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Abstract

El objeto del presente articulo es analizar losnciamientos judiciales recientes que
han venido a reavivar el debate sobre una cuestifigua, pero no completamente
zanjada aun ni a nivel judicial ni doctrinal, coemla relativa al alcance de la garantia
del mantenimiento de los derechos de las persoabhajadoras en los supuestos de
transmision de empresa. Esto es, la finalidad digluido es determinar hasta qué punto
la empresa cedente o la empresa cesionaria pueddificar sustancialmente las
condiciones de trabajo de los trabajadores tradsfer sustituyendo con efecto
inmediato las condiciones de las que éstos vensfirudndo en virtud del convenio o
acuerdo colectivo vigente en la empresa cedentdgsoprevistas en el convenio o
acuerdo colectivo vigente en la empresa cesionaria.

The purpose of this article is to analyze the régedicial decisions that have reopened
the debate on an old matter, but not completelyleset-neither from a legal or
doctrinal level—, as is the guarantee of mainteraatworkers’ rights in the context of
a transfer of undertaking. That is, the aim of pla@er is to determine to what extent the
transferor or the transferee can substantially aparthe working conditions of the
transferred employees, immediately replacing tipeavious conditions regulated in a
transferor’s collective agreement with the onesleisthed in the transferee’s collective
agreement.

Title: Substantial modification of working conditi@nd transfer of enterprises: the odd
coupe

Palabras clave: transmisién de empresas, modificasustancial de condiciones de
trabajo, acuerdo o convenio colectivo.
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1. Introduccion

Cinco recientes sentencias de la Sala de lo Soeidlribunal Supremip una de la Sala
de lo Social de la Audiencia Naciohay otra del Juzgado de lo social nim. 33 de
Barcelond, han venido a reavivar el debate sobre una cwestitigua, pero no
completamente zanjada aun ni a nivel judicial mitdoal, como es la relativa al alcance
de la garantia del mantenimiento de los derechdagipersonas trabajadoras en los
supuestos de transmision de empresa. En parti@lldebate se centra en determinar
hasta qué punto la empresa cedente o la empresanarés pueden modificar
sustancialmente las condiciones de trabajo deadbgjadores transferidos, sustituyendo
con efecto inmediato las condiciones de las quaséstnian disfrutando en virtud del
convenio o acuerdo colectivo vigente en la empieEsiente por las previstas en el
convenio o acuerdo colectivo vigente en la emptes@naria.

Las soluciones alcanzadas a nivel judicial, en &lida en que se limitan —como no
podria ser de otra manera— a resolver el debatesddrminos en que es planteado por
la parte demandante/recurrente, resultan parcigles menudo, no permiten sentar
reglas interpretativas generales mas alla del pasticular objeto de enjuiciamiento.
Ciertamente, el necesario respeto al principio degencia y el propio caracter
limitado del objeto de la modalidad procesal estagiara vehicular la pretension de la
parte demandante, impiden una respuesta mas acapedtome en consideracion los
diversos escenarios en que se puede suscitar $arude la sucesion de convenios o
acuerdos colectivos en los casos de transmisi@mgeesa.

La pretension del presente comentario es, justanatar de depurar y sistematizar las
tesis y reglas interpretativas que se deslizanosnfundamentos juridicos de tales
sentencias, poniendo en relacién y dotando de eonbier juridica las diversas
soluciones que las sentencias de que se trataafant

2. Los hechos, las pretensiones de la parte actora/tecente y la solucion judicial

Las sentencias que se comentan analizan dos e@ssetiégrenciados que, sin embargo,
comparten el mismo telén de fondo: la sustituciG fdrma inmediata de las
condiciones de trabajo que los trabajadores cedidofan disfrutando en la empresa
cedente por las condiciones de trabajo aplicalvida empresa cesionaria.

1 SSTS de 9 de marzo de 2015 (rec. nim. 471/20&4)1dle febrero de 2015 (rec. nim. 2613/2013); de
27 de enero de 2015 (rec. nim. 3235/2013); y dald4nayo de 2014 (recs. nims. 2232/2013 y
2143/2013).

2 SAN de 14 de julio de 2014 (rec. nim. 108/2014).

33JS de 18 de marzo de 2014 (rec. nim. 1364/2013).
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En el primer escenario, la sustitucion de condiesode trabajo deriva de un acuerdo
alcanzado entre la empresa cesionaria y los rapeeges de los trabajadores de ésta,
negociado con caracter previo a la transmisiontdtrcaso, se trata de sustituir las

condiciones de trabajo derivadas de un pacto estatagario aplicable en la empresa
cedente por la via del apartado 4° del articuloEZ] si bien es verdad que las

pretensiones de la parte actora se vehiculan pmausle procesal de la impugnacion de
modificaciones sustanciales de las condicionesat&jo, tomandose Unicamente como
referencia para resolver la cuestion litigiosareaguisitos y limites del articulo 41 ET.

En el segundo escenario, la sustitucion de contksiale trabajo deriva de un acuerdo
alcanzado entre la empresa cedente y los represesitde los trabajadores de ésta,
negociado también con caracter previo a la trandmi€n este caso, se trata de
sustituir, respecto de los trabajadores transfsritdoaplicacion del convenio colectivo

de origen por el convenio colectivo de la empressonaria y de llevar a cabo, ademas,
modificaciones de las condiciones de trabajo cayagen el articulo 44.9 ET.

2.1. Acuerdo sustitutorio de condiciones de trabajo redado entre la empresa
cesionaria y los representantes de los trabajadierésta, negociado con caracter
previo a la transmision

Los cinco asuntos resueltos por el Tribunal Supresnosentencias dictadas en
unificacion de doctrina, parten de un supuesto eEhd sustancialmente idéntico, Si
bien los hechos afectan a trabajadores de disticeosros de trabajo de la misma
empresa. Se trata en todos los casos de demandiagluales o plurales sobre
modificacion sustancial de condiciones de trabdjgidas contra la misma empresa,
OMBUDS COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A., y en las que Isacen valer idénticas
pretensiones.

De forma resumida cabe sefialar que nos situamesuansupuesto de sucesion de
contratistas en la prestacion del mismo serviciervisio de seguridad— para el
Ministerio del Interior. La empresa OMBUDS es eteepntexto la empresa cesionaria
gue sucede en la prestacion de los servicios daridad a la anterior contratista —
EULEN SEGURIDAD, S.A.—, y se subroga —por imposiciéonvencional- en la
posicion de EULEN SEGURIDAD —-empresa cedente—, &noo a los trabajadores
gue ésta tenia adscritos a la ejecucion de laatantr

En todos los casos, los trabajadores prestabasesuisios como escoltas para EULEN
SEGURIDAD, S.A. pasando a depender de OMBUDS arpet 1 de junio de 2012,
como consecuencia de la subrogacion impuesta pmnedenio colectivo de empresas
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privadas de seguridad. Desde la nOmina del mesnile, jja empresa OMBUDS aplicé
a los trabajadores transmitidos condiciones séariade tiempo de trabajo distintas —y
menos favorables— que las que aquéllos veniarutisfio hasta ese momento. A tal
fin, OMBUDS hizo valer la aplicacion inmediata & lwabajadores transferidos de un
pacto de empresa que habia empezado a negocial comité de empresa con caracter
previo a la transmision. Aunque dicho pacto se dic@oco tiempo después de la
subrogacion —18 de junio de 2012—, se habia peewsst aplicacion con efectos
retroactivos, haciéndola coincidir con la fechdalsubrogacion —1 de junio de 2012,
de modo que los trabajadores transferidos ni um @@ continuaron disfrutando de las
condiciones salariales y de jornada de las querutbdfan en EULEN, una vez
transferidos a OMBUDS.

La cuestion litigiosa se centra en determinar hgstapunto un acuerdo de empresa,
cuya negociacion se inicia antes de la transmislire la empresa cesionaria
(OMBUDS) v los representantes de los trabajadoeeéstia, puede sustituir y dejar sin
efecto de forma inmediata las condiciones de toatlajlas que venian disfrutando los
trabajadores transferidos, y que derivaban de otope empresa vigente en EULEN
en el momento de la transmision.

Los trabajadores transferidos afectados por el mamdle condiciones de trabajo
plantearon en su dia demanda de modificacion stiatate condiciones de trabajo,
solicitando la nulidad o, subsidiariamente, el cema injustificado de la decision
empresarial, considerando que la empresa habiadlblexa cabo una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo sin haberidegel cauce del articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores. Tanto en la instanciao en suplicacion se habia
declarado injustificada la decision adoptada pangpresa por incumplimiento de los
requisitos legales exigidos para llevar a cabo wmadificacion sustancial de
condiciones de trabajo, condenando a OMBDUS a epanlos trabajadores en las
mismas condiciones de trabajo que ostentaban deni@idad al 1 de junio de 2012,
fecha de la subrogacion empresarial.

Frente a ello, la representacion de OMBDUS recemreasacion para la unificacion de
doctrina contra las diversas sentencias dictadasugicacion, considerando, en
esencia, que el acuerdo alcanzado en fecha de J8nade de 2012 constituye un

auténtico pacto de modificacion de condicionesaeajoexarticulo 41 ET, habiéndose

respetado, por tanto, el procedimiento del artiddd&T.

Con todo, se da la particularidad, sélo destacada sentencia de 14 de mayo de 2014
(rec. nim. 2232/2013), de que la propia empresatidden el recurso de suplicacion
que, en verdad, no pretendié llevar adelante uneglimiento del articulo 41 ET sino
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del articulo 44.4 ET, que establece una regla edpeera los supuestos de sucesion de
convenios colectivos en el marco de una transmgempresa, en virtud de la cual los
trabajadores afectados por la transmision seguigé&ndose por el convenio colectivo
gue en el momento de la transmision fuere de ajdinaen la empresa cedente “hasta la
fecha de expiracion del convenio de origen o hiastmtrada en vigor de otro convenio
colectivo nuevo que resulte aplicable a la entela@homica transmitidaalvo pacto en
contrario establecido una vez consumada la sucesiédiante acuerdo de empresa
entre el cesionario y los representantes de lolsajadores.

Es de interés destacar en este punto que el pagpierdo alcanzado entre la empresa
cesionaria OMBDUS vy la representacion del persdeagsta fundamenta la inmediata
aplicacion de tal acuerdo a los trabajadores tesiasfs en las previsiones del apartado
4° del articulo 44 ET.

No obstante, como no se cuestiond en ningun monhe@igecuacion del procedimiento

elegido por la parte actora —proceso especial d#fivacion sustancial de condiciones

de trabajo—, las sentencias de instancia y decaqubn se cifieron a resolver la cuestion
litigiosa a la luz del procedimiento previsto enagticulo 41 ET, sin plantearse la

aplicacion al caso de las previsiones del artiddld ET.

Por su parte, las sentencias dictadas en unificat@ddoctrina por el Tribunal Supremo

también se limitaron a resolver la cuestion cordrtga en el marco del procedimiento

del articulo 41 ET, con una notable excepcién. flénte, la ya citada sentencia de 14 de
mayo de 2014 (rec. num. 2232/2013) resolvio ellaioftomando en consideracion las

reglas del articulo 41 ET asi como las del artiddl@ ET.

Hecha esta importante aclaracion, la doctrina gaudencial expuesta en las cinco
sentencias de que se trata puede resumirse cou® Sig

En primer lugar, y de acuerdo con la doctrina quelesliza en la sentencia de 14 de
mayo de 2014 (rec. num. 2232/2013), no cabe l&apin inmediata del acuerdo de
empresa alcanzado entre OMBDUS y el comité de esapcten apoyo en el articulo

44.4 ET, en la medida en que el “pacto en contratigue se refiere tal precepto legal

debe hacerse una vez consumada la sucesion y cl@mdmbajadores transferidos

estén debidamente representados en la nueva empresa

En segundo lugar, tampoco cabe la inmediata apdicadel acuerdo de empresa
alcanzado entre OMBUDS y el comité de empresa poyaen el articulo 41 ET, por
cuanto que tal pacto es el fruto de un proceso aiegr iniciado antes de que se
produjera la subrogacion, sin que conste que etrdouhubiera sido adoptado tras
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incluir la negociacion con la representacion deplantilla subrogada. De haberse
tratado de un auténtico pacex articulo 41 ET, el periodo de consultas debiera de
haberse iniciado una vez integrada la plantillacgéda y, por tanto, con la posibilidad
de que dicha plantilla estuviera representada. Aderen ningdn momento en el
acuerdo se hace alusion a la utilizacion de ladeiaarticulo 41 ET, ni se mencionan
algunas de las causas legales, ni consta que geraigl periodo de consultas en los
términos que dicha disposicion impone.

Como argumento de cierre se apunta, ademas, quiadd acuerdo de empresa elude
una de las garantias inherentes al mecanismo ftbrmycomo es el mantenimiento,
siquiera provisional, de las condiciones de trablajtos trabajadores transferidos.

En definitiva, el Tribunal Supremo concluye qua Modificacion de condiciones de
trabajo resulta injustificada no sélo porque se ¢u@ sin ajustarse al tramite del
articulo 41 ET sino, ademas, de manera inmediata &fectividad de la sucesion
empresarial y, por tanto, sin llegar a respetaraebligacion de mantenimiento de las
condiciones contractuales del trabajatior

Tal conclusion, lejos de ser clara, arroja un ingude interrogante. Si la empresa
cesionaria se hubiera ajustado al tramite delwatidl ET, ¢hasta qué punto hubiera
sido posible la inmediata sustitucion de las candes contractuales de los trabajadores
transferidos?

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en ldideen que se refiere a la garantia
del mantenimiento provisional de las condicionesittaztuales de origen como
argumento de cierre, y lo emplea con caracter anténrespecto del argumento de la
falta de adecuacion al tramite del articulo 41 §dnera la duda de si para sustituir de
forma inmediata las condiciones contractuales deeor de los trabajadores
transferidos, es preciso respetar no solo un liprbeedimental —articulo 41 ET— sino
también un limite finalistico —mantenimiento préergl de las condiciones de trabajo
de origen—, cuando la sustitucion inmediata se@éius.

En mi opinidn, y siguiendo en este punto a la prtdencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europe&en aplicacion del articulo 4 de la Directiva 2@RICE del Consejo,
de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximaciéon sldefgislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derededsos trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividagars de empresas o de centros de
actividad, la norma comunitaria no se opone a gueesionario modifique las
condiciones de trabajo de los trabajadores tradsteen la medida en que el Derecho

“ Por todas, STJUE de 14 de septiembre de 2000t0a€:843/98 (Collino y Chiappero).
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nacional admita tal modificacion fuera del supuaetgda transmision de empresa. En
este sentido se ha pronunciado también la Sala 8edial de la Audiencia Nacional en
sentencia de 9 de julio de 201l4dictada en el caso Ferrovial Servicios, S.A.,
considerando que lo que las legislaciones comumitanacional prohiben es que la
sucesion por si misma pueda ser causa de finalizae contratos —o, en nuestro caso,
de modificaciones sustanciales de las condicioeesatbajo—, sin que ello impida a la
empresa sucesora reestructurar su plantilla —ofroadlas condiciones de trabajo del
personal transferido— cuando dichas medidas seestrem amparadas en una causa
independiente del hecho mismo de la sucesion.

2.2. Acuerdo sustitutorio de condiciones de trabajoradado entre la empresa cedente
y los representantes de los trabajadores de @gjaciado con caracter previo a la
transmision

Otro escenario a considerar es el que planteaasostos resueltos por la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional, en sentencia deeliulio de 201% y el Juzgado de
lo Social nim. 33 de Barcelona, en sentencia delel@narzo de 2014 donde se
produce la transmision de algunas unidades prodisctautonomas de la empresa
cedente en el marco de un acuerdo de externalizat@dservicios con la empresa
cesionaria.

A diferencia del supuesto tratado en las sentemgh3$ribunal Supremo que acabamos
de exponer, donde se debate la virtualidad juridétacuerdo de empresa adoptado por
la empresa&esionariacon cardcter previo a la transmisién, en estos @tos asuntos se
trata de determinar la virtualidad juridica de wanexdo de empresa adoptado por la
empresacedentecon caracter previo a la transmision, en cuyaudirse pretende
sustituir con caracter inmediato la aplicacion cahvenio colectivo de origen por el
convenio colectivo de la empresa cesionaria, asfocintroducir modificaciones
sustanciales en las condiciones de trabajo dedbajadores transferidos.

Cabe subrayar que, pese a las diferencias apun&dss dos escenarios planteados
tanto la empresa cedente como la cesionaria petensha minoracion de las
condiciones de trabajo de los trabajadores tradsier

Interesa destacar igualmente que los asuntos tesymr las sentencias del Tribunal
Supremo analizadas se basan en un supuesto dédsudescontratistas en el que la
subrogacién de plantilla viene impuesta por el eoiw aplicable a las empresas

5 Rec. niim. 139/2014.
® Rec. nim. 108/2014.
"Rec. nim. 1364/2013.
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contratistas. En cambio, en los asuntos resueliodgs sentencias de la Audiencia
Nacional y del Juzgado de lo Social num. 33 de &@ana, se trata de un supuesto de
transmision de empresa “voluntario”, en el marcaudeproceso de externalizacion de
una unidad productiva autbnoma de la empresa adEsa notable diferencia en los

supuestos de hecho de unos y otros asuntos peemptear que en el caso de la

sucesion de contratistas con subrogacion obligatteiplantilla, el acuerdo sustitutorio

de condiciones de trabajo se lleve a cabo por [are&sa cesionaria, en tanto que en el
caso de la transmision voluntaria de una unidadiymtiva autdbnoma, el acuerdo

sustitutorio se lleve a cabo por la empresa cedente

Ciertamente, cuando la transmision es voluntaaianinoracion de las condiciones de
trabajo del personal transferido va a incidir denema decisiva en el precio de la
operacion de externalizacion, y, por tanto, erxgbdinal de la operacion, mientras que
cuando la sucesion de empresa es “obligatoria’yealir impuesta por convenio
colectivo, no hay “precio” de transmision, de maglee la empresa cedente no tendra
ningun interés en minorar las condiciones de tralda] personal transferido, siendo la
empresa cesionaria la Unica interesada en tal whsiah.

De ahi el interés en determinar hasta qué puntolo®rsupuestos de transmision
“voluntaria” de wuna entidad econdmica, la empresalente puede modificar
sustancialmente las condiciones de trabajo delopatsque va a ser transferido, con
caracter previo a la transmision, en aplicacionagertado 9° del articulo 44 ET, que
parece otorgar a la empresa cedente y a la cesiolaafacultad de modificar las
condiciones de trabajo de sus respectivas plantitha caracter previo a la transmision.
Esta es, precisamente, la principal cuestion disigique se plantea en la sentencia de la
Audiencia Nacional de 14 de julio de 2014, que ebsidos demandas de conflicto
colectivo, acumuladas, presentadas por los simdicatnion Obrera Balear y la
Federacion de Servicios Financieros y Administetivde Comisiones Obreras,
respectivamente, contra la empresa BANCO MARE NOSVIR(BMN) y los
sindicatos UGT, SELG, SIC, SECP y ACCAG, constinde el objeto del proceso la
declaracién de nulidad o, subsidiariamente, de aogatencia, de la decision de BMN
de externalizar parte de su actividad a ENERGUIABA#Stableciendo para el personal
transferido con motivo de la externalizacion laadioiones de trabajo referidas en el
Acuerdo colectivo alcanzado en fecha de 13 de mdez2014, en cuya virtud deja de
aplicarse a los trabajadores transferidos el caoveé® cajas de ahorro y se les pasa a
aplicar el convenio de empresas de consultoria,eyllevan a cabo, ademas,
modificaciones en sus condiciones de trabajo geetai a lugar de trabajo, jornada,
vales de comida, vacaciones, categorias y promoeistnuctura y niveles salariales,
antigledad y beneficios sociales, al tiempo quelguelerogadas todas las condiciones
no expresamente previstas en el acuerdo que winidisfrutando en BMN con
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independencia de su origen o naturaleza. Interesi@achr en este punto que a la ultima
reunion en la que se alcanzo el acuerdo compalaandercanti ENERGUIA WEB
SAU, cesionaria del personal transferido.

Tal acuerdo fue suscrito, tras diversas reuniotesn parte, por BMN vy, de otra, por
los sindicatos UGT, SELG, SIC, SECP y ACCAG. Namtron tal acuerdo los
sindicatos CCOO, UOB y CGT. En los antecedentesitielo acuerdo se indicdrito
del contenido de los acuerdos alcanzados en elegliotento de despido colectivo, y
con el fin de garantizar el cumplimiento de los poomisos en materia de
externalizacion, la entidad va a formalizar un aclee con ENERGUIA WEB SAU,
empresa perteneciente al grupo Accenture, que pasadesarrollar los servicios
descritos en la memoria, absorbiendo un maximo @Gk dmpleados de BMN, que en
proximas fechas y en aplicacion del articulo 44 H&lpasaran a incorporarse a dicha
empresa, en los centros de trabajo situados erdp#tales de Granada y Murcia, que
se subrogara en sus contratos de trabajo en lasité@s y condiciones que se acuerdan
en este acto de conformidad con el apartado 9 diewo 44 ET. Los servicios que
asumira Energuia Web Sau se prestaran en Murciaan&ld’.

La demanda interpuesta por CCOO interesa la nuldiada decision de BMN de
establecer para el personal transferido las cambisi de trabajo referidas en el Acuerdo
de 13 de marzo de 2014, alegando que no ha existidoa fe en la negociacion por
falta de informacion relevante en el periodo desatias y, subsidiariamente, su
improcedencia por considerar que no se acredistacdasas que justifiquen las medidas
adoptadas.

La demanda interpuesta por UOB interesa la nulittal decision empresarial e invoca
la existencia de fraude de ley en una aplicaciontraga al ordenamiento de las
previsiones del articulo 44.9 ET.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional emtraesolver prioritariamente la
cuestion relativa a la existencia de fraude degey,cuanto que el éxito de la misma va
a determinar que devenga intrascendente que la esmphubiera aportado la
informacion precisa en el cauce de informaciénnsaotia del articulo 44.9 ET.

La Sala parte de considerar que tanto el articdlé £T como el articulo 4.1 de la
Directiva 2001/23, tienen como objetivo garantizacontinuacién de los contratos o de
las relaciones laborales con el cesionario sin fitragiones, con el fin de impedir que
los trabajadores afectados se vean en una situaméns favorable por la mera causa
de la transmision. De ahi, pues, que la Sala cersidue el acuerdo objeto de
impugnaciéon constituya un pacto frontalmente omuestla normativa nacional y

10



IUSLabor 2/2015 Raquel Serrano Olivares

comunitaria. Y tal conclusion no solo vendria aslalpor el analisis de la normativa
legal de aplicacidon al caso sino también por alltado final de los acuerdos suscritos
en materia de empleo, por cuanto que, siendo 194rédajadores afectados por el
proceso de externalizacion, la mayoria optd finakmeor acogerse a las medidas de
extincion indemnizada del contrato previstas enAelerdo y s6lo 13 optaron
finalmente por integrarse en ENERGUIA WEB. Segufdda, tal resultado constituye
prueba palmaria de que la finalidad ultima, targbadticulo 44.1 como del articulo 4.1
de la Directiva 2001/23, que es la garantia dellempge estos trabajadores, no fue
respetada, sino al contrario gravemente erosiopadi convenido.

La defensa de BMN sostiene que la normativa espafmitiene una excepcion a la
garantia de mantenimiento de las condiciones deajtvadel personal subrogado
contemplada en el articulo 44.9 ET; excepcion queda relacion con el articulo 5 de
la Directiva 2001/23. Tal argumento es rebatidodgiicultad por la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional considerando que la excepgi@vista en el articulo 5 de la
Directiva solo resulta de aplicacion cuando el n&glese encuentre inmerso en un
proceso de quiebra o de insolvencia, que no easel de BMN, sin que, por otra parte,
el legislador espafiol haya hecho uso de tal hadiin.

No obstante, el nucleo esencial del debate coresista interpretacion que deba darse al
articulo 44.9 ET, pues tal precepto legal prevé, ootivo de la transmision, la posible
adopcion de medidas laborales en relacion corrdbgjadores de las empresas cedente
y cesionaria.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional pdeeconsiderar que el articulo 44.9

ET entronca con el articulo 7 de la Directiva 2@81/donde se establece para el
cedente y el cesionario el deber de informaciéonsalta con los representantes de los
trabajadores acerca de la transmision de emprdsays consecuencias, imponiendo el
deber de negociarlas antes de que las medidasvea la cabo con vistas a alcanzar un
acuerdo. En patrticular, el articulo 44.9 ET dispgne si las medidas consistieran en
traslados o modificacién de condiciones, el pravéetito consultivo seréa el previsto en

los articulos 40.2 y 41.4 ET.

Pues bien, partiendo de la regla de que la tram@mge empresa nunca puede por si
misma justificar la modificacién de las condiciormstractuales y convencionales de
gue disfrutaban los trabajadores cedidtes (thica interpretacion posible que cabe dar
al articulo 44.9 ET es que las previsiones contasien el mismo hacen referencia al
deber de informar y negociar las posibles modificaes que, con motivo de la
transmision, se pudieran ocasionar en los trabajadodel cedente o del cesionario,
distintos del colectivo de trabajadores cedidosdesir aquellos que perteneciendo al
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cedente y como consecuencia del traspaso de una garla empresa pueden por tal
motivo ver alteradas sus condiciones de trabajaleghr de realizarse la parte de la

actividad empresarial cedida, o aquellos que pextéendo al cesionario y como

consecuencia del traspaso también pueden ver roadés sus condiciones debido a la
asuncion de una nueva actividad empresarial y tamiporacion del personal ceditio

Asi pues, a criterio de la Sala de lo Social déaddiencia Nacional, tanto el articulo

44.9 ET como el articulo 7 de la Directiva estanidrado referencia a un colectivo de
trabajadores distinto del cedido como consecuaeika transmision y no al colectivo

de trabajadores cedido, cuya situacion se regulaseapartados 3° y 4° del articulo 44
ET, de modo que no es factible en ningln caso gusitesion de empresa sirva de
fundamento para la modificacion de condiciones eanionales o contractuales del
colectivo cedido.

Y, a juicio de la Audiencia Nacional, las razoneg germiten alcanzar tal conclusion
no solo se fundamentan en el necesario respeto findddad de la normativa
comunitaria y nacional sino también en la propaaceion de tales normas, por cuanto
que se imponen obligaciones de informacion y céadahto para la empresa cedente
como para la cesionaria de forma separada y paia @apresa en relacion con sus
trabajadores respectivos ajenos a la transmisidas gareceria de légica que tales
obligaciones se refirieran al colectivo de trabajad cedidos cuando éstos vienen
legamente obligados a aceptar la sustitucion gelsona del empresario. Ello implica
también que temporalmente el articulo 44.9 ET npussla aplicar en la conformacién
del fendbmeno sucesorio sino que las obligacionefd@macion y consulta deben
llevarse a cabo de forma separada a la transmisis,haberse producido el hecho
sucesorio y antes de que las medidas que afedi@n @lectivos de trabajadores no
cedidos se les vayan a aplicar.

En base a todos los argumentos expuestos, la &&aShcial de la Audiencia Nacional

acaba concluyendo que concurre fraude de ley etililzacion inadecuada del cauce de
informacion y consulta previsto en el articulo 4ED para alterar las condiciones del
personal cedido y se declara la nulidad del acudedd3 de marzo de 2104, dejandolo
sin efecto. Repérese en el hecho de que la Audidtetional considera inadecuado el
cauce del articulo 44.9 ET tanto para inaplicarc@hvenio colectivo de origen y

sustituirlo por el convenio de la empresa cesianadomo para llevar a cabo

modificaciones en las condiciones de trabajo degeari“contractual” del personal

cedido.
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Por su parte, la sentencia del Juzgado de lo Sogral 33 de Barcelona, dictada en el
asunto BANKIA, en fecha de 18 de marzo de 3pfithdamenta también la nulidad del

pacto sustitutorio triangular entre la empresa ©&gjda cesionaria y la representacion
del personal de la primera en la existencia ded&ale ley, afladiendo otros argumentos
juridicos adicionales que, sin duda, es precis@tagualmente en consideracion.

En este caso, las empresas Bankia y Grant Thorpiotg con las representaciones
sindicales de la primera, procedieron, en fechal8lede noviembre de 2013, a la
apertura del periodo de consultas previsto entedués 44.9 ET para modificar las

condiciones laborales de, aproximadamente, 43 auptede Bankia pertenecientes a
Asesoria juridica de Banca de Particulares y Auiditimterna de Banco de Particulares,
que se incorporarian, en virtud del mencionadaw@ddi44 ET, a la empresa Grant
Thorton Outsourcing Services, SLP, desde el diadidembre de 2013.

Se efectuaron otras tres reuniones mas vy, finabmemt fecha de 28 de noviembre de
2013, la empresa cedente y la cesionaria, y lasseptaciones sindicales de la primera,
alcanzaron el acuerdo de externalizacion de losicses de asesoria juridica y
auditoria, en razon del cual los 37 empleados d&iBaadscritos a ambos servicios
pasarian a ser subrogados por la empresa Grartbmh@utsourcing Services, SLP, en
fecha de 1 de diciembre de 2013. En dicho acuer@stablecieron nuevas condiciones
de trabajo para los trabajadores subrogados desvdd la inmediata sustitucion del
convenio colectivo de origen por la aplicacion ®®&ll convenio colectivo estatal de
empresas de consultoria, estudios de mercado bopgidblica, aplicable a la empresa
cesionaria.

La sentencia de instancia que resuelve el asurdméio es dictada en el marco de un
procedimiento de impugnacién individual de modifiéa sustancial de condiciones de
trabajo, siendo tres los motivos de impugnaciéncitatos, si bien abordaremos
Unicamente los motivos de impugnacion directamegigeionados con el tema que nos
ocupa.

Asi, por una parte, se plantea la inadecuaciénpdaetedimiento seguido para la
sustitucion del convenio colectivo de origen (Cagies Ahorro) por el de destino
(Consultorias) —articulo 44.9 ET—, pues, segunritudo 44.4 ET, no cabria hasta
después de consumada la subrogaciébn y por pacte dat cesionaria y su
representacion laboral, y mx ante mediante pacto triangular ente cedente, cesenari
y la representacion sindical de la primera.

8 Rec. nim. 1364/2013.
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Por otra parte, y como segundo motivo de impugmacsé plantea la existencia de
fraude de ley considerando que la externalizacidndada tendria como Unico objeto la
minoracion de condiciones laborales de los traloagsdtransmitidos, defraudando el
objetivo del articulo 44 ET que es, de entrada,cgnservacion, sin perjuicio de
posibilitar mecanismos de homogeneizacion de cammis laborales.

Por lo que al primer motivo de impugnacion se refianadecuacion del procedimiento
seguido para la sustitucion del convenio colectiypticable (articulo 44.9 ET)—-, la
sentencia argumenta que tal motivo debe prosperacyanto que el acuerdo de 20 de
noviembre de 2013 podia versar, segun dispondiellar44.9 ET, “sobre las medidas
previstas y sus consecuencias para los trabajddpe® en absoluto podia afectar a
tema tan trascendente como es la sustitucion delecio colectivo, para lo cual el
articulo 44.4 ET ya dispone de una regla especific@ exige que el pacto deba
efectuarse en un momento posterior a la subrogace@mun escenario de negociacion
distinto, entre el cesionario y la representaciérias trabajadores, entendiendo por tal
la resultante después de la sucesion empresarial.

Consiguientemente, de tal argumentacion se detiea@p acuerdos alcanzados por la
empresa cedente con apoyo en el articulo 44.9 ESeptan en cuanto a su objeto un
limite insoslayable por razon de la materia —ldite$son del convenio colectivo de
origen por el convenio colectivo de la empresaaresia. En efecto, las partes
negociadoras de tal tipo de acuer@ssantede la subrogacion no pueden disponer
validamente de la garantia del mantenimiento deVewoio colectivo de origen, en la
medida en que tal cuestién ya se regula expresanpemtuna regla especial —la del
articulo 44.4 ET- que impone, en todo caso, quaeto se efectlie con posterioridad a
la subrogacion y en el marco de una negociaciore dat empresa cesionaria y la
representacion del personal resultante despuéssildtogacion.

Por lo que se refiere a la alegacion de fraudeedeld parte demandante sostiene que
las partes negociadoras del acuerdo habrian adieriéanegociacion a un resultado
contrario al perseguido por la Directiva 2001/23%0or el articulo 44 ET, como es
utilizar la externalizacion acordada —y la sucesédmpresarial y subrogaciéon laboral
gue comporta— como mecanismo para desposeer akicolele trabajadores afectado
de su convenio colectivo de origen, en claro pegude sus condiciones laborales
(sustancialmente, una notable reduccién salaria, ampliacion de jornada y una
supresion total del régimen de prevision sociaBstacandose por el juzgador de
instancia que ninguna de las empresas codemandadasen el acto del juicio que la
finalidad del proceso de externalizacion fueracigeemente, la reduccién de costes que
manifiestamente se derivaba de la drastica reduabgdcondiciones laborales de los
trabajadores trasmitidos.
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Al respecto, el juzgador de instancia considera ejumotivo de impugnacion debe

prosperar por cuanto que de la lectura integrdyajlp sistematica tanto de la norma
comunitaria como de la norma interna de traspasis® infiere que el objetivo de

ambas normas es regular y garantizar que el nuapoesario quede obligado no solo a
mantener la relacion laboral, sino a respetar wedahos y obligaciones derivados de
dicha relacion laboral, sin perjuicio de regulamiéén mecanismos para, una vez
producida la sucesion y la correspondiente subrdgacposibilitar la deseable

homogeneizacion con las condiciones laborales apés en la empresa cesionaria,
incluido el correspondiente convenio colectivo.

Invocando jurisprudencia comunitaria sobre la ddaeslitigiosa y, en particular, la
doctrina emanada de la sentencia Scattolon, desemteembre de 2011, el juzgador de
instancia llega a la conclusién de que aunque sbrario esta facultado para aplicar
desde la fecha de la transmision las condicionesat@jo previstas por el convenio
colectivo vigente en su empresa, tal posibilidath esujeta a dos limites que,
claramente, se han infringido en el asunto sometidojuiciamiento.

En primer lugar, es necesario respetar un limibegaimental, que exigiria un pacto en
contrario establecido una vez consumada la sucesgdliante acuerdo de empresa
entre el cesionario y los representantes de |dmjadores (articulo 44.4 ET), o la
entrada en vigor o la aplicacion de otro convewiectivo (articulo 3.3 de la Directiva

2001/23).

En segundo lugar, es necesario respetar un linmtistico, por cuanto que la
sustitucién convencional no puede tener por objgtcomo efecto imponer a esos
trabajadores condiciones globalmente menos favesatple las aplicables antes de la
transmision. En efecto, en la sentencia Scatta@biribunal de Justicia sostiene que
aungue la Directiva sobre transmision de empresatéaia al cesionario para aplicar
desde la fecha de la transmision las condicionesat@jo previstas por el convenio
colectivo vigente en su empresa, ello no obstaed@gimodalidades elegidas deban ser
conformes con el objetivo de dicha Directiva, qoasiste, en esencia, en impedir que
los trabajadores afectados por la transmision aa ea una situacion menos favorable
por la mera causa de la transmisién. Es por el® euejercicio de esa facultad de
sustituir con efecto inmediato las condiciones ake due disfrutaban los trabajadores
transferidos en virtud del convenio colectivo viggean la empresa del cedente por las
previstas en el convenio colectivo vigente en lacdsionario no puede tener por objeto
ni como efecto imponer a esos trabajadores comsisiglobalmente menos favorables
gue las aplicables antes de la transmision.
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Precisamente por haber transgredido también egiende limite, es por lo que el
juzgador de instancia considera que se ha produciddaro fraude de ley y declara por
ello la nulidad de la sustitucion convencional egdia al demandante.

De todo lo expuesto se derivan, por tanto, doslosiones.

Que el articulo 44.9 ET no permite en ningun cdsanaar un acuerdo sustitutorio del
convenio colectivo de origen con caracter previa aubrogacion de los trabajadores
transferidos.

Que el articulo 44.4 ET permitiria un pacto de isugdn inmediata del convenio
colectivo de origen, a condicion de que tal paethbiera celebrado con posterioridad
a la transmision, con la representacion de losajsgdlores transferidos, y para la
aplicacion de condiciones de trabajo mas favorgidea aquéllos, resultando, por tanto,
invalidos los acuerdos homogeneizadoiegtius de aplicacion inmediata.

3. Lectura integrada de los apartados 4 y 9 del artido 44 ET: clarificacion de los
diversos escenarios de transmision de empresa y dambio de condiciones de
trabajo y determinacién del alcance de los apartado4® y 9° del articulo 44 ET

La pretension de este apartado es la de tratamdeedpuesta a las cinco cuestiones
litigiosas que, a mi juicio, plantean los divergssenarios de transmision de empresa y
cambio de condiciones de trabajo.

La primera, ¢resulta aplicable la regla previst&learticulo 44.4 ET, que contempla el
mantenimiento del convenio colectivo de origen @m $upuestos de transmisién de
empresa, salvo pacto en contrario, a un supuestsudesion de pactos o acuerdos
extraestatutarios?. De no ser asi, ¢cabria la iamednaplicacion del pacto
extraestatutario de origen a través del proceditmidal articulo 41 ET?

La segunda, ¢ .cabe la inmediata sustitucion delezoocolectivo de origen a través del
procedimiento del articulo 44.9 ET?. Para el casgedponder negativamente a esta
cuestion, ¢cabria entonces la sustitucion inmediataconvenio colectivo de origen
para los trabajadores transferidos por la via digdo 44.4 ET?

La tercera cuestion, ¢cual es el alcance de lantjarae mantenimiento de las
condiciones laborales de origen en este contexgel?pacto de homogeneizaciér
articulo 44.4 ET permitiria la inmediata aplicactei convenio colectivo de la empresa
cesionariaih peius para los trabajadores transferidos?
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La cuarta, para el caso de que se responda negatita a la posibilidad de la
inmediata sustitucionifi peius de un convenio por otro, ¢cual es el alcance teatp
de la garantia de mantenimiento del convenio dglede origen?

Y, la ultima, ¢podria la empresa cesionaria inaplde forma inmediata el convenio
colectivo de origenih peius a través del procedimiento de inaplicacion deveoios
del articulo 82.3 ET?

Algunas de estas cuestiones ya han sido resualtala$p sentencias analizadas en el
apartado anterior, sin embargo, es preciso, endardes seguridad juridica, ofrecer una
respuesta juridica integrada y global, que perrdealizarnos de un escenario de
transmision a otro sin caer en contradiccioneagumhas.

3.1. Entendimiento y alcance del apartado 4° del adidd|ET

El apartado 4° del articulo 44 ET establece qadvd pacto en contrario, establecido
una vez consumada la sucesion mediante acuerdongeesa entre el cesionario y los
representantes de los trabajadores, las relaciotedsorales de los trabajadores
afectados por la sucesion seguiran rigiendose gdocamvenio colectivo que en el
momento de la transmision fuere de aplicacion erergresa, centro de trabajo o
unidad productiva autonoma transferida

Parece claro que tal precepto legal habilita angpresa cesionaria a alcanzar un
acuerdo de empresa para sustituir con caracterdiatoerespecto de los trabajadores
transmitidos el convenio colectivo de origen y egulies el convenio colectivo vigente
en la empresa cesionaria, a condicion de que tab s& realice una vez sea efectiva la
subrogacién y se negocie con la representaciopatsbnal transferido.

Sin embargo, cabe afiadir un requisito adicionad pmwvalidez del pacto en contrario,
gue no se recoge expresamente en el articulo 4B,4cdno es que la inmediata
sustitucion del convenio colectivo de la empresa pdecedencia no suponga la
aplicacion de condiciones de trabajo globalmentenawe favorables para los
trabajadores transferidos.

Efectivamente, esta interpretacion es la Unica sgieacomoda a la jurisprudencia
comunitaria, exponente maximo de la cual es laeserd del Tribunal de Justicia, de 6

de septiembre de 2011, dictada en el asunto Smattol

En tal sentencia, el Tribunal de Justicia parteatesiderar quelé regla prevista en el
articulo 3 de la Directiva sobre transmision de eesa, segun la cual el cesionario
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mantendra las condiciones de trabajo pactadas nmédiaonvenio colectivo, en la
misma medida en que éste las previo para el cedeasta la fecha (...) daplicacion
de otro convenio colectivo, debe entenderse eremido de que el cesionario esta
facultado paraaplicar desde la fecha de la transmision las condicionesrdbajo
previstas por el convenio colectivo vigente en syresa, incluidas las referidas a
retribucion’.

Reparese en el hecho de que el articulo 3.3 daréetida 2001/23 limita el alcance
temporal de la garantia del mantenimiento del coioveolectivo de origen hasta la
fecha de “extincion o de expiracion” del conven@atigen, o de la “entrada en vigor”
0, alternativamente, daplicacion’ de otro convenio colectivo. Esta ultima posikalt
ha sido acogida por el legislador espafiol y reguéadel apartado 4° del articulo 44 ET,
posibilitandose, asi, la inmediata sustitucion cmtvenio colectivo de origen por el
convenio vigente en la empresa cesionaria al tiedgda transmision mediante un
acuerdo de empresa, sin necesidad de esperaxtaneid@ o expiracion del convenio
de origen, ni a la entrada en vigor de un nuevoveain colectivo aplicable a la
empresa cesionaria.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia de la UE lintiaaposibilidad argumentando quel “
ejercicio de la facultad de sustituir con efectonediato las condiciones de las que
disfrutaban los trabajadores transferidos en virel convenio colectivo vigente en la
empresa del cedente por las previstas en el coaveoiectivo vigente en la del
cesionario no puede tener por objeto ni por efertponer a esos trabajadores
condiciones globalmente menos favorables que lisadpies antes de la transmision.
En caso contrario, la realizacion del objetivo metlido por la Directiva podria ser
facilmente frustrada en cualquier sector regido pownvenios colectivos, lo que
perjudicaria el efecto Gtil de esa Directiva

Consiguientemente, de la doctrina Scattolon sevalegue no cabe la inmediata
sustitucion fn peius del convenio colectivo de origen por el converolectivo
vigente en la empresa cesionaria al tiempo defeitnision.

Con todo, es preciso establecer el alcance temgeralsa garantia de mantenimiento
del convenio colectivo de origen cuando éste ragliitbalmente mas favorable para los
trabajadores transferidos que el convenio colectde la empresa cesionaria.
Ciertamente, no se trata de una garantia absdina,que la propia Directiva y el
propio articulo 44 ET nos ofrecen la solucién ahkelecer que el mantenimiento del
convenio colectivo de origen es sélo provisionakth que finalice su vigencia o hasta
gue entre en vigor un nuevo convenio colectivocaple a la empresa cesionaria.
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En definitiva, la facultad que otorga el articub41ET al empresario cesionario para
celebrar un pacto en contrario que permita sustiiforma inmediata el convenio de

origen, viene limitada a los pactos “melius, es decir, a los supuestos en que la
aplicacion inmediata del convenio de la empres#@iada resulta globalmente mas

favorable para los trabajadores transferidos. Deemasi, el pacto en contrario no sera
posible, y continuara aplicandose el convenio ¢nlecde origen a los trabajadores

transferidos hasta que éste finalice su vigencilmsia que entre en vigor un nuevo
convenio colectivo en la empresa cesionaria.

Considero, sin embargo, que en el caso de queesenpa la sustitucion inmediata de
un convenio por otroifi peius, tal sustitucidon podria operarse a través deidadel
articulo 82.3 ET, iniciando a tal fin un procedinti® de inaplicacion de convenio, que,
ademas de estar materialmente limitado, requexidie otras cosas, la acreditacion de
una especifica necesidad empresarial independiehteecho mismo de la transmision
para proceder a tal inaplicacion.

Finalmente, respecto a la posible aplicacion dedaentada regla de sucesion de
convenios del articulo 44.4 ET a los supuestosugatscion de un pacto de empresa
extraestatutario —como los resueltos en las seaterdel Tribunal Supremo antes
analizadas—, cabe sostener que, de acuerdo cogttnd iuslaboralista mayoritaria, tal

regla resulta uUnicamente aplicable a los supuedis‘sucesion” de convenios

colectivos estatutarios.

No obstante, la ya comentada sentencia del TritBmpiemo de 14 de mayo de 2414
gue es la Unica que construye su argumentacidtigarén torno al articulo 44.4 ET, da
por supuesta la aplicacion de la regla del artiddl@gl ET no solo a los supuestos de
sucesion de convenios colectivos sino también ddascesion de pactos o acuerdos de
empresa de cardcter extraestatutario, o0 al mena® moiestiona la aplicabilidad de la
regla del articulo 44.4 ET al supuesto de hechoqde se trata consistente,
precisamente, en una “sucesion” de pactos de eeprafificados por el propio
Tribunal como pactos de naturaleza extraestatutaria

Entiendo, sin embargo, que la regla del articulo4 4BT Gnicamente resulta de
aplicacion al supuesto de “sucesion” de converbectivos estatutarios, pues, amén de
la literalidad del precepto legal —que emplea estichmente el concepto de “convenio
colectivo™, los pactos extraestatutarios tienam,cdnformidad con la jurisprudencia
social mayoritaria, naturaleza meramente contratieamanera que las condiciones de
trabajo reguladas en los mismos beben de ese nudaraoter durante todo el tiempo

°® Rec. nim. 2232/2013.
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que dura la vigencia del pacto, sin que resulteraleacion las reglas estatutarias
sobre sucesion ni vigencia de convenios colectivos.

De este modo, el mantenimiento de las condicioresatbajo reconocidas en un pacto
colectivo de la empresa de origen vigente en el emdonde la transmision encuentra
apoyo en la regla general prevista en el apartadtellarticulo 44 —que contempla la
obligacion del empresario cesionario de subrogarsdos derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior— gsicen su apartado 4°.

Consiguientemente, la modificacion o supresionatkstcondiciones de trabajo durante
la vigencia del pacto extraestatutario Unicameruerd llevarse a cabo a travées del
procedimiento de modificacion sustancial de cowdies de trabajo, que, entre otras
cosas, exige la acreditacion de una causa econgrgcaica, organizativa o de
produccion independiente del hecho mismo de latngsion, y que, ademas, sélo podra
llevarse a cabo por parte de la empresa cesiomagiayez consumada la subrogacion y
en el marco de un proceso de negociacion donde nsaemtren debidamente
representados los trabajadores transferidos.

3.2. Entendimiento y alcance del apartado 9° del adidd|ET

Pasemos ahora a delimitar el alcance del articu® BT, que literalmente establea “
cedente o el cesionario que previere adoptar, cativo de la transmision, medidas
laborales en relacién con sus trabajadores vendbfigado a iniciar un periodo de
consultas con los representantes legales de lobaja@lores sobre las medidas
previstas y sus consecuencias para los trabajad@e$o periodo de consultas habra
de celebrarse con la suficiente antelacion, antesjde las medidas se lleven a efecto.
Durante el periodo de consultas, las partes debegociar de buena fe, con vistas a
la consecucién de un acuerdo. Cuando las medidegigias consistieren en traslados
colectivos o en modificaciones sustanciales dectaxliciones de trabajo de caracter
colectivo, el procedimiento del periodo de consultd que se refiere el parrafo
anterior se ajustard a lo establecido en los attiblsu40.2 y 41.4 ET

De una primera y precipitada lectura del precept@ll podria desprenderse que éste
faculta a la empresa cedente y a la empresa cesioaa relacion con sus respectivos
trabajadores, a modificar sus condiciones de toaban ocasion de la transmision, a
través de la sustanciacion, en su caso, de undpedi® consultasx art. 41 oexart. 40
ET; periodo de consultas que, ademas, parece dglreaglevarse a efecto antes de la
transmision. Siendo asi, cabria considerar valibss pactos de modificacion de
condiciones de trabajo de los trabajadores que avaser objeto de transmision,
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alcanzados con caracter previo a la transmisiome elat empresa cedente y los
representantes de los trabajadores de ésta.

Pero tal interpretacion chocaria frontalmente @olarfinalidad de la Directiva 2001/23
y del articulo 44.1 ET, de garantizar el mantenmuede los derechos de los
trabajadores transferidos a fin de que no se veama situacion menos favorable por
el mero hecho de la transmisién, y constituiria @dstre un claro fraude de ley, por
cuanto que la sucesion de convenios colectivosl enaeco de una transmision de
empresa o unidad productiva autobnoma se rige pagla especial del apartado 4° del
articulo 44 ET, que justamente prevé el mantenitoigirovisional del convenio
colectivo de origen. De ahi, pues, que deba corasiR que la modificacion sustancial
de condiciones de trabajo previa a la transmisiétepde claramente evitar la asuncion
de una obligacion legal.

Resulta de interés en este punto trazar un pamlelicon los supuestos de despidos
colectivos efectuados por la empresa cedente a@atea previo a la transmision. En
cuatro recientes sentenciaglonde se discute sobre la posible nulidad deléspidos
colectivos efectuados por la empresa cedente c@ttea previo a la transmision, la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo concluye laseextinciones son nulas en la
medida en que suponen un auténtico fraude de leg pretenden evitar la asunciéon de
una obligacion legal por parte de la empresa cadgmnAsi, el Tribunal Supremo
sostiene que, si bien formalmente se produce uwaresrtrision de empresa por un
acuerdo entre las entidades cedente y cesionatégrto es que tal acuerdo se produce
a los pocos dias de haberse prescindido de topersbnal de la empresa cedente, de
manera que de ello se desprende la existencia gaaia interempresariaténdente a
evitar las previsiones que el art. 44 ET tiene leigleidas en materia de sucesion, o sea,
de una actuacion consistente en la utilizacionagefdrevisiones del art. 51 del Estatuto
-norma de cobertura- para evitar la aplicacion det. 44 de la misma, o sea para
evitar las consecuencias laborales de una trangmjsien clara incursion en el
supuesto fraudulento contemplado en el art. 6.43deligo Civil , que debe llevar como
consecuencia la nulidad del acto llevado a cabo@alispone el indicado precepto, y
ha de ser entendido aplicable al caso

Sentando lo anterior, es preciso tratar de entdadégica que encierra el articulo 44.9
ET, debiéndose poner en relacion tal precepto legalel articulo 7.2 de la Directiva
2001/23, en la medida en que aquél constituyeakparsicion al ordenamiento juridico
espafiol de éste.

1SSTS de 17 de febrero de 2014 (rec. nim. 142/2@#3)8 de febrero de 2014 (recs. nims. 108/2013 y
151/2013); y de 16 de abril de 2014 (rec. num. 2GP3).
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El articulo 7 de la Directiva 2001/23 se dividedars apartados.

En el primero se establece la obligacion de cedgntesionario de informar a los

representantes de sus trabajadores respectivosaddec por un traspaso sobre
determinadas cuestiones (fecha o fecha previstaragbaso; motivos del traspaso,
consecuencias juridicas, economicas y socialedragbaso para los trabajadores, y
medidas previstas respecto de los trabajadorels Trgormaciones han de facilitarse,
en el caso de la empresa cedente, con la sufiaetdéacion antes de la realizacion del
traspaso. Y, en el caso de la empresa cesionandacsuficiente antelacion y, en todo
caso, antes de que sus trabajadores se vean afecliagctamente en sus condiciones
de empleo y de trabajo por el traspaso.

En el segundo apartado del articulo 7 de la Dwac?i001/23 se establece que &l
cedente o el cesionario previeren la adopcion delidas en relacion con sus
trabajadores respectivos, estaran obligados a cthastales medidas, con la suficiente
antelacion, con los representantes de sus trabagsleespectivos, con el fin de llegar a
un acuerdd.

De entrada, el articulo 7 de la Directiva no seerefexpresamente en ningin momento
a la posibilidad de llevar a cabo modificacionestauciales de las condiciones de
trabajo con motivo de la transmisién, ni mucho nsemspecto del personal transferido.
Téngase en cuenta que tanto el articulo 7 de lkective como el articulo 44.9 ET se
refieren en todo momento a los trabajadores respeatie la empresa cedente y de la
cesionaria, sin aludir en ningln caso a los tralmags transferidos.

Es por ello que, de entrada, cabe interpretar quéadultad de adoptar medidas
modificatorias por parte de la empresa cedente dadeesionaria respecto de sus
trabajadores respectivos se refiere Unicamentei@llag trabajadores de las respectivas
plantillas que no son objeto de cesion. En estiédeese ha pronunciado la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional en sentencia ddelyilio de 2014.

Aun compartiendo en linea de principio esta com@tyspues es la Unica que resulta
acorde con la tan repetida finalidad de la Directvdel articulo 44 ET, considero, sin
embargo, que tanto el articulo 7 de la Directiven@cel articulo 44.9 ET ampararian
todas aquellas modificaciones de condiciones deajwaefectuadas por la empresa
cedente que son consecuencia necesaria del traslgastentro de actividad, al
producirse un cambio en la ubicacion geogréaficdadenidad transmitida (movilidad
geografica), y que por ello mismo es logico quetafe al personal transferido, sin que
en tal caso pueda considerarse conculcada la @ardet mantenimiento de las
condiciones de trabajo de origen.
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En definitiva, la empresa cedente no puede utiliaavia del articulo 44.9 ET para
sustituir el convenio colectivo de origen de |l@bajadores que van a ser transferidos,
pues en tal caso resulta de aplicacion la reglacespdel articulo 44.4 ET que exigiria
un acuerdo de empresa entre la cesionaria y loesemtantes de los trabajadores una
vez efectuada la transmision.

Ni tampoco puede la empresa cedente utilizar laeiarticulo 44.9 ET en relacién con

el articulo 41 ET para modificar sustancialmentedandiciones de trabajo de origen

contractual —incluyendo las derivadas de un paxt@estatutario— del personal que va
a ser transferido, pues a ello obsta una intemdetdinalista del tal precepto acorde

con la garantia del mantenimiento de las condisi@o@vencionales y contractuales de
origen del personal cedido, incurriéndose, ademias)n claro fraude de ley, habida

cuenta que el ambito de apreciacion de la causaesanml asi como el escenario de
negociacion han de situarse necesariamente en paesacesionaria y no asi en la
cedente, pues los trabajadores transferidos pasi@pender de la empresa cesionaria
como consecuencia de la sucesion.

Fecha recepcion: 10.7.2015
Fecha aceptacion: 24.7.2015
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