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			CAPITULO I.- INTRODUCCIÓN


			La sucesión de empresa en España se puede producir por diversos motivos, compra-venta, fusión, absorción, externalización de parte de la empresa, etc. (no obstante, adelantamos que en España no se cubren todas las situaciones que se cubren con la Directiva). Cuando en dichas sucesiones hay trabajadores afectados, el proceso que se debe seguir es el de la sucesión empresarial, recogido en el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores1 (ET) titulado “La sucesión de empresa”. El cual, junto a la jurisprudencia de los Tribunales Españoles, con el Tribunal Supremo (TS) como su máximo exponente, establecen cuando una transmisión se debe considerar una sucesión de empresa y cuando no. 


			Igualmente establecen cómo queda la relación laboral para con los trabajadores, la información que hay que procurar, si hay que negociar algún aspecto, qué condiciones de trabajo aplican y si se pueden modificar dichas condiciones. Aspectos en los que tampoco estamos al cien por cien alineados con la Directiva y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE).


			El texto actual del art. 44 ET proviene de la Ley 12/20012, en la cual se recogía que las modificaciones que se introducen en dicho art. 44 ET (pasando de tener dos apartados a tener diez, tras dicha modificación) sirven para incorporar al ordenamiento interno el contenido de la Directiva europea relativa al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad, etc., es decir, con el art. 44 ET se transpone la legislación de la Unión Europea (UE) referente a la sucesión de empresa a la legislación nacional.


			Se suele decir que la transposición de la Directiva europea se ha llevado a cabo de forma correcta, y esto es cierto para lo que podemos llamar negocios jurídicos o situaciones simples, por ejemplo, cuando una empresa adquiere otra, con un contrato de compraventa, transmitiéndose los activos, los clientes, los trabajadores, etc. encontrándose además las dos empresas, la cedente y la cesionaria en un mismo sector y rigiendo las relaciones laborales el convenio colectivo de dicho sector.


			No obstante, y como analizamos en el presente libro la Directiva no ha sido correctamente transpuesta y/o no está siendo correctamente interpretada en negocios jurídicos o situaciones no tan simples, como puede ser la transferencia de contratos de servicio, la compraventa cuando el cedente y cesionario llevan a cabo su actividad en sectores dispares, etc.


			Estas incorrecciones están produciendo que haya diferencias, discrepancias e incluso divergencias entre el ordenamiento jurídico comunitario y el ordenamiento jurídico nacional, entendiendo por divergencias como un distanciamiento altamente relevante entre dichos ordenamientos, mermando de esta forma los derechos de los trabajadores y empresarios, ya que en España no se les reconoce ciertos derechos que están recogidos por la Directiva y por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) y que de hecho en otros Estados miembros de la UE sí que se encuentran vigentes.


			Se podría pensar que estos negocios jurídicos o situaciones no tan simples se dan en raras ocasiones, pero en realidad es justo lo contrario, por ejemplo, en lo referente a la prestación de servicios en la VI Encuesta Adecco outsourcing sobre la externalización3, se mantiene que el outsourcing se está consolidando como una potente herramienta para optimizar los modelos productivos actuales, para una gran parte de las PYMES de nuestro país, tanto en el ámbito de las Tecnologías de la Información (TI), como en funciones de mayor valor añadido, como pueden ser los procesos logísticos, los servicios de atención al cliente, los procesos de carácter administrativo, de soporte a las operaciones, y más recientemente, la externalización en el área de ventas. Tanto es así, que el 64,6% de las empresas consultadas (6.000) en dicha encuesta, pensaban que a lo largo del año aumentaría el uso del outsourcing. 


			Sobre los servicios de TI en modalidad “as a Service” u “outsourcing” han crecido a una media de 8,8 % anual desde 2004 a 2016, según la Asociación Española de empresas de Consultoría quién además presentó que en el ejercicio 2016, las empresas españolas de consultoría obtuvieron unos ingresos por ventas de 11.818 millones de euros, siendo tradicionalmente el 60% de estos servicios, los servicios de outsourcing4. Por no hablar de servicios de hostelería, mantenimiento, seguridad o limpieza, sectores ya muy consolidados.


			Recordemos que las externalizaciones pueden ser el primer paso de sucesivas contratas y de posibles reversiones, es decir, se da una empresa cedente que decide externalizar un departamento a una empresa cesionaria que se convierte en la proveedora de un servicio durante un tiempo determinado, al llegar al fin del contrato la empresa cliente (que en su día fue la cedente), puede decidir continuar con el proveedor, cambiar de proveedor o incluso retomar la actividad y proveerse a sí misma del servicio dejando de ser un cliente. Además, si se produce una sucesión empresarial en las externalizaciones, los empleados suelen cambiar de sector, ya que lo normal es que la empresa cedente que es la que se convierte en cliente o empresa principal desarrolle su actividad en un sector distinto al cesionario, ya que lo que se suele externalizar suelen ser actividades secundarias que no son el núcleo de la actividad de dicha empresa cedente.


			Estos datos nos pueden aportar una sensación de los volúmenes de negocio que se dan en los servicios y externalizaciones u outsorucing. Pero no es el único tipo de negocio potencialmente afectado por las incorrecciones en la transposición e interpretación de la Directiva comunitaria, si no que también los negocios más tradicionales como la compraventa o la fusión también pueden estar impactadas si hay cambio de sector o si hubiera que llevar a cabo modificaciones de las condiciones de trabajo.


			Como veremos, a pesar de que el objetivo tanto del Derecho de la Unión como el nacional, es que los derechos de los trabajadores afectados por una sucesión empresarial no se vean impactados por el mero hecho de la transmisión, el presente estudio pone de manifiesto ciertas divergencias en los aspectos analizados, tanto en la configuración jurídica de la sucesión (qué se transfiere) como en los efectos laborales de la sucesión:


			- En cuanto a la configuración jurídica:


			1) Una divergencia en cuanto a la configuración jurídica es que el ordenamiento nacional pide como requisito una transmisión de título5, mientras el comunitario se centra en la continuidad de la entidad económica, aunque no haya transmisión de título, esta diferencia conlleva a que, en España, las sucesiones en las contrataciones de servicios y la externalización sin título, no estén amparadas bajo la protección del ET, cuando en el Derecho de la Unión sí que están bajo la Directiva si se mantiene la entidad económica, ya que el entendimiento de entidad económica nacional no es conforme al entendimiento de entidad económica de la Unión.


			2) La única excepción que está haciendo el TS a la hora de reconocer el mantenimiento de una entidad económica a pesar de que no haya habido transferencia de título es cuando se aplica lo que el TS ha denominado como doctrina de la sucesión de plantilla, al hacerse cargo el cesionario o empresario entrante de un número relevante de los trabajadores del cedente o empresario saliente, si esta se da en un sector inmaterial. No obstante, aquí se puede encontrar otra discrepancia ya que a nivel comunitario se da cobijo a la sucesión de la entidad económica independientemente del motivo por el que el cesionario se haga cargo de los trabajadores, mientras que en España únicamente ocurre si la subrogación del cesionario es voluntaria. 


			3) Otra divergencia es la sucesión de la entidad económica sin título, en un sector material, en la que se hace cargo el empresario entrante de suficientes activos, conllevando por tanto la subrogación obligatoria de los contratos de trabajo, esta sucesión no tiene cabida actualmente en España. 


			- En cuanto a los efectos laborales, las divergencias radican: 


			1) En los límites a la aplicabilidad del convenio colectivo del cedente. La Directiva establece cuatro límites obligatorios a dicho convenio colectivo del cedente y uno opcional, de los cuales se han transpuesto únicamente dos a nuestro ordenamiento jurídico. Uno de los obligatorios no transpuestos es el de “la entrada de aplicación” de otro convenio colectivo, que es clave tanto para adquisiciones como para externalizaciones, tanto con título como sin título, que se dan entre distintos sectores, ya que permitiría aplicar el convenio colectivo del cesionario desde el día de la transmisión. Límite al convenio colectivo del cedente que como decimos no se ha recogido en nuestro Estatuto pero que en otros Estados miembros de la Unión sí que se está aplicando desde el día de la transferencia como en Alemania o Italia.


			Este aspecto nos parece altamente relevante en los casos de externalizaciones o contratos de outsorcing que se dan en nuestro país y que se rigen por el art. 44 ET ya que como apuntábamos, normalmente la empresa cliente que actúa como cedente decide externalizar una actividad de su empresa que no es la principal, si no que es accesoria, mientras que la empresa cesionaria, la que se hace cargo de dicha actividad o departamento suele ser especialista en dicha actividad, por lo que ambas empresas, la cedente que se convierte en el cliente y la cesionaria que será en este caso la proveedora del servicio, suelen tener convenios colectivos sectoriales aplicables distintos. 


			2) En algunos de los convenios colectivos de los sectores inmateriales se suele establecer la subrogación obligatoria de relaciones laborales cuando hay un cambio de proveedor, así como las reglas que hay que seguir en dicho cambio de proveedor o de adjudicatario, obligando al empresario entrante a hacerse cargo de los trabajadores de la empresa saliente en ciertas circunstancias. En estos casos, como analizaremos, al hacerse, el empresario entrante, cargo de la plantilla por una obligación convencional, los trabajadores tienen el amparo que establezca el convenio colectivo en cuestión, y no el que establece el artículo 44 ET, aunque se transfiera el 100 por cien de la plantilla, esto es algo que también difiere de las sentencias del TJUE. Además, se estaría acordando cómo impacta la sucesión algo que, como se revisará, no permite el ordenamiento jurídico comunitario.


			3) La última divergencia que revisaremos versa sobre la modificación de las condiciones de trabajo, la estipulación de la consulta y negociación del art. 44.9 ET y sobre el tratamiento del ius variandi, donde nuestra doctrina mantiene que el proceso se ve endurecido a través del art. 44.9 ET, mientras que en el ordenamiento jurídico comunitario se mantiene que el cesionario puede llevar a cabo las mismas acciones que podría haber llevado el cedente antes de la transmisión y que las modificaciones no se impiden por el hecho de que haya habido una sucesión empresarial.


			Todo ello, teniendo en cuenta los principios de interacción que también se revisaran entre el Derecho de la Unión y el Derecho nacional, donde se puede mantener que los derechos reconocidos, de forma precisa e incondicional, en una Directiva no ejecutada o ejecutada incorrectamente, son exigibles en todo momento. La norma de la Unión debe sustituir a la norma nacional en caso de contradicción y el juez nacional está obligado a interpretar el Derecho nacional de acuerdo con la Directiva.


			


			

				

					1 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.


				


				

					2 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad


				


				

					3 ADECCO OUTSOURCING: “VI Encuesta Adecco Outsourcing sobre Externalización”, Adecco, 2015


				


				

					4 AEC: La Consultoría española, el sector en cifras 2016, junio 2016 publicación propia


				


				

					5 Entendiendo título como lo define el TS, por ejemplo en la STS 3028/2015 de diecinueve de Mayo de dos mil quince se mantiene que para que haya una sucesión empresarial debe haber un adecuado soporte patrimonial, o en la STS 3581/2014 de nueve de Julio de dos mil catorce donde se aclara que en una contrata el contratista adquiere el derecho a prestar el servicio o a ejecutar la obra pero no adquiere ninguna empresa, ni ninguna actividad productiva autónoma en el sentido del art. 44.1 del E.T. porque nada se transmite a quien celebra un contrato de arrendamiento de obra o de servicios.


				


			


		




		

			CAPITULO II.- DIVERGENCIAS SOBRE QUÉ SE CONSIDERA SUCESIÓN EMPRESARIAL


			Ha habido tres Directivas comunitarias6 sobre la sucesión de empresa. Como veremos, desde que la primera viese la luz el TJUE ha ido definiendo qué es la entidad económica, para el Derecho de la Unión dicha entidad es el núcleo de la sucesión entrando en aplicación la Directiva si es que se mantiene dicha entidad económica, este entendimiento de la entidad económica no es compartido por el ordenamiento jurídico nacional.


			I.- Entidad Económica: 1ª Divergencia


			A) ¿Dónde se da la divergencia?:


			El art. 1.1 b) de la Directiva recoge el concepto de la entidad económica. Concepto que igualmente se plasma en el art 44.2 ET. En esta ocasión la transposición consistió en traer el literal de la Directiva al Estatuto, por lo que en los dos textos se recoge la misma estipulación, manteniendo que existe sucesión de empresa en los casos en los que el objeto sea:  


			“una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria.”


			Precisamente aquí, donde el literal de ambos textos es el mismo es donde radica una de las divergencias más relevantes entre los dos ordenamientos jurídicos, el concepto de la entidad económica.


			B) ¿Por qué se da la divergencia?:


			Para el Derecho de la Unión hay sucesión si se mantiene la identidad de la entidad económica, independientemente de cual haya sido el negocio jurídico si hay compraventa con cambio de titular o una contrata, e independientemente del motivo por el que se mantiene la identidad, ya sea voluntaria o por ejemplo, forzado por un convenio colectivo, etc. 


			Mientras que en el Derecho nacional se pide que haya dos criterios para que pueda haber una sucesión empresarial: 1) un cambio de título y 2) que exista la entidad económica, concepto que se utiliza para definir la empresa, centro de trabajo o la Unidad Productiva Autónoma (UPA). STS 3581/20147 porque nada se transmite a quien celebra un contrato de arrendamiento de obra o de servicios.


			En el siguiente cuadro se resumen las posiciones de ambos Derechos, la mayoría de las situaciones reguladas por la Directiva han sido transpuestas al Derecho nacional, ya que incluso antes de la transposición ya estaban reconocidas en España, tanto por la legislación, como por la jurisprudencia, no obstante, hay un aspecto; el de la entidad económica sin título (se podría hablar si se quiere de una UPA sin título) donde el Derecho nacional no está alineado con el Derecho de la Unión8: 
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			- A la izquierda del cuadro los supuestos que se pueden considerar sucesión de empresa en la Unión Europa de forma genérica y los artículos de la Directiva en los que se amparan.


			- A la derecha cómo se traducen dichos supuestos y dónde se regulan dentro de nuestro ordenamiento. Se puede observar que la empresa y parte de esta no generan discrepancias. El centro de actividad podría estar a medio caballo entre un centro de trabajo y una UPA, no obstante, tampoco genera dificultad el asumir dicho concepto que, de hecho, se lleva haciendo desde hace décadas en España. El tercer supuesto es donde se empiezan a distanciar los ordenamientos jurídicos, de esta forma si la entidad económica va junto con un título, es decir si le acompaña una transmisión de bienes basado en un negocio jurídico no habría mayor problema, se equipararía a la UPA, el problema comienza cuando no existe esa transferencia de título9 y únicamente se ha dado una sucesión de dicha entidad económica, lo que vienen a ser ciertas externalizaciones y las contratas de servicios. Como veremos el tratamiento es desigual en ambos ordenamientos jurídicos, incluso a pesar de los esfuerzos del TS de acatar cierta doctrina del TJUE.


			Aunque esta discrepancia solo afecta a un área, a las contratas de servicios, esto es a externalizaciones sin título y las sucesivas sucesiones de contratas, en el mercado es una de las situaciones que se pueden dar con más frecuencia, la externalización está muy presente en nuestro tejido empresarial10, y la sucesión de contratas en estos casos son la fase siguiente al primer contrato de externalización, las cuales se suelen repetir en el tiempo de forma periódica, cada vez que un contrato llega a su término o expiración. 


			Las diferencias en el concepto de la entidad económica en la sucesión empresarial, entre el Derecho de la Unión y el nacional se pueden apreciar en los siguientes escenarios:


			

					
Primer escenario: Un empresario decide abrir un restaurante de comida japonesa, por la afinidad que tiene con aquel país, junto con alguna experiencia en restauración y, además, por el motivo que sea, cuenta con la liquidez para adquirir un local. Se trata de un bonito y céntrico antiguo almacén de altos techos que permiten establecer la salida de humos y otros requisitos necesarios para convertir parte de dicho almacén en la cocina. Este empresario, se lanza a esta aventura culinaria en este momento porque conoce que el mejor restaurante de comida japonesa de la ciudad cierra y ello le va a permitir contratar al jefe de cocina y al jefe de sala, pudiendo contar desde la apertura del local con cierto prestigio entre los aficionados a este tipo de comida. En este primer escenario, el empresario se embarca en una aventura empresarial que en la que a pesar de hacerse con los servicios de dos personas claves para poder contar con cierto respaldo en esta nueva empresa, no se trataría de una situación enmarcable en el art. 44 ET, ni en la Directiva. El empresario no se subrogaría de ninguna manera en la posición del antiguo, por tanto, no asumiría las obligaciones del antiguo empleador ni con los trabajadores que ha contratado (jefe de cocina y de sala) ni, por supuesto, con respecto a los otros trabajadores del otro restaurante.




					
Segundo escenario: Todo sería distinto si, en vez de adquirir el céntrico almacén, decide comprar el local donde estaba situado el mencionado mejor restaurante de comida japonesa de la ciudad que cierra, aprovechando de esta forma la cocina y la maquinaria, evitándose tener que llevar a cabo las obras de preparación del local. A su vez, además de adquirir el local, el empresario se queda, por un módico precio, con los utensilios de cocina, que están en buen estado. El local se encuentra en una zona de oficinas, lo que permitiría mantener la clientela habitual del empresario anterior. Así mismo, el jefe de cocina, ha ayudado al empresario a mantener un acuerdo con la embajada de Japón que se encuentra en el mismo edificio en el que esta sito el restaurante. Por el cual no solo se asegura que va a ser el restaurante preferido de los empleados de la embajada por cerrar un precio especial para ellos, si no que por el reconocido prestigio del jefe de cocina, la embajada nipona ha tenido a bien seguir confiando en el mismo para que se encargue del servicio de catering para los eventos de la embajada así como de las cenas oficiales y celebraciones que se vayan a realizar.Este segundo escenario parece encaminado a contar con suficientes elementos para que se pueda considerar que hay una sucesión de empresa tanto en virtud de lo dispuesto en el art. 44 ET como en la Directiva, teniendo que hacerse cargo no solo del jefe de concina y del de sala, si no igualmente del sumiller, los cocineros, camareros y resto de personal que estaban desempeñando su actividad laboral para el cedente.




					
Tercer escenario: Por último, podría darse el caso que al hablar nuestro empresario con la embajada japonesa, resultara que el restaurante es de propiedad de la misma, y que el restaurante actual cierra por desavenencias entre la embajada y el empresario que estaba al cargo del mismo. Por lo que nuestro empresario acuerda con la embajada hacerse cargo él de dicho restaurante en las condiciones del segundo escenario pero esta vez sin adquirir el restaurante, ya que sigue siendo propiedad de la embajada quien le pone a disposición todos los medios, asegurándose de esta forma que puede contar con el arte culinario de tan renombrado jefe de cocina.
En este tercer y último escenario, no habría en nuestro ordenamiento, una sucesión empresarial, según la interpretación actual del art. 44 ET, ya que la jurisprudencia española entiende que dicho precepto no es aplicable a las contratas, debido a que “la contrata no es una unidad productiva autónoma a los efectos del art. 44 ET” y “nada se transmite a quien celebra un contrato de arrendamiento de obra o de servicios” (STS 3581/2014). No obstante, este tercer escenario sí que es enmarcable en la Directiva, según la jurisprudencia del TJUE y de lo que podríamos denominar como la doctrina de la sucesión de activos o de bienes, dado que la Directiva pretende salvaguardar los derechos de dichos empleados al entender que la entidad económica continua, aunque sea por medio de una contrata. (Sodexho, Adif, Securitas, entre otras).11




			


			1.- Derecho de la Unión:


			Entrando más en detalle, la definición de entidad económica en el Derecho de la Unión fue un tema controvertido que llevó años delimitar, tanto desde una línea político - legislativa como por otra jurisprudencial, vamos a analizar ambas líneas por separado, aunque la jurisprudencial fue clave en la configuración de entidad económica.


			A) Línea político - legislativa


			La Directiva 77/187 “sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad” es la primera que regula la sucesión empresarial en el marco europeo. Sin embargo, no mencionaba la entidad económica. Este concepto lo forjó el TJUE, como veremos.


			A la comisión le parecía que dicha Directiva era mejorable en varios aspectos incluido el del objeto de la sucesión. En 1992 ya se estaba planteando una Directiva de modificación y consultando a los agentes sociales estos hicieron ver que había que tratar la aplicación de la Directiva en el caso del “contracting out of services” o externalizaciones y contratas de servicios.


			Las consultas con los interlocutores sociales, UNICE (Unión de Industrias de la Comunidad Europea), CEEP (Centro Europeo de las Empresas Públicas) y CES (Confederación Europea de Sindicatos) se realizaron el 22 de abril y el 7 de julio de 1992, basándose en un documento de la Comisión que contenía las principales directrices que servían de base a la revisión y un texto provisional. Tanto la UNICE como la CES apoyaron el planteamiento general de la Comisión, se expresaron algunos desacuerdos sobre el posible ámbito de aplicación de la propuesta y el nivel de protección.


			Durante el intercambio de opiniones sobre el texto, se incluyó la cuestión de la aplicación de la Directiva en caso de “contracting out of services”, por lo que la Comisión decidió encargar a un grupo de expertos que analizara de qué manera y en qué medida las disposiciones nacionales para la incorporación de la Directiva a la legislación nacional se aplicaban al “contracting out of services” en todos los Estados miembros de la Unión Europea.


			Una vez formuladas las conclusiones del grupo de expertos, los servicios de la Comisión prepararon un texto complementario para su presentación a los interlocutores sociales.


			La consulta se llevó a cabo en la reunión del 14 de marzo de 1994 con UNICE, CEEP y CES. También se consultó por escrito con otros interlocutores sociales a fin de tener un planteamiento lo más amplio posible ante esta cuestión. Los servicios de la Comisión propusieron una disposición para que la Directiva no fuese aplicable en caso de que sólo se transfiera una función de la empresa sin que se alinease esta función a una entidad económica que conserva su identidad. Es decir, sacando a las contratas y externalizaciones sin título de la Directiva.


			En relación con el “contracting out of services”, los interlocutores sociales consideraron positivo el texto propuesto, si bien se estimaba que debería hacerse aún más claro, dada la complejidad del tema.


			En septiembre de 1994 la comisión publicó la propuesta de una nueva Directiva excluyendo las contratas del artículo 1, apartado 1, de “subcontratación”. Este artículo estipulaba que “la presente Directiva se aplicará a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad a otro empresario efectuados por contrato o por disposición u operación legal, o bien por decisión judicial o en cumplimiento de una disposición administrativa”.


			“Se considerará como traspaso en el sentido de la presente Directiva el de una actividad que se vea acompañado del traspaso de una entidad económica que mantenga su identidad. El traspaso de una única función de la empresa, de centros de actividad o de partes de centros de actividad, ejercida o no directamente, no constituirá en sí un traspaso de empresa tal como se define en la presente Directiva.”


			Excluyendo de esta forma la subcontratación al exigir una transmisión junto a la transferencia de la actividad o que no se tratase simplemente de una función no relevante para la principal.


			En octubre 1994 la propuesta fue de la comisión al Parlamento quien solicitó a la Comisión de Asuntos Sociales y Empleo un examen a fondo. Por su parte la Comisión de Asunto Sociales a su vez requirió la opinión de otros entes, con los siguientes resultados:


			

					La Comisión de Asuntos Económicos y Monetarios y Política Industrial pidió que se solicitase a la Comisión Europea que retirara su propuesta de revisión de la Directiva 77/187 / CEE, y que presentase un proyecto revisado que tuviese en cuenta que la interpretación del término «transferencia» debía ser totalmente clara y comprender plenamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Debía aclararse que la Directiva se aplica a cualquier forma de transferencia que afecte a los trabajadores.


			


			

					La Comisión de Asuntos Jurídicos y Derechos de los Ciudadanos mantuvo que era deseable la aclaración y que la postura de la comisión afectaría no sólo al trabajo de limpieza si no prácticamente a todo el servicio y al área de producción. También significaría que las empresas estuviesen cada vez más inclinadas a adjudicar contratos de servicios y suministros a empresas fuera de la Unión Europea, con lo que se perdería aún más empleo, especialmente en las pequeñas y medianas empresas.Además, según la opinión de su ponente, la elección de la redacción de la Comisión, «por transferencia de una entidad económica que conserva su identidad», era demasiado vaga y probablemente daría lugar a innumerables disputas legales. Por esta razón, la ponente sugirió en su dictamen que las normas propuestas fueran más específicas.




			


			La Comisión de Derechos de la Mujer consideró no sólo que la Comisión no alcanzaba su objetivo, si no que la propuesta podría tener un efecto negativo en la protección de las trabajadoras. Manteniendo que en el apartado 1 del artículo 1 de la propuesta, la Comisión establece una distinción entre la transmisión de una entidad económica y la transmisión de una función auxiliar, excluida ésta de la Directiva. Con ello se pretende aclarar la definición de transferencia. Sin embargo, parece estar en desacuerdo con la jurisprudencia del TJUE, ya que reabre la cuestión de si los servicios auxiliares como la limpieza, la restauración o la fotocopia, que emplean en su mayoría mujeres, estarían de hecho cubiertos por la Directiva.


			La comisión de Derechos de la mujer mantenía que el Gobierno del Reino Unido estaría encantado si la contratación de tales servicios estuviera excluida de la Directiva. Argumentó que su inclusión negaba importantes reducciones de costes e impedía que las empresas de la UE compitiesen en los mercados mundiales. La ponente reiteró que el objetivo principal de la Directiva es salvaguardar los derechos de los trabajadores y considera que, dado que la jurisprudencia había aportado cierta certeza en cuanto al ámbito de aplicación de la Directiva, el artículo 1.1 debía dejarse en su forma original. Pidiendo protección para miles de mujeres que trabajan en servicios auxiliares sujetos a subcontratación.


			Finalmente, la Comisión de Asunto Sociales, teniendo en cuenta estas posiciones, sostuvo la siguiente opinión: “La propuesta (de la Directiva de modificación) está muy por detrás de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y abre la ola para la abolición de la protección de un gran número de empleados. Los trabajadores de servicios auxiliares en los que la tendencia es subcontratar fuera de la empresa se ven particularmente afectados. Por lo tanto, esta propuesta de Directiva es una medida retrógrada en comparación con la Directiva de 1977 y socava los derechos sociales de los trabajadores”.


			En dicho texto se explicaba la postura de la siguiente forma:


			El artículo 1, párrafo 1, de la propuesta de la Comisión de la UE se analizó varias veces en el Grupo de Trabajo del Consejo en Asuntos Sociales, tanto bajo la Presidencia alemana (segundo semestre de 1994) como de la Presidencia francesa (primer semestre de 1995). Estas reuniones revelaron ciertos problemas en la definición de la transferencia de empresas tal como se establece en el presente artículo.


			El ámbito de aplicación de la Directiva (transferencia de una función o actividad de una empresa) siempre ha sido el punto más controvertido. En particular, el Comité Económico y Social puso en duda la capacidad de un nuevo artículo 1, párrafo 1, para aclarar esta cuestión y propuso un nuevo texto. El grupo de empleados como esencia de la sucesión empresarial. Esta enmienda fue rechazada.


			A la luz de las opiniones aportadas por el Comité Económico y Social y por el Comité de las Regiones, de los trabajos en grupo del Consejo en Asuntos Sociales, y la Resolución B4-00033 / 96 de 18 de enero de 1996 adoptada por unanimidad en el Parlamento Europeo12, la Comisión de Asuntos Sociales decidió que lo mejor era suprimir la enmienda propuesta al segundo párrafo del apartado 1 del artículo 1 que figura en la propuesta inicial.


			En febrero de 1997 la comisión de la UE presentó una modificación a la propuesta de la Directiva en la que se incluía la definición de entidad económica, pero ya no se excluían las contratas o las externalizaciones sin cambio de título. 


			En enero de 1998, cuando el gobierno laborista del Reino Unido asumió la Presidencia de la Unión Europea sitúo la adopción de la propuesta en el orden del día, produciéndose un significativo cambio en la posición de algunos de los principales partidarios de la exclusión de la subcontratación. El Gobierno laborista británico aclaró que no deseaba seguir la postura de reducir la cobertura de la Directiva, basándose en que las asociaciones de empresarios estaban apoyando activamente la inclusión de la contratación en la Directiva. Ya que debido a la jurisprudencia del TJUE cuando habían sido empresas entrantes se habían tenido que hacer cargo de los trabajadores impactados, si ahora se sacaba a las contratas no podrían transferir a los trabajadores afectados en el caso de que en un futuro fuesen empresas salientes. La Directiva de modificación fue adoptada en las últimas horas del mandato de la Presidencia del Reino Unido, el 29 de junio, 1998. 


			En la Directiva 98/50/CE se introdujo el apartado 1 b) del artículo primero donde se incluía el termino entidad económica tal cual se ha mantenido en la Directiva 2001/23, y que se ha transpuesto en el Estatuto de los Trabajadores, incluido en el principio del presente apartado.


			B) Línea de la jurisprudencia del TJUE:


			La jurisprudencia del TJUE empujó a mantener el debate político sobre la entidad económica. De entre todos los asuntos que han tratado el tema hay 3 que son célebres y claves para entender la postura del TJUE: 


			

					
Asunto Spijkers de 18 de marzo de 198613:El Asunto Spijkers en uno de los más relevantes que ha habido sobre la materia. Revisaba una situación en la que un empleado había sido despedido de un matadero holandés. El Tribunal revisó lo dispuesto en la Directiva 77/187/CEE en su apartado 1 de su artículo 1, con el que se pretendía garantizar la continuidad de las relaciones laborales que existiesen en una entidad económica independientemente de que cambiara su propietario. En dicha revisión se establecía el criterio decisivo para determinar la existencia de una transmisión en el sentido de esta Directiva para saber si la entidad en cuestión conservaba su identidad.

Esta STJUE es la que acuña e introduce por primera vez el termino entidad económica. Además, es una sentencia altamente importante ya que establece que hay una serie de criterios que se deben analizar en cada caso para examinar si existe continuidad de la identidad de la entidad económica. Es decir, cuando se transmitiera un conjunto organizado de bienes (materiales e inmateriales) susceptibles, por contar con una mínima autonomía funcional y organizativa, entre las cuales estaban, sobre todo:

1.- El tipo de empresa o de centro de actividad de que se tratase.

2.- El hecho de que haya habido o no una transmisión de los bienes inmateriales en el momento de la transmisión.

3.- El hecho de que el nuevo empresario se hiciese cargo o no de la mayoría de los trabajadores, el que se hubiese transmitido o no la clientela, así como el grado de analogía de las actividades ejercidas antes y después de la transmisión

4.- La duración de una eventual suspensión de dichas actividades. 

Se mantiene que estos aspectos son aspectos parciales de la evaluación que debe hacerse en conjunto y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente14. Estos criterios aún se siguen usando a día de hoy.

En el caso concreto el TJUE entendió que no se daban los suficientes indicios para considerar que la entidad económica se mantenía.




					
Asunto Schmidt de 14 de abril de 199415:Sobre la sentencia Schmidt se suele decir que de entre todos los pronunciamientos dictados por el TJUE en materia laboral, y no solo sobre la transmisión de empresa, ninguno ha resultado tan analizado, polémico, debatido, elogiado o criticado.

El caso revisaba la siguiente situación: La Sra. Christel Schmidt era una limpiadora empleada de la Spar-und Leihkasse der früheren Ämter Bordesholm, Kiel und Cronshagen (Caja de Ahorros) a cambio de una remuneración mensual a tanto alzado neta cuyo último importe ascendía a 413,40 DM. Limpiaba, sola, los locales de un banco de Wacken, del que se hizo cargo la Caja de Ahorros el 1 de julio de 1990. En febrero de 1992, la Caja de Ahorros rescindió el contrato de trabajo de la Sra. Schmidt alegando que la sucursal de Wacken había sido reformada y ampliada y que la limpieza del nuevo edificio requeriría mucho más tiempo que el acordado con ella hasta ese momento.

A continuación, la Caja de Ahorros solicitó a la empresa Spiegelblank, que ya se encargaba de la limpieza de todos los demás edificios de la Caja de Ahorros, que limpiara igualmente, en lo sucesivo, el edificio de la sucursal de Wacken. El 21 de febrero de 1992, la sociedad Spiegelblank le hizo una oferta de trabajo a la Sra. Schmidt para contratar sus servicios a cambio de una remuneración mensual neta de 520 DM (remuneración superior a la que percibía hasta entonces). Sin embargo, la Sra. Schmidt no estaba dispuesta a trabajar para Spiegelblank a cambio de dicha remuneración, puesto que al haberse incrementado considerablemente el tamaño de las superficies que había que limpiar, veía en ello una disminución de su retribución horaria.

La sentencia ve la luz en 1994 en pleno debate político sobre si las externalizaciones sin título debían quedar amparadas bajo la Directiva o no. Los máximos defensores de que estos negocios no estuviesen al amparo de la Directiva (Reino Unido y Alemania) se personaron en la causa manteniendo que las tareas de limpieza de una empresa no podían equipararse con la noción de una parte de un centro de actividad en el sentido de la Directiva 77/187/CEE cuando estas tareas hubieran sido contractualmente transmitidas a una sociedad diferente. Ello, porque la decisión de confiar estos trabajos a otra empresa no había supuesto la transmisión de una entidad económica, ni de locales o elementos de activo. En concreto, cada una de las partes (Caja de ahorros, RFA y RU) alegaba los siguientes razonamientos:


	La Caja de Ahorros alegaba que las tareas de limpieza controvertidas no estaban comprendidas en las actividades principales ni en las accesorias de la Caja y consideraba que la cesión de una ínfima parte de sus actividades no podía constituir un traspaso de una parte de un centro de actividad en el sentido de la Directiva, ni por analogía. 


	El Gobierno alemán argumentaba que el concepto de “entidad económica”, utilizado en la jurisprudencia del TJUE desde la sentencia Spijkers, implicaba que se persiguiese, en el marco de una organización autónoma (que puede ser una parte de un todo más importante), un objetivo económico bien definido. Quedando excluido, pues, que un elemento aislado, como pueden ser una máquina o un terreno, sea calificado de parte de una empresa, y que pueda ser objeto de traspaso, en el sentido de la Directiva. Por el contrario, las unidades de producción y de servicios en el sentido más amplio estaban comprendidas en el concepto de entidad económica así definido. Así mismo en el caso de autos, no se trataba de una “entidad económica”, si no únicamente de una decisión de la dirección de empresa consistente en que las tareas de limpieza ya no fuesen realizadas por una empleada de la empresa. Se encomendaron a una entidad económica externa.


	El Gobierno del Reino Unido consideraba que el hecho de que una empresa cesara en una actividad, tal como la limpieza de sus propios locales, y pagara en su lugar a otra empresa para que le prestara dicho servicio no constituía en sí un traspaso de empresa, de centro de actividad o de parte de un centro de actividad. Refiriéndose a los criterios desarrollados por la jurisprudencia del TJUE, el gobierno del Reino Unido consideraba que en el caso de autos no había existido traspaso de una entidad económica ni traspaso de locales o de activos. El gobierno del Reino Unido deducía de ello que, aunque no existiese motivo alguno para excluir las tareas de limpieza del tipo de actividades que podían ser objeto de un traspaso en el sentido de la Directiva, no se podía inferir que un simple acuerdo contractual con un tercero para la ejecución de tales operaciones equivaliese a una cesión de un centro de actividad o de una parte de un centro de actividad.







			


			El Tribunal mantuvo finalmente que la Directiva era aplicable a todos los supuestos de cambio, en el marco de las relaciones contractuales, de la persona física o jurídica responsable de la explotación de la empresa y, por ello, el cesionario contraía las obligaciones del cedente frente a los empleados de la empresa, sin que importe si se había transmitido la propiedad de la empresa. Así, la protección prevista por la Directiva se aplicaba, en concreto, cuando la transmisión sólo afectaba a un centro de actividad o a una parte de un centro de actividad. Es decir, a una parte de la empresa. Afectaba entonces, a los trabajadores destinados a esta parte de la empresa puesto que la relación laboral se caracterizaba esencialmente por el vínculo que existe entre el trabajador y la parte de la empresa en la que está destinado para realizar su tarea. De este modo, se establecía que cuando un empresario encomendase, mediante contrato, la responsabilidad de explotar un servicio de su empresa, que consistía en efectuar trabajos de limpieza, a otro empresario que por tanto asumía las obligaciones del empresario frente a los trabajadores por cuenta ajena afectados, la operación podía estar comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva. El hecho de que la actividad traspasada sólo constituía para la empresa cedente una actividad accesoria sin relación necesaria con su objeto social no podía producir el efecto de excluir dicha operación del ámbito de aplicación de la Directiva.


			La circunstancia de que la actividad controvertida fuera efectuada por una sola empleada antes de la transmisión no era tampoco suficiente para excluir la aplicación de las disposiciones de la Directiva, pues no dependía del número de trabajadores por cuenta ajena destinados en la parte de la empresa que ha sido objeto de transmisión. La Directiva tenía por objeto, como se desprendía de su segundo considerando, proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular, para garantizar el mantenimiento de sus derechos. Dicha protección se refería a todos los trabajadores por cuenta ajena y por lo tanto debía ofrecerse aun cuando la transmisión sólo afectase a un trabajador.


			En la citada sentencia se establecía que tampoco podían acogerse los argumentos de los gobiernos de la República Federal de Alemania y del Reino Unido basados en la falta de transmisión de elementos del activo. El hecho de que la jurisprudencia del TJUE citase la transmisión de los elementos, entre los distintos criterios que se han de tener en cuenta por el Juez nacional para apreciar (en el marco de la evaluación de conjunto de una operación compleja) la realidad de una transmisión de empresa no permitía concluir que la falta de los mismos excluyese la existencia de una transmisión.


			Según jurisprudencia del TJUE el criterio decisivo para determinar la existencia de una transmisión de una empresa o de una parte de una empresa en el sentido de la Directiva es el del mantenimiento de la identidad de la entidad económica. Según esta misma jurisprudencia, el mantenimiento de esta identidad es consecuencia de que el nuevo empresario continúe efectivamente o retome las mismas actividades económicas o actividades análogas. Así, en el caso del litigio principal, en el que la resolución de remisión aportaba todos los elementos relevantes, la similitud de las actividades de limpieza efectuadas antes y después de la transmisión, que además dio lugar a la oferta de empleo realizada a la trabajadora afectada, constituía un elemento característico de una operación comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva y que otorgaba al trabajador por cuenta ajena, cuya actividad había sido traspasada, la protección que le ofrece la Directiva. Por lo tanto, debía interpretarse en el sentido de que estaba comprendida dentro del ámbito de aplicación de la Directiva una situación, en la que un empresario encomendaba, mediante contrato, a otro empresario la responsabilidad de efectuar los trabajos de limpieza realizados anteriormente de modo directo. Incluso si, antes de la transmisión, dichos trabajos eran efectuados por una sola empleada.


			Recordemos que la STJUE del asunto Schmidt ve la luz en abril de 1994, como decíamos, en pleno debate político, de hecho la propuesta de la Comisión Europea para modificar la Directiva excluyendo las contratas es de septiembre de 1994, por lo que resulta fácilmente imaginable el revuelo y la indignación que pudo provocar el TJUE con la sentencia Schmidt al mantener que la Directiva sí que era de aplicable a pesar de tratarse de una actividad accesoria como la de la limpieza, de que fuese una contrata sin transmisión de elementos y de que se tratase solo de una persona la que desarrollaba la actividad en la entidad económica.


			

					
Asunto Süzen de 11 de marzo de 199716:Muchos autores vieron en esta sentencia una enmienda a la sentencia Schmidt y es otro de los casos que se citan incluso después de la entrada en vigor de la actual Directiva para matizar el concepto de si hay sucesión o no, en el ámbito de la prestación de servicios, en concreto cuando se cambia de proveedor. 

En este asunto, se revisaba la situación de la Sra. Süzen, la cual trabajaba para Zehnacker, quien le había destinado a trabajos de limpieza en los locales del Aloisiuskolleg, establecimiento de enseñanza secundaria situado en Bonn-Bad-Godesberg, Alemania, en el marco de una contrata para la prestación del servicio de limpieza celebrada entre este último y Zehnacker. Esta empresa despidió a la Sra. Süzen, así como a otros siete empleados destinados como ella al mantenimiento del citado establecimiento, como consecuencia de la resolución por el Aloisiuskolleg, con efectos a 30 de junio de 1994, de la contrata que lo vinculaba a Zehnacker. Posteriormente, el Aloisiuskolleg encomendó mediante contrata, a partir del 1 de agosto de 1994, la limpieza de sus instalaciones a la empresa Lefarth, interviniente en el procedimiento principal. De la resolución de remisión no se deducía que ésta se hubiera ofrecido a hacerse cargo de los empleados despedidos por Zehnacker. Los puntos más relevantes de la Sentencia son los siguientes:
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La Directiva 2001/23 de la Unién Europea
(que trata el mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en casos de tras-
pasos de empresas) ha experimentado una
transposicién incorrecta al Estatuto de
los Trabajadores, conllevando unas rele-
vantes discrepacias, tanto en el concepto
de sucesién como en los efectos laborales
de la misma, menoscabando derechos de
trabajadores y empresarios.
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Ciertas contratas de empresa en un sector inmaterial donde no se
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