea hay que destacar la ampliacidn de los niveles de protec-
cion que dispensa el art. 44 BT respecto de la Seguridad Social comple-
mentaria, los efectos temporales del mantenimiento del convenio
colective de la empresa cedente o el procedimiento a seguir para su susti-
tucién caso de que aquél devenga por expiracidn del término inaplicable.

En el mismo tono se integra el andlisis de los derechos de informa-
cidn, consulta y negociaciGn que se recontoce a los representantes de los
trabajadores, no ya solo en relacién al propio negocio iransmisor, sino
o respecto de ciertas vicisitudes a Ias que se pueden ver sometidos los ira-
' bajadores, en especial, las que afecien a tas condiciones esenciales sn que
se ha de desarrollar el trabajo o a la propia continunidad de a relacién.
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1. INFRODUCCION

Probablemente fa diferencia bésica que puede marcarse enire el Real
Decreto-Ley 5/2001 y la Ley 12/2001, que en principio integra aquella pri-
mera norma, es la mcorporacion en esta illtima de una profunda reforma del
art. 44 del TRET.

Ciertamente, no se trata de una reforma que hubiera venido obligada por
haber sido un tema previamente negociade entre los interlocutores sociales,
come ocurria con la mayoria de las materias del R 5/2001, sino mds bien
por una necesidad impuesta por ia propia noymativa comunitaria, en tanto gue
la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo {(que sustituys a la Directiva
77/187/CEE, a su vez reformada por 1a Directiva 98/50/CEE, de 29 de junio)
recogia el plazo para la trasposicidn de esta dhima Directiva de 1998, que era
la fecha del 17 julio de 2001,

En todo caso, tampoco es una reforma sorpresiva, dado gque era constante
en la doctrina la constatacion tanto de las insuficiencias del ahora derogado
art. 44 —por gjemplo, el convenio colectivo aplicable en caso de sucesidn-
como incluso sus "incompatibilidades” con la normativa comunitaria —por
ejempio, la intensidad v el momento en que debfa consultarse por parte de los
empleadores cesionario y, sobre todo, cedente, a sus trabajadores sobre las
consecuencias laborales de la sucesidn.

Estos son aspectos que ahora se abordan con una framscripcién bastan-
te fiel en ocasiones de la normativa comunitaria. No obstante, no es posi-
ble considerar que el nuevo art. 44 se limita a reproducir aguella normativa.
En determinados aspectos no va especifica lo indicado por la Directiva
-materia de responsabilidades—, sino que realiza opciones de politica legis-
fativa de enorme trascendencia, como es ¢l caso notoriamente del aspecto
material de la sucesidén, esto es, de 1a inclusién de los derechos de la segu-
ridad social complementaria en el dmbito de los derechos a suceder entre
£Inpresarios,

Por desarrollar en el d&mbito de nuestro Crdenamiento juridico positivo la
Directiva comunitaria en materia de siicesién de empresas —con Jas innova-
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ciones gue elle de por sf represenia respecio 2 la normativa amterior— y, ade-
mds, por realizar importantes especificaciones v aliernativas ampliatorias res-
pecio a tal Directiva, el nuevo articulo 44 se alza como un cambic de encrmes
consecuencias en el tema de los efectos laborales de la sucesisn de ETNPTESAS.
Hste cambio e5 de fa] dimensién que incluso el términe “reforma” aplicado al
art. 44 resultante puede ser inapropiade por limitado en la expresin del alcan-
ca de esta modificacién juridica.

Mo es necesario subrayar que la actividad sucesoria empresarial, lejos
de reducirse, ha experimentado un notable incremento en los Gltimos afios,
siendo ademds todas las previsiones a favor de vna continuidad en dicho
incremento.

Ademds, el marco juridico laboral de la actividad suecesoria empresuarial
no es ya importante en s para tal actividad, sino que mantiene contactos evi-
dentes con distintas normas laborales qoe pueden tener aplicacién con moti-
vo de la misma. Ciertamente es el caso de las opciones modificativas —arts,
40 v 41 TRET-, a las que el nuevo art. 44 hace expresa referencia, pero tam-
bién las extintivas —arts. 51 y 52 TRET- v, desde luego, todas las relaciona-
das con la actividad informativa v consuliiva de los representantss de los
trabajadores —art. 64 TRET v arts. 8 y 10 LOLS~ v negocial — dentro o fuera
del marco del T, IIT'TRET-. Hay que tener en cuenta gue, por lo que se refie-
re a las actividades informativas que puede desencadenar la aplicacién del
art. 44 TRET, las mismas no sélo hay que referirlas a tales representantes
sino también, directamente, a los propios trabajadores en virtud de lo dis-
puesto en el art. 8 TRET.

El objetivo de este trabajo €s ciertamente limitado, en tanto que va a poner
de manifiesto los aspectos mds destacados del muevo art. 44, sin que sea nues-
tro proposito ni realizar un examen completo de dicho precepto ni, en los
aspectos abordados, un andlisis detallado. Por tanto, se irata de un sstudio
introductorio en el que, no obstante, queremos dejar constancia de aguelias
materias juridicas en las que la normativa introducida por la Ley 12/2001
representa una modificacidn importante e incluso esencial en 1os efectos labo-
rales de la actividad sucesoria empresarial,

En esto ltmo, desde luego, no ha existido cambio. Antes v ahora seria
errdnec pensar que el objetivo del art. 44 es la regnlacidn en si de la actividad
juridica sucesoria —en sentido amplio— enire empresas. El objetivo de aquel
precepto es mucho més limitado, en tanto que pretende regular las conse-
cuencias laborales que tal sucesién puede tener en los trabajadores de todas
las empresas afectadas. No obstante, repdrese que ello no significa que dicho
precepte no tenga trascendencia en la actividad juridica sucesoria en si —esen-
cialmente regufada por la normativa mercantil-, especialmente por [o que se
refiere a la nueva ordenacidn de las actividades informativas v consultivas-
negociadoras que, respecto a los representantes de los (rabajadores, se ha de
realizar con “la suficiente antelacién™ a la propia sucesidn.
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2, LOS DERECHOS ¥ OBLIGACIONES A GARANTIZAR EN CASO
DE SUCESION

El muevo parrafo micial del art. 44 va nos va 2 plantear im cambio de enoi-
me trascendencia. Y ello no ya en lo que en si ha de entenderse por sucesién
a efectos de dicho precepto, que no ha cambiado, como el alcance de las
garantias de los derechos laborales de los trabajadores afectados.

I.a declaracidn inicial de gue “el cambio de dmlaridad de una empresa, ds
un ceniro de trabajo o de ona unidad productiva auténoma no extinguird por
si mismo la refacidn laboral” no contiene un contenido novedoso para nues-
tro ordenamiento, en tanto se encontraba va en el derogado art. 44

For lo pronto, hace referencia a la tripie distincién ds lo qoe podiamos
denominar como “Ambitos econdmicos Y/ organizativos” que pueden ser
objeto de fransmision —ermpresa, centro de trabajo y unidad productiva auié-
noma-—, siendo esta Wiima precisamente objeto de la mencién probablemente
més importante en la normativa laboral en este precepto, el art, 44,

A ello se une el que sigue tomando como negocio juridico subyacente el
“cambio de titnlaridad”. Se ha estudiado ampliamente qué debe enienderse
por tal cambio, siendo probablemente el supuesio excluido mds importante
—por la frecuencia que ha adquirido en el mercado— el mero cambio en la titu-
laridad de las acciones de la empresa accionisias.

No obstante, donde auténticamente se produce una innovacidn por adicidn
de imporlancia es por o que se refiers a la extension de los derechos gue han
de ser objeto de subrogacién.

El anterior precepto se limitaba a sefialar gne el nuevo empresario queda-
ba subrogado “en los derechos v obligaciones laborales del anterior”.

Una de las cuestiones que tradicionalmente habia planteado la redaccidn
del antiguo articulo 44 era hasta qué punto estos “derechos y obligaciones
laborales” a los que se referia acogia la seguridad social, no ya la relaciona-
da con el sistema “piiblico” u “obligatorio” en si, si 88 nos permite tales expre-
siones un tanio equivocas, como 1a seguridad social “complementaria”, por
utilizar la terminologia de nuestro art. 41 CE.

I.as respuestas habian sido un iantoc contradictorias, especialmente z la
vista de Ia redaccidn de la Directiva que, en este aspecto, no establecia una
obligatoriedad de continuacidn, al mencs en su conjunio’, de forma que,

' En efecte, hay que tener en cuenta gue la Directiva establece al respecto en el art. 3.4 : “ a) Salvo
que los Bstados miembros establezcan ota cosa, los apartados 1 y 3 no serdn aplicables a los
derechos de Jos trabajadores en maieria de prestaciones de jubilacion, invalidez o supervivencia
al amparo de regimenes complementarios profesionales o interprofesionales fuera de los regime-
nes legates de seguridad social de los Estados miembros,

b) Aun cuando Jos Estados miembros no establezcan, de conformidad con la letra a), gue los apar-
tados | vy 3 serdn aplicables a tales derechos, adoptardn, no obstante, las redidas necesarias para

R AL e
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en relacitn a nuestra legisiacidn, con decisiones judiciales pronuncidndo-
se'en sentido afirmativo, en iodo caso exisifa wna obligacitn de garantia
parcial respecio a la Seguridad Social complementaria, que se centraba en
lo establecido en el art."3.4 b) respecto a las prestaciones de jubilacion y
SUpEervivencia.

Ahora, el nuevo art. 44 no deja lngar a dudas, en tanio gque nos indica que
la subrogacidn del empresario se extiende a los “derechos v obligaciones
laberales y de Seguridad Secial del anterior, incluyendo los compromisos de
pensiones, en los términos previstos en su novmative especifica, y, en general,
cuantas obligaciones en materia de proreccion social complementaria hubie-
re adguirido el cedente.”

Como puede cbservarse, el nuevo art. 44 opta por una alternativa notable-
mente mas amplia que incluse fa normativa comunitaria, en tantc gue no séio
se limita a otorgar continuidad respecto a lo gue genéricamente dencmina
“compromisos por pensiones” —cuyo epicentro viene sin duda dado por 1o
contemplado en a normativa de 1987 v 1988 en materia de Planes y Fondos
de Pensiones—, sino que, ademds, teniendo en cuenta e sentido mds limitado
gue esta expresién tiene respecto a la de “Seguridad Social {o proteccidn
social) complementaria”, acoge a esta dltima en su sentide mds amplo, al
incluir todo tipo de “mejoras voluntarias’™.

Drejando a uva lade las mejoras voluntarias a ia Seguridad Social mds
“coyuntuiales” o de “corto plazo”, come puedan ser las relacionadas con la
incapacidad temporal, lo cierto es que la subrogacién en materia de presta-
ciones de mis largo plazo, como puedan ser las pensiones —v de ahi su mep-
cidén expresa— plantean un nivel de complejidad mucho més acentuado.

Por poner un gjemplo meridianamente clare, y advirtiéndose que en e pre-
ceplo no se distingue segiin la fuente origen de tales obligaciones en materia
de proteccidn social complementana, el mantenimiento de los derechos rela-
cionados con este dmbito de pensionss ha de armonizarse con dos datos © el
que la fuente de regulacidn orginaria es, en principio y por regla general, un
instrumento tan susceptible de variacién como es el convenio colectivo v el
que, ademds. tales convenios colectivos cuentan ahora con una declaracién
expresa en el propio art. 44 respecto a wna vigencia limitada para los trabaja-
dores afectados por la cesidn —apartado 4—.

Exn todo caso, fo que interesa subtayar como novedad esencial en este tema
es que el art. 44 no solo introduce una referencia inequivoea al necesario man-
temimiento de la sezuridad social complementaria en los supuestos sucesorios

proteger los intereses de los trabajadores, asi como de las personas que hayan dejado ya el cen-
tro de actividad del cedente en el momento det traspaso. en lo que se refiere a sus derechos adqui-
ridos, o en curse de adquisicidn, a prestaciones de jubilacidn, comprendidas las prestaciones para
los supervivientes, con arregle a los regimenes complementarios contemplados en la fetra a).”
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sino que, ademds, ha escogido una concepcidn especialmente amplia al res-
pecto, amplitmd predicable incluso en relacitn a lo requerido por la normati-
va comunitaria al respecto.

3, LA NECESARIA TRANSMISION CON “ENTIDAD ECONOMICA”
EN EL CAMBIO DE TITULARIDAD

Otro de los aspectos mds importantes que incorpora la nueva redaccién del
. art. 44 es el mismo concepto de cudndo existe el mismo supuesto de hecho
que garantiza la aplicacién del asunto. No es suficienie consiguientemente un
cambio de titlaridad, sine gue, ademds, ésta ha de revestir imas caracteristi-
cas “materiales” determinadas.

Sin que podamos ahora introducirnos en toda la complejidad del tema, €8
hien conocido el proceso de evolucién de la problemdtica a nivel comunitano
en el dilema “entidad econdmica” versas mera “actividad empresarial”, con
una tendencia inicial jurisprudencial europea que desembocaria en la posibili-
dad de que el traspaso de la “mera actividad” supusiera la aplicacion de lanor-
hativa comunitaria sobre traspasos. La reforma de dicha Directiva en 1998
vendria precisamente a reciificar dicha situacitn, de forma que se (re)instaura-
ria un concepto méds “material”, exigiéndose para la aplicacidn de la directiva
una fransmisién de una “entidad” econdmicamente evaluable, “entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econémica, esencial o accesoria”, que es la redaccion ahora acogida por el art.
44, que con anterioridad no abordaba expresamente este {ema.

De hecho, estamos ante una manifestacion, si se quiere en una vertiente dind-
mica —"actividad econdmica” de lo indicado ya en el nuevo art. 44.1, de que ha
de tratarse de vn cambio de titularidad de “empresa, centro de trabajo o upidad
productiva auténoma” ~lo que ya implica un sustrato material determinado—.

Como es sabido, nuestro Tribunal Supremo, en general, ha mantenido una
posicién favorable a Io que después ha resultado la posicién mas definitiva de
la normativa y de la jurisprudencia europea, siendo dicha posicién gspecial-
mente trascendenie en materia de conlraias del art. 42 TRET. Objeto de una
viva controversia setfa si dicha posicién ha estado durante un tiempo en una
cierta falta de sintonfa con la posicién anterior del Tribunal Europeo, lo que
Jievaria incluso al planteamiento de cuestiones de prejudicialidad ante el
Tribunal Europeo, recibiendo las mismas una respuesta acorde con la reforma
de 1a Directiva de 1958,

Desde este punto de vista, la nueva redaccién del art. 44 en este aspecto
viere a confirmar la jurisprudencia del Tribunal Supremo y a encauzar defi-
nitivarnente en este sentido posibles posiciones de Tribunales Superiores dz
Justicia que atim no han recibido plenamente la pusva regulacitn scbre 10§
requisiias que ban de darse para que podamos efectivamenie hablar de tras-
9280 en ef sentido comunitario y, ahors, estatuturic.
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4. FUENTES BEEGULATORIAS DE LOS DERECHOS YV OBLIGACIO-
NES: EN ESPECIAL, DEL CONVENMIC COLECTIVO APLECABLE

El apartado 47 del art, 44 aborda otro de los temas en los que ha existido
uR vacko notable por su importancia, commo es la determinacicn del convenio
colectivo de aplicacién en los casos de sucesidn,

Ern un sistema de negociacién colectiva como el espaficl, en el gue la
inmensa mayeria de la poblacién asalariada estd cubierta por 1a fuente por-
mativa colgctiva, la ausencia de unz determinacidn de la evolucidn gue debe
experimeniar dicha fuente respecto a los trabajaderes que estdn afeciados por
o de los supuestos contemplados en el art. 44, era ona omision que, como
ocwrria en la practica, era una ocasidn continua de litigiosidad v conflicto.

Por tanto, hay que cousiderar como enormemente positive que, sin que
podamos decir que se hayan sclucionado todos los problemas al respecto, si
al menos tengamos unas minimas Hneas claras para abordar la solucidn del
destino de las condiciones de trabajo reguladas en los convenios en los
supuestos de sucesidn de empresas.

La nueva normativa estatslaria al respecto reproduce la contenida en la
directiva comunitaria: “$ailvo pacto en contrasio, establecido una vez consu-
mada ia sucesidn mediante acuerdo de empresa enire el cesionario y fos repre-
sentantes de los wabajadores, las relacienes laborales de los irabajadores
afectados por 12 sucesidn seguirén rigiéndose por el convenio celectivo que en
el momento de la ransmisidn fuere de aplicacidn en la ermpresa, centro de tra-
bajo o unidad productiva auténoma transferida. Esta aplicacién se mantendrd
hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen o hasta la entra-
da en vigor de ofro convenio colectivo aueve que resulte aplicable a la enti-
dad econémica transmitida”.

Lo primero que hay que sefialar es que la referencia que se realiza a las
que el art. 3 TRET denomina como “fuentes de la relacién laboral” es dnica,
en el sentido de predicarse una continuidad condicionada exclusivamente res-
pecto a la fuente colectiva.

Se entiende, consignientemente, gue por lo gue se refiere a las condiciones
derivadas de la voluniad individual —en contrato o por decisién unilateral del
empresario que después se integra en ese ambito contractual como condicién
mis beneficiosa—, la mera sucesion no va a representar posibilidad alguna de
alteraci6n, determindndose su continuidad. Aqui, por tanto, habrd que aplicar
las previsiones establecidas en el art. 41 TRET. Por supuesto, tal continnidad
también hay que predicarla de los derechos derivados de 1a norma estatal, los
cuales son en sf mismo independientes de eventos sucesorios entre empresas.

Por consigniente, es en el dmbito de ia avtonomia colectiva en donde se
predica lo gue podemos denominar como una “continuidad fransitoria”, v en
donde se plantean log mayores problernas para determinar la contimiidad de
los derechos v obligacionss derivados de la misma,
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El nuevo art. 44. 4 plantea va isicialmenie un problema que es comiin a
otros textos del propic Estamito de los Trabajadores —va desde el propio art.
3.1 sobre las fuentes del derecho en 1a relacidn laboral- y que agui no pode-
mos abordar: el significado de la expresidn “convenio colectivo™.

Por tanto, si bien es claro que estdn incluidos los acuerdos y convenios a
los que se refiere el Titulo 1T del TRET, las dudas comienzan cuando nos
enfrentamos a expresiones dz la avtonomia colectiva fales como las de con-
venios colectivos extraestatutarios en sentido estricto o los acuerdos, a los gue
también hay que calificar de estatwtarios, del Tfulo I —tales como los con-
templados en los arts. 40, 41 y 51 TRET-

En todo caso, y sin introducimos a fondo en esta compleja controversia, s6lo
nos cabe concluir que la 16gica del art. 44.4 viene determinada por una conti-
nuidad temporal de aquellas expresiones colectivas que estdn dotadas de efica-
cia normativa, en tanto gue, al igual que ccwre con los convernios colectives del
T. 1iI estatutario, sus precepios no “peneiran” en los contratos en cuanto fales,
sing que los regulan “desde el exterior”, de forma que su continuidad estd con-
dicionada a su esiricia duracidn temporal — con excepeiones conocidas v transi-
torias tales como la “uitraactividad” conternpiada en el art. 86.3 TRET-.

Por tanto, si se llegara a la conclusidn de que determinados acuerdos
colectivos, especialmente los firmados a nivel de empresz por los drgancs
wmtarios o por representaciones sindicales representativas, tienen eficacia
normativa, entonces su régimen deberfa acomodarse en caso de socesidn a lo
dispuesto por el ari. 44.4 TRET.

Una segunda cuestitn fmportante en £1 precepio gue ahora contemplamos
es su dmbito subjetivo. Al respecto, lo que ¢l precepto estd estableciendo se
refiere a los “frabajadores afectados por la sucesion”. Lo més importante gue
pedemos afirmar al respecio es gue, en principio, los trabajadores sean de ia
empresa cedente sean, sobre todo, de la empresa cesionaria, cuyos contraios
no experimenten subrogacion alguna, no estdn afectados por estas reglas.

Claro es que podriamos enfender esta afectacidn en un sentido mas
amplio, incluyendo ne ya la mera afectacidn en cuanto subrogacion, sino tam-
bién, cuando a raiz de Ia sucesion, se haya podido dar una alteracidn o afec-
tacién de las condicienes de empleo o de irabajo de trabajadores cuyos
confratos no han experimentade cambio subjetivo algane. Ello podria ser el
caso de trabajadores del cesionario que, después de la sucesidn, se vieran
afectados por cambios en sus condiciones de trabajo o empleo.

En principto, nos inclinamos por considerar gue el legistador estd concen-
trdndose en la primera de las alternativas, de forma gue los convenios colec-
tivos de los trabajadores cuyos confratos no han experimentado subrogacion
alguna no se verian alterado de por sf por el dato sucesorio en lo referente a
su vigencia.

Una tercera cuestidn a plantear es que el convenio colective cuya conti-
nuidad se predica es aguel que fuera de aplicacién en Ia empresa al momento
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de producirse Ta ransmisién. No se distingue por el nivel geografico —empre-
sarial o sectorial—.

Mis discutible puede resultar que el nivel de continuidad convencional se
desarrolle si la transmisién se produce una vez terminada la vigencia del con-
venio e iniciado el régimen de ultractividad.

En términos generales, ¥ teniendo en cuenta la sitwacida de provisionaki-
dad que el Tribunal Supreme le reconoce a los convendos colactives en esfe
estadio, nos inclinamos por considerar que tal continuidad no puede predicar-
se respecto a los convenios colectivos en tal situacidn de uliractividad, de
forma que hay que considerar que respecto a los trabajadores afectados por la
transmisién diche convenio no seria aplicable mds alld del momento mismo
£n que se opere £sa ransinisidn,

Por consiguiente, especialmente en aguellos casos de sucesidn en los que
los trabajadores “salen” de la unidad de negociacidn en cuanto iaf, estamos
ante un supuesio de aplicacidn del convenio mds allé de lo gue sus imbitos
personal-funcional permitiria. Si una unidad productiva auténoma se iTaspasa
a otra empresa que fiene un convenic de aplicacién diferente, la pervivencia
dei convenio de la empresa de origen de dicha unidad se debe a la prescrip-
cién legal que analizamos, v no a s légica aplicativa de la normativa con-
vencional en si,

Por tanto, se trata de un régimen al gue también podiamos calificar de
*yitractividad”, pero diferente at contemplado en el art. 86 TRET, en el que el
ambito expandido es el temporal, ¥ no el personal-funcional come es el del
art. 444, pero coma tal, hay que considerarlo ignalmente como excepeional.

Tal excepcionalidad viens confirmada en el pdrrafo posterior del propic
art. 44.4 cuando establece el fin de ese régimen transitorio, gue puede vemr
dado por dos hechos.

Uno de ellos, es que finalice la vigencia del convenio colective cuyo
ambito personal-funcicnal se ha ampliado. Se entiende que se refiere al tér-
ming de la vigencia regular del convenio. Por tanto, debemos reiterar gue oo
creemos que deba aplicarse la continuidad del convenio coleciivo del ceden-
te a los trabajadores afectados cuando la transmision se produzea estando el
convenio colectivo en situacidn de ultractividad. Si, sin embargo, cuando
estamos apte sitnacién de prérroga anual del convenio colectivo por faita de
denuncia o por que asi lo han decidido las partes. Tanto el término de Ia exten-
si6n como de la adhesién —art. 91 TRET— deben equiparase a estos efectos al
términoe de la vigencia ordinaria del convenio colectivo o de alguna de sus
prérrogas.

El otro hecho gue puede ocasionar 1a terminacién de Ia aplicacién de] con-
venio colectivo proveniente de la emywesa cedente es que, con anterioridad a
ese término de la vigencia regular —o de una de sus prdrrogas—, se produzca
“la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo gue resulte aplicable a
la entidad econdmica transmitida”.
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Por convenio colective “nneve” se entiende que debe comprenderse no
5810 el convenio colective ex novo en sentido estricto —gue nBce SR UG UNi-
dad potencial de negociacidn con anterioridad carente de regulacidn conven-
cional—, sino también la renovacién periédica de un convenio colectivo una
vez alcanzado el fin de su vigencia.

Die Ia risma forma, el “nueve” convenio colectivo entendido en estos tér-
minos debe comprender no s6lo el de nivel empresarial - o inferior, si £sie £8
¢l caso—, sino también el supraempresarial, De la misma forma, debamos
shora afadir, que el convenio colectivo de la empresa cendente a sustituir
puede ser tanto ek empresarial - o inferior— como el supraempresarial.

Estamos, pues, anie una sitwacién en 1a que no se produce una conCUEen-
cia de convenios que llame a aplicar la normativa del art. 84 TRET.

Por ¢l mismo motivo, lampoco estamos ante pa situacion de conflicto
que requiera la aplicacién de la norma mds favorable tal como se contempla
en el art. 3.3 TRET.

En principio, todo lo anterior significa gue, flegado el fin del convenio
colectivo de la empresa cedente, entonces sus condiciones Ge irabajo dejan de
ser de aplicacién 2 los contratos de rabajo de los trabajadores afeciados, para
pasar a ser de aplicacion a los mismos las condiciones de trabajo previstas en
el nuevo convenio colectivo de aplicacion.

Técnicamente, dicha sustitucién se hace posible por ] hecho de que,
segdn ya asentada doctrina del Tribunal Supremo, los convenios colectivos
estatutarios no generan condiciones mds beneficlosas de caricter normaiivo,
Por tanto, s produce un mero proceso de sustitucion tipico de sucesién nor-
mativa.

Por supuesto, que el problema fandamental que 1o anterior plantea se
refiere a situaciones en las que ia regulacion entre los convenios colectivos en
liza sean diferentes con mayor o menor favorabilidad.

Durante la vigencia del convenio colectivo de la empresa cedente una vez
operadz la transmisidn, la menor favorabilidad de] convenio colective de fa
empresa cedente respecto al que resulte de aplicacién a la empresa cesionaria
no implica su sustitucion antomdtica de aquél ni, por supuesto, la aplicaciton
parcial ~técnica del “espignec™- de &ste.

Para una vez terminado el convenio colective de la empresa cedente, la
mayor o, sobre todo, menor, favorabilidad del convenio colective de la smpre-
sa de la empresa cesionaria no debe ser Gbice a su entrada en vigor respecto a
los contratos de trabajo de los trabajadores afectados.

o obstante, téngase en cuenta gue, aunque en eslricta legalidad tal sus-
titucidn puede imphicar upa disminucion en las condiciones de trabajo de
los trabajadores afectados, nuestra doctrina jurisprudencial se muestra reti-
cente a aplicar tal sustitucién hasta sus dltimas consecuencias, de forma
que considera oportuno mantener el nivel de la remuneracion en cuanto,
hay que entender una vez terminado el convenio de la empresa cedente,




El nuevo régimen laboral de lg sucesicn de empresas:
anciaciones a las novedades esenciales del articulo 44 del TRET 339

condiciones integradas en los contratos como mds beneficiosas —y no, por
supuesto, normativas—2,

Claro es que todo lo anterior es “salvo pacto en contrario, establecido una
vez consumada la sucesién mediante acuerdo de empresa enire el cesionario
y los representantes de los trabajadores”. Ello quiere decir consignientemen-
te que la “continmidad fransitoria” del convenio colectivo de la empresa
cedente respecto a los trabajadores afectados puede no desarrollarse.

Para ello, el art. 44.4 exige tres condiciones. Una, que se trate de an acver-
do de empresa entre el cesionario y los representantes de Ios trabajadores. De
Tuevo nos enconiramos ante una figura diferente a la del convenio colective
en gentido estricto pero a Ia que no hay més remedio gue reconocer eficacia
normativa, en tanto gue en dicho acuerdo se pueden contemplar precisamen-
te cuales van a ser las condiciones laborales a aplicar a los trabajadores trans-
mitidos. De nuevo también surge toda la probleméiica respecic a los acuerdos
de los arts. 40, 41 e inclusc 47 y 51 en orden a su tramitacidn, validez y pabli-
cidad. La otra condicién es que dicho acuerdo se realice entre la empresa
cesionaria y los representantes de los trabajadores. La cuestion que pusde sur-
gir es si se trata de los representantes a su vez de la empresa cedente o cesio-
naria, cuestién gue hay que resolverla a favor de esta Gltima opcitn en tanto
que la tercera condicidn es gue dicho acuerde se celebre “una vez consumada
la sucesion”, con lo cual es evidente que sélo tendria sentido un acuerdo de
acomodacién o unificacién con los representantes de la unidad negocial de
destino de los trabajadores trasmitidos, que se da en el dmbito de 1a empresa
cesionaria.

5. INFORMACION, CONSULTA, NEGOCIACION

8.1. El derecho de informacion

Bl art. 44 en su nueva redaccion acomete el tema que, junto a la cuestién
del convenio colectivo aplicable, probablemente reprasentaba el vacio esen-
cial de nuestra normativa en relacion a la comunitaria, a saber, 1a informacidn
a dar a los representantes de los trabajadores en todo lo referente y relaciona-
do con la sucesion y sus efectos laborales.

En efecto, es necesario tener en cuenta que el art. 64.4 g) TRET sélo
cubria parcialmente esta cuestion, en tanto que establece un derecho de los
representantes unitarios de los trabajadores a emitir un informe, que a su vez
implica un previo deber de informacién por parte del empresario, cuando la
subrogacién contenplada en el art. 44 tenga “cualguier incidencia en el volu-

* Vid, por ejemplo y recientemente, la ya citada sentencia de la Audiencia Nacional, con citas
jurisprudenciales, de 9 de enero de 2001,
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men de empleo”, términos ciertamnents amplios, pero gue no estaba contem-
plando en si el momento de la subrogacitn, sing una consecuencia (anterior o
posterior, pero en todo case no necesaria) de esa decisién de sucesidn.

Este precepto por s{ mismo, era y es claro, no establecfa una obligacidn de
imformacidn, ni previa ni posterior, en relacién a aguellos supuesios de suce-
sién en los que no existia afectacidn al “volumen de empleo”, a no ser gue se
" le diera una interpretacidn muy extensiva —ciertamente discutible— hasta
alcanzar que entendiera por “incidencia en el empleo™ no solo fendmenos
extintivos o de nueva contratacidn y quisiera aplicarse al mero resubtado de
agregaciones de plantillas como los resultantes en los supuestos de fusiones.

Tampoco el art. 238 de Ia LSA (RDIL. 1564/8%9) puede considerarse como
una nommativa que recoja las previsiones comunitarias por diversos motivos,
entre ellos, el que el derecho de informacién previsto sélo se actualiza en los
supuestos de fusiones y escisiones de sociedades (andénimas y de responsabli-
dad limitada), el que ef contenido material de la informacion es limitado,
especialmente en extremos estrictamente laborales, y e que, ademas, sslo se
centra en ka puesta a disposicion de una determinada informacién, sin llegar a
un estadio posterier de informe o consulta.

1.a nueva pormativa recoge 1a directiva implantando dos procesos respec-
to a los representantes de los trabajadores. Un proceso de informacién, que en
todo caso ha de darse, y un proceso de consulta -en realidad, como veremos,
negociacién— que ha de realizarse cuando se quieran adoptar medidas en el
dmbito laboral.

Antes de hacer referencia a los mismos, repérese que la delimitacion de la
parte Jaboral titular de este derecho se realiza a los “representantes legales de
los trabajadores”. La Directiva nos dice al respecto cuando utiliza el término
“representantes de los trabajadores” y expresiones similares e ha de entender
““ jos representantes de los irabajadores previstos por la legislacion o la prdc-
tica de los Estados miembros”. Bstamos aqui ante las mismas expresiones uti-
lizadas por los aris. 40, 41 y 51 TRET, por lo que debemos darle un mismo
alcance. Téngase en cuenta, ademds, que el art. 44.7 prevé que, en ausencia
de tales representantes, la informacion aqui prevista ha de darse directamente
a los trabajadores que pudieran ser afectados por la sucesion.

Respecto a la informacién, las previsiones son que se realicen respecto a
Ia representacién de los trabajadores tanto por la empresa cedente como por
la empresa cesionaria, aunque en este dltimo caso la redaccidn no es clara.

) Respecto al cedente, la norma le impone un deber de informacién con
anterioridad a la sucesidn, v, ademds, con una antelacién “suficiente”. El pro-
blema con esta adjetivizacion de la antelacidn es que no se cualifica, en el
pérrafo concreto en el que se incluye, respecto a qué pardmetro tenemos que
medir esa suficiencia. Ciertamente, si de lo que se trata es de que estén infor-
mados, sin mds, es claro que practicamente cualquier actuacién que sea ante-
rior a la sucesién en si ha de ser considerada como “suficiente”.
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La informacién que hay que dai nos puede arrojar cieria nz: 1a fecha del
iaspaso y sus motivos las consecusncias legales, econdmicas v sociales de la
sucesion y las medidas que se prevén adoplar respecto a los trabajadores.

En base a ello, un parametro que nos puede servir para determinar esa sufi-
ciencia es precisamente el que los representantes puedan informar minima-
mente a sus representados. Por supuesto, no es necesario gue dicha

.informacidn deba realizarse a través del instramento de la asamblea, dado que
ello tiens un trdmite expreso en el art, 77 v ss TRET que si exige condiciona-
mientos ¥ plazos de preaviso determinados.

En todo caso, Ta suficiencia de Ia antelacitn habrd gue medirla en base a
las circumstancias de cada supuesto. Repdrese que esta obligacidn de infor-
macion si va a ser encuadrada con posterioridad de vna forma mds estricta
temporalmente con el deber de consulta-negociacion que la propia norma
prevé.

Respecto al cesionario, la determinacién temporal se hace de una forma
innecesariamente confusa, la cual, sea dicho en descargo de nuestro legisla-

dor, ya se contiene en la normativa comunitaria. En efecto, se establece de
nuevo nna obligacidn de informar con 1a “suficiente antelacién”. El problema
es que aqui no se establece con claridad el hecho que cualifica temporalmen-
te dicha antelacidn, a diferencia del supuesto del cedente en el que dicho
hecho es la sucesion en si. De esta forma, podria caber la duda de i se refie-
re al hecho en si del traspaso o al hecho contemplado a renglon seguido, gue
es “antes de gue sus trabajadores se vean afectados directamente en sus con-
diciones de empleo y de irabajo” por 1a sucesidn,

No obstante, decir que la informacidn ha e darse con la suficiente antela-
cidn a la afectacidn de condiciones de trabajo para después indicar que, en
todo caso, tal informacidén ha de darse “antes” de que se produzca tal afecta-
cidn es una repeticidn innecesaria. Parece gue debemos inclinarnos por con-
siderar que, de nueve, la suficiente antelacion de la informacién se refiere de
nuevo al hecho de que se produzca antes la sucesidn en si.

Por supuesto, si con anterioridad a la sucesidn pero con ocasién de la
misma se va a dar tal afectacién de condiciones de trabajo, entonces la ante-
rioridad ha de darse no sdle respecto a la sucesion en si, sino tomando comoe
punto de referencia el hecho anterior de tal afectacidn.

Hay una situacidn en la que la suficiente antelacién si estd predetermina-
da, que es en los supuestos de sociedades en las que tal informacion ha de
estar a disposicion de los representantes de los trabajadores al tiempo de
publicarse la convocatoria de la junta de accionistas que han de aprobar la
sucesién.

El término “directamente”, que si aparece en la directive, no aparece en la
nuevo art. 44, 1o que, en todo case ha de interpretarse como dando amplitad
a Ja necesidad de Informacidn al incluir medidas que de una v otra forma inci-
dan en el emplee y en el irabajo de 1a plantila del cesionarioc,
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En todo caso, téngase en cuenta que, con posterionidad se establece un
periodo de consulta en caso de afectacion de los trabajadores en su condicio-
nes de empleo y trabajo, consulta que, evidentemente, fambién implica un
nivel de informacion TESpECio al traspaso.

5.2, ¥l derechs de consulta-negociacion

El derecho de informacién que acabamos de analizar se estabiece por el
art. 44 en relacidn a todo tipo de sucesidn, con independencia de 1a exis-
tencia o no de consecuencias laborales a raiz de 1a misma, sea respecto a
los trabajadores de 1a empresa cedente sea respecto a los de la empresa
cesionaria.

Para el supuesto en el que tal sucesidn va a tener consecuencias en el plano
laboral, el nive] de participacién de los trabajadores experimenta un incre-
mento cualitativo, En principio se habla de “consulta”, pero, en realidad,
COmo veremos, y al igual que ocurre ya con la generosidad con la que se uti-
liza tal término en articulos como el 40,41 y 51 TRET, se trata de anténtica
negociacion.

En efecto, el art, 44.9 nos indica que “el cedente o el cesionario que pre-
viere adoptar, con motivo de la transmisidn, medidas laborales en relacidn con
sus trabajadores vendra obligado a iniciar un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus
consecuencias para los trabajadores.”

 Por tanto, se trata de un periodo de consultas predicable para las empresas

implicadas en el proceso sucesorio ~cedente y cesionaria—. Al mismo tiempo,
dicho periodo de consulta ha de realizarse en todos los supuesios en los que,
por una u ofra, piensen adoptarse “medidas laborales en relaci6n con sus tra.
bajadores”. Repirese, ¥y ello es fundamental, que 1o se estd calificando tales
medidas como sustanciales, por 1o que, en principio, se rata de un periodo de
consultas genérico sea cual sea el pivel de intensidad con el que se quiera
atectar a relaciones laborales de los trabajadores afectados.

Tales consultas han de desarrellarse, de nuevo, “con la suficiente antels-
cién”, afiadiéndose, por si no fuera lo bastante clara esta expresion, que se
refiere a que ha de darse “antes de que las medidas se fleven a efecio”.
Repdrese, por tanto, en que, si bien las empresas han podido adoptar 1as medi-
das laborales, mternamente, sin contar con los representantes de log trabaja-
dores, su ejecucién va a venir condicionada por el hecho de que han de ser
consultadas antes de ello con tales Tepresentantes.

Esta antelacion va a venir ademds determinada por el hecho de que, Como
avanzabamos, mds que de consulta, estamos ante 1ma negociacién, en tanto que
el propio precepto dispone que “durante el perfodo de consultas, las partes
deberdn negociar de buena fe, con vistas a la consecucitn de un acuerdo”, Por
fanto, en tamto gue estamos ante una obligacion de negociar en buena fe, Ia
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finalidad es posibilitar la consecucidn de un acnerdo, lo que sin duds imolica
otorgar un determinado plazo para posibilitar la negociacisn y dicho acuerdo.

Mo obstante, reparese que, a diferencia de los periodos de consulta-nego-
ciacién contemplados en el T. T del TRET, aqul no existe ni una concrela
determinacion ternporal ni, por ende, procedimentat,

Y es que debemos ya establecer con claridad que el procedimisnto al que
se refiere este apartado del art. 44 es genérico v aplicable, repetimos, sea cual
sea el nivel de accidentalidad o sustanciatidad de 1a medida faboral & adoptar,

Por tanto, y en consecuencia, cuando lo gue se pretendas es la adopeidn de
medidas modificativas, suspensivas o extintivas que en los #mbitos de los
arts, 40, 41, 47 v 31 tienen ya predeterminado su procedimiento, serd este e}
que deba seguirse, tanto por el empresario cedente comeo por 21 cesionario.

A elio se refiere, aungue injustificadamente de forma parcial —no se men-
cionan ni el art. 47 ni el art. 51~ ¢l propio art. 44.9 al terminar indicande que
“cuando las medidas previstas congistieren en traslados colectivos o en modi-
ficaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de cardcter colectivo, el
procedimiento del perfodo de consultas al gue se refiere el parrafo anterior se
ajustard a lo establecido en los articulos 40.2 y 41.4 de la presente Ley™.

Por tanto, tenemos un deber de informacidn que ha de efectmarse con ante-
rioridad al hecho sucesoric tanto por la empresa cedente como por la empre-
sa cesionaria, y un deber de consuita-negociacién, a afiadit a ese deber de
imformacidn, que ambas empresas han de realizar en relacién a sus respecti-
vos trabajadores afectados por medidas laborales, sean éstas del alcance que
sean. Bn los supuestos modificativos, suspensivos ¢ extintivos encuadrabies
en los arts. 40, 41, 47 y 51 TRET, entonces tal procedimiento de consulta-
negociacidn ha de efectuarse en los (€rminos y con las consecuencias previs-
fas en ese precepto.

Téngase en cuenta, como dato a resefiar, que, en los supuestos modificati-
vos de condiciones de trabajo con ocasién de una sucesién que no se vean
regulados por jos arts. 40 y 41 TRET, normalmente por su cardcter acciden-
tal, fos trabajadeores no tendrdn el derecho de pedir la extincidn de sus contra-
tos de trabajo tal como se prevé en los casos de alteraciones sustanciales por
C808 preceptos.

5.3. Dos dltimas cuestiones: manienimiento del mandato representative v
actuacion de las empresas

De las dos tltimas cuestiones gue queremos abordar en este breve andli-
sis, una de ellas se refiere a las consecuencias de la sucesion respecto a los
mandatos de los representantes de los trabajadores afectados por 1a misma.

En efecto, nos indica el art. 44.5 que “cuando la empresa, el ceniro de ra-
bajo o la unidad productiva objeto de la transmisién conserve su autonomia,
el cambio de titularidad del empresario no extinguird por s{ misto el manda-
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o de los representanies legales de los trabajadores, gue seguirdn gjerciendo
sus funciones en 105 mismos ¥rminos v bajo las mismas condiciones gue regi-
an £on anterioridad”.

Hsta declaracidn de continnidad se refiere esencialmente a los represen-

iantes de los trabajadores ¥ & los trabajadores afectados por la sugesién, en
tantc que respecio a los no afectados, [a normativa electoral va prevé sus posi-
bles consecuencias ~bdsicamente la no afectacién por disminucidn del cense
inicial electoral—

Por tanto, 1o que se nos indica es gue si el traspaso del ente organizativo-
juridico se produce, v que se centra en la empresa, ceniro de trabajo o unidad
productiva antdnoma, entonces no se produce ni la extincidn ni, por ende, la
afectacidn del normmal transcurso del mandato electoral e los representantes de
fos trabajadores, sea en su conjunto, sea en el nilmero que puedan acompafiar
2 la sucesitn de dicho enie.

Téngase en cuenta gue, si bien la empresa o el ceniro de trabajo son uni-
dades electorales “naiurales”, no ocurre lo mismo con la unidad productiva
autdnoma a la que expresaments se refiere este apartado, lo cual nos sitda de
una forma més clara anie o] supuesio que, en ausencia de esta norma serfa mds
dudeso, de una transmision en la que sélo un determinade niimero de electo-
28 pero, sobre todo, de elegidos, acompafiaran a ese unidad productiva autg-
noma. La diccion del precepto es clara, por 1o que 1a eacision gue se produzea
a mvel de uudad electoral y de drganes de representacidn por la transmisidn
de una unidad preductiva anténoma que con anterioridad formara parte inte-
gral en un ceniro de trabajo —o empresa unicentre de frabajo— con un drgano
de representacion conjunio, no es obstdculo para que los representantes afec-
tados contintien con su mandato.

Aunque en los supuestos de empresa y centro ¢ trabajo es evidente que la
continuidad de la unidad electoral ha de determinar la continnidad de los
representantes y de su mandatoe representativo, la continnidad en los supues-
tos de unidades productivas auténomas no es una consecuencia tan automdti-
ca, por 1o que Ia opcidn del legislador es “constitutiva” de la misma.

En todo caso, 1a condicidn: que establece el art. 44.5 para que se dé esta
continuidad es que tales unidades de empresa, centro de trabajo o unidad pro-
ductiva “conserven su autonomia”, lo cual puede originar la duda de si se
refiere a una autonemia de origen —lo cual es indudable por definicidén— o de
una zutonomia de destino, en el sentido de que no se dé una integracidn con
trabajaderes provenientes de otra unidad electoral —o, mds simplemente, sin
repressatacidn—. Bn estos dltimos supuestos, es claro que &l respeto a lo dis-
puesto en el art. 44.5 implica qué la sucesidn en sf no tmplica Ia aviomética
extincitn de los representantes de los trabajadores ransmitidos pero que ello
no obsta a que se desencadens un nuevo proceso electoral para adecuar la
representacion a la pueva vnidad electoral resulianie de la sucesidn, pudiendo
entrar en fupcionamiento el mecanismo previsto en el art. 13 del RD
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1844/1994 (Reglamenic de Elecciones a Organos de Representacidn en ia
Empresa).

El art. 44. culmina su regulacidn en el apartado 10 con una indicacidn, fre-
cugnte en la normativa comunitaria, sobre la inirascendencia del date de que
la informacidn solicitada no la posea la empresa que deba de daila en base a
que reside en otra empresa gue controla a aguella.

Concretamente indica gue “las obligaciones de informacién y consulia
establecidas en el presente articulo se aplicardn con independencia de que la
decisidn relativa a la transmisién haya side adoptada por los empresarios
cedente ¥ cesionario o por las empresas gue gjerzan 8l control sobre ellos”. Se
trata de una declaracidn a la que podemos calificar como up tanto mnecesa-
ria, en tanto gue s evidente gue la transmisién de empresas controladas no
dejan de ser tales y, por tanto, obligadas a complir Ia normativa al respecio.

Mis sentido tiene lo indicado en el dltimo pérrafo del art. 4.16 cuando esta-
blece gue “cuaiquier justificacidn de aquélios basada en el hecho de que la
empresa que tomd la decision no les ha facilitado Ia informacion necesaria no
podrd ser tomada en consideracitn a tal efecte”, ya que aquf lo gue se estd indi-
cando es gue el cumplimiento de las obligaciones de informacidén y negocia-
cién no pueden ser limitados o incumplimientos por el hecho de que no se
ostente la informacidn requerida o, mds importantes aiin, gue el centro e adop-
¢ién de decisiones de cara a la negociacidn prevista en ese precepto no esté en
1a empresa transmitida. Es unas prictica tradicionalmente considerada como
coniraria a la buena fe negocial alegar la imposibilidad de negociacion preci-
samente por 1a necesidad de condicionar o reducir la misma por encontrarse el
poder de decision al respecto fuera del dmbito de los estrictos negociadores.

La consecuencia de 1o anterior puede ser, a efectos sancionadores, o bien
considerar a la empresa cedente o cesionaria en cuestién como incumplidoras
0, en supuestos en fos que se pueda determinar que estamos ande un empresa-
rio aparente, acudir al empresario real segin la doctrina jurisprudencial ela-
borada en torne al art. 1.2 TRET.
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