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01. Aspectos laborales de las operaciones de
reestructuracion de empresas. Movimiento de unidades
productivas homogéneas intragrupo

¢Es posible el movimiento de unidades productivas
homogéneas intragrupo? Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra n°194/2021, de fecha 17 de junio de
2021.

Dentro del extenso y prolifico mundo de las subrogaciones “ex lege” del articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores, destacan las que se han de efectuar como consecuencia de las
operaciones mercantiles de escisiéon, fusion, compraventa de activos, etc.

En infinidad de ocasiones nos encontramos con que estas situaciones implican la necesidad de
mover o reubicar ciertas unidades de negocio o dreas funcionales produciéndose cada vez
con mds frecuencia dentro de grupos empresariales de una a otra entidad mercantil como
consecuencia de los cambios que impone la continua reorganizacion funcional, productivo o
financiera que, como decimos, operan en virtud de ley, no ddndoseles la importancia que de
hecho tienen. La consecuencia suele ser la propagacién de demandas en este sentido que
muchas veces dificultan el cierre de la operacién desde el punto de vista de la gestidén de los
activos (los trabajadores).

De notoria importancia es la decision de reubicar a un grupo de trabajadores dedicados a una
actividad concreta y funciones definidas que conllevan, en muchas ocasiones, un cambio en
el empleador intragrupo.

5Cudl es el mayor peligro? Que un frabajador, reticente a tal cambio de empleador y con
interés en extinguir y obtener la pertinente indemnizacién por despido improcedente, plantee
una demanda por despido tdcito o de extincidén voluntaria en base al articulo 50 del Estatuto
de los Trabajadores.

Sin perjuicio de consideraciones de orden prdctico que abordaremos mds adelante, vamos a
referirnos a continuaciéon a la sentencia del TSJ de Navarra n° 194/2021, de fecha 17 de junio de
2021, que confirmdé la sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Pamplona sobre la cuestion.

La resolucién aprueba la validez de la decision adoptada por la empresa matriz alegando que:

“En el caso enjuiciado, la validez de la subrogacion operada no precisa de la
acreditaciéon de una transmision de activos fisicos, al encontrarnos ante una
unidad productiva auténoma que se describe con suficiencia en el acuerdo de
sucesion... Conforme a lo expuesto, no es posible apreciar en el
comportamiento empresarial voluntad expresa o tdcita alguna tendente a
extinguir el contrato de trabajo de la demandante.”
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En consecuencia, desecha el posible despido porque ‘“la reincorporacién se produjo (...) en
virtud de un acuerdo de subrogacién empresarial de la unidad de negocio ... conocido por la
trabajadora y que no habia sido impugnado, conforme al cual se procedia ala sucesion parcial
de la empresa respecto del colectivo de frabajadores que conforma la unidad de negocio”,
pasando de ser tfrabajadores de una a otra empresa sin solucion de continuidad.

Partiendo de esta posibilidad de sucesién de empresa ex lege, en virtud de decisiéon adoptada
por la empresa matriz, se presentan cuestiones prdcticas a resolver.

1. DECISION DE LA EMPRESA CON CONTROL MERCANTIL

En este extiremo hemos de considerar que la referencia al control se refiere a la definicién
mercantil del mismo, es decir, la empresa que ejerza el control sobre las decisiones de otras
empresas integradas en el mismo grupo incluso aunque no tenga una mayoria del capital
social.

Por ofra parte, el érgano que ha de tomar la decision seria aquél que tuviera poder societario
para tal menester, es decir el érgano de administracion (bien por decision colegiada bien por
persona con poderes delgados suficientes) que a su vez también tiene poder suficiente para
llevar a cabo otras operaciones que dan lugar a sucesion de empresa como la compra de
activos u otras en el dmbito de un grupo mercantil.

2, DEFINICION DE LA UNIDAD PRODUCTIVA AUTONOMA

Esta herramienta no puede ser un arma de fraude de derechos laborales en manos del
empleador. Debe imperar, por tanto, el criterio de unidad productiva auténoma entendido
como conjunto de personas y medios materiales (no siendo estrictamente necesario esto
Ultimo) organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, que dentro del grupo
debe estar definida, delimitada y conducir a una funcionalidad concreta en el enframado
empresarial.

De esta forma, no son aceptables las decisiones que impliquen recolocaciones en diferentes
empresas de trabajadores desconectadas de este concepto y de un fin empresarial objetivo
desde el punto de vista organizativo. Menos aun las que impliqguen una merma del nUmero de
frabajadores en una empresa con el Unico fin de evitar mayores obligaciones legales en
materia de representaciéon de los tfrabajadores, igualdad, prevenciéon de riesgos o similares.

3. MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

Sin perjuicio de que no estemos ante un supuesto del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores,
toda vez que se trata de un supuesto timidamente regulado, siempre es aconsejable proceder
con la cautela de un preaviso y una notificaciéon que contenga suficiente causa organizativa
motivadora del cambio, asi como de una definicién del perimetro de personal y medios que
componen la unidad productiva.

4. MOVILIDAD GEOGRAFICA

El efecto inmediato de la sucesidon de empresa ex articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
implica su cambio de empleador. Sin embargo, y aungque esto ocurra en el dmbito del grupo
empresarial, se puede derivar la necesidad de un cambio de lugar de trabajo que habria de
ser abordado en todo caso de acuerdo a la normativa laboral, bien sea una movilidad menor
o con fraslado de domicilio, o que tenga efectos individuales o colectivos.
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02. La igualdad en empresas de 50 trabajadores a partir de
marzo de 2022. Préxima obligacién de compliance

laboral.

:Cudles son las obligaciones para las empresas en
materia de igualdad a partir del 7 de marzo de 2022?

El articulo 14 de la Constitucidon Espanola
recoge el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion por razén de sexo. En la
actualidad, este derecho se traslada al
dmbito laboral a través de la Ley Orgdnica
3/2007, el Real Decreto-ley 6/2019, el Real
Decreto 901/2020 vy el Real Decreto 902/2020.

En concreto, desde la Ley Orgdnica 3/2007,
todas las empresas de mds de 250 tenian
obligaciéon legal de contar con un plan de
igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres. El Real Decreto-ley 6/2019 rebajé
este umbral a las empresas de 50 o mds
personas frabajadoras, si bien con un periodo
transitorio de aplicacién. De este modo, las
empresas de cincuenta a cien trabajadores
disponian de un plazo de tres anos para la
aprobaciéon de los planes de igualdad, que
termina en marzo de 2022. Este cdmputo
debe inclur a toda la plantila, con
independencia del centro de frabajo vy el tipo
de conftrato, incluyendo incluso a las personas
frabajadoras que presten servicios mediante
un contrato de puesta a disposicion.

El plan de igualdad constituye un
conjunto ordenado de medidas
adoptadas después de realizar un
diagndstico de situacion, tendentes a
alcanzar en la empresa la igualdad de
frato y de oportunidades entre
mujeres y hombres y a eliminar la
discriminacion por razon de sexo.
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En todo caso, los planes de igualdad deben incluir, desde abril de 2021, una auditoria retributiva
conforme a los requisitos del Real Decreto 902/2020. La auditoria retributiva tiene por objeto
comprobar si el sistema retributivo de la empresa cumple con la aplicacion efectiva del
principio de igualdad enfre mujeres y hombres en materia de retribucion. Asimismo, deberd
permitir definir las necesidades para corregir las dificulfades en aras a garantizar la igualdad
retributiva.

Este plan puede ser implantado también de forma voluntaria por parte de empresas con una
plantilla menor a 50 personas frabajadoras. En efecto, todas las empresas, con independencia
de su plantilla, deberdn adoptar, previa negociacién, medidas dirigidas a evitar cualquier tipo
de discriminacion laboral entre mujeres y hombres. En concreto, es obligatorio para todas las
empresas la aprobacion de un protocolo de acoso sexual o por razén de sexo.

Asimismo, todas las empresas deberdn también contar con un registro retributivo que refleje,
desglosadas por sexo, la media aritmética y la mediana de lo realmente percibido por cada
uno de estos conceptos en cada grupo profesional, categoria profesional, nivel, puesto o
cualqguier otro sistema de clasificacion aplicable. A su vez, esta informacién deberd estar
desagregada en atencién a la naturaleza de la retribucién, incluyendo salario base, cada uno
de los complementos y cada una de las percepciones exirasalariales, especificando de modo
diferenciado cada percepcion.

El incumplimiento de estas obligaciones conlleva distintas consecuencias para las companias.
En primer lugar, se perderdn de forma automdtica las ayudas, bonificaciones y beneficios
derivados de la aplicacion de los programas de empleo y se excluird a la empresa de su acceso
durante seis meses.

La falta de cumplimiento de las medidas de igualdad constituye una infraccion
grave con multa de 751 a 7.500 euros.

Ademds, la no elaboraciéon a aplicaciéon del plan de igualdad constituye una infraccién muy
grave, por lo que la multa se elevaria potencialmente hasta los 225.018 euros. Finalmente, se
impondrd asimismo prohibiciones de confratar con entidades del sector puUblico. En
consecuencia, la igualdad de oportunidades enfre mujeres y hombres es una materia de
creciente importancia en cualquier programa de compliance laboral.
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03. Movilidad internacional de trabajadores

Andlisis de la nueva situacion del movimiento de
plantillas en las producciones audiovisuales. Instruccién

Con motivo del COVD-19 una gran canfidad de proyectos infernacionales se han visto
perjudicados al quedar tfemporalmente suspendidos o tener que adaptar sus recursos a los
cambios que la pandemia trajo consigo. No obstante, la relajacién de las medidas de
contenciéon debido al descenso de los contagios y a la vacunacion, ha reactivado Ia
economia internacional impulsando de nuevo la movilidad internacional de los
frabajadores.

En este contexto, teniendo en consideracion la complejidad normativa y la burocracia que
existe de cara a la obtencidn de permisos, resulta fundamental el asesoramiento previo y
especializado en materia migratoria y de desplazamiento de trabajadores.

De manera general, la regulacién comunitaria sobre las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraempresariales, vienen
reguladas en la Directiva 2014/66/UE, de 15 de mayo de 2014, transpuesta a la normativa
espanola con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién. Dicha Directiva, define los traslados infraempresariales como un
desplazamiento temporal con fines de empleo o formacidén en el marco de relaciones
laborales existiendo un contrato de trabajo con la empresa de origen, ubicada fuera de
Espana, y que pasa a realizar sus prestaciones laborales temporalmente para la empresa u
ofra empresa perteneciente al mismo grupo ubicada en Espana.
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Ahora bien, la prdactica ha demostrado que, esa regulacién, no se ajustaba lo
suficientemente bien a la movilidad requerida dentro del sector audiovisual, sector que
requiere una movilidad dgil de trabajadores, que deben desplazarse puntualmente para
prestar servicios en un pais extranjero, por periodos normalmente cortos y con voliUmenes de
personal relativamente elevados.

De manera progresiva, este sector ha ido ganando peso en nuestra
economia, con prevision de que siga aumentando, con importantes
repercusiones economicas en el futuro inmediato, dadas las condiciones de
nuestro pais para este fin, y con un alto impacto en términos de inversion y
generacion de empleo.

Por ello, era fundamental dar cabida en la Ley 14/2013, a las relaciones especificas dentro
de este sector, teniendo en cuenta que, normalmente, los desplazamientos de extranjeros
que forman parte de una produccién audiovisual no se enmarcan en una relacion laboral
CON una misma empresa o grupos de empresas, sino que se producen en el marco de una
relacidon mercantil derivada de un contrato de prestacién de servicios entre diferentes
enfidades; o teniendo en cuenta el perfil de las personas que intfegran el equipo de la
produccion, que no se ajustan a la condicion de directivos, especialistas ni tfrabajadores en
formacion. Y todo ello trata de recogerse en la instruccién 1/2021 de la Direccion General
de Migraciones relativa a residencia en Espana del personal.

Dicha Instruccién, mantiene los requisitos generales para la estancia o residencia, previstos
en el art.62 de la Ley 14/2013, como son el no estar irregular en Espana, ser mayor de edad,
presentar certificado de antecedentes penales de pais de origen y(o Ultimo pais de
residencia, seguro médico y disponer de medios econdmicos y tener la estancia cubierta;
pero simplifica sustancialmente los requisitos concretos del traslado intraempresarial
previstos en el art. 73, exigiendo bdsicamente el contrato de prestacion de servicios entre la
compania extranjera y la espanola, a lo que habria que anadir la carta de desplazamiento
de la empresa extranjera, y el documento acreditativo de la seguridad social del trabajador
desplazado.

1~
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Con ello, si los trabajadores proceden de paises a los que no se les exige visado, pueden
venir como turista y solicitar desde aqui la autorizacién, obteniendo resolucién en un plazo
madximo de 20 dias hdbiles, si bien, se estd resolviendo con mucha mds celeridad.

Por el contrario, si debben obtener visado previo, se deberd iniciar el proceso en la embajada
o consulado espanol que corresponda, dependiendo en este caso, de los ritmos del
consulado y su disponibilidad de citas.

Esta previsto también en la instruccion la elaboracion de una solicitud
colectiva, que seria de mucha utilidad para aquellos casos en los que vienen
equipos completos, pero, de momento, dicha herramienta no ha sido
creada.

En definitiva, estamos en un contexto de gran desarrollo y crecimiento del sector audiovisual.
El rodaje de superproducciones como Juego de Tronos por parte de HBO en nuestro pais y
el éxito de Netflix, plataforma que ha implantado su propia sede en Madrid, son sélo un
ejemplo del peso de la industria audiovisual de Espana en el resto del mundo.

Por ese motivo, tanto la administracidn como los profesionales que trabajamos en el
asesoramiento de estos desplazamientos, debemos trabajar conjuntamente para facilitar
dichos fraslados y poder seguir siendo un pais atractivo, intentando adaptar mds si cabe los
procedimientos a este sector y atrayendo inversidon y talento.

04. El futuro de la subcontratacion en Espaia

. Como afectard la préxima reforma laboral a las
contratas y subcontratas?

La anunciada reforma del Estatuto de los Trabajadores traerd novedades, ain no conocidas
en detalle, en multitud de materias. Enfre otros, es previsible que la propuesta legislafiva
modifique el articulo 42 de la norma estatutaria, referido a la subcontrataciéon de
actividades.

En la actudlidad, la empresa principal y subcontratista, mdas alld del régimen de
responsabilidad solidaria o subsidiaria respecto de las obligaciones laborales y de seguridad
social, pueden mantener condiciones laborales diversas. Es decir, no existe una obligacion
legal de equiparar las condiciones laborales de los trabajadores de la empresa principal y la
subcontrata.

La generdlizacién del fendbmeno de la subcontfratacion ha provocado, en determinados
sectores, una brecha enfre las condiciones laborales, sobre todo salariales, de los
frabajadores de las empresas usuarias y subcontratistas.

En este escenario, en 2016, el Grupo parlamentario socialista, entonces en la oposicion,
presentd una proposicion de Ley de modificacién del articulo 42.1 del Estatuto de los
Trabajadores, para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los frabajadores
de las subconfratas.
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Aunque desconocemos si la reforma del Estatuto de los Trabajadores que viene abordard
esta materia (muy seguramente, si), parece razonable pensar que el nuevo proyecto
legislativo, en materia de subcontratacion, sea similar a la propuesta de 2016.

Asi pues, conforme a la proposicion de 2016, las empresas subcontratistas deberdn aplicar
las condiciones laborales esenciales que vengan aplicdndose en la empresa usuaria,
durante el tiempo que dure la subcontrata, siempre que ésta tenga por objeto la propia
actividad de la empresa usuaria o principal. A estos efectos, la propuesta de modificaciéon
consideraba condiciones laborales y de empleo esenciales, las siguientes:

o Remuneracién y cuantia salarial.

o Condiciones de contratacion.

o Tiempo de trabajo y descanso.

o lgualdad de género.

o Proteccion de la maternidad, lactancia y paternidad.
o Prevencion de riesgos laborales.

En resumidas cuentas, si la futura reforma laboral replica la proposicion de Ley de 2016, se
eliminard cualquier incentivo, en términos de ahorro de costes laborales, a la
subcontratacién de la propia actividad.

Sin duda, esto supondria un cambio de gran envergadura en la regulacion
de las relaciones laborales en Espana que, muy probablemente, aumentaria
los costes laborales y, por ende, productivos de las empresas que operan en
nuestro pais.

En vista de todo lo anterior, conviene que las Empresas estén preparadas para las
consecuencias de la reforma laboral en materia de subcontrataciéon. Por un lado, el coste
de los servicios que prestan terceras empresas a la empresa principal se incrementard
sustancialmente en muchos casos. Por ofro, cabria esperar que muchas empresas
internalicen actividades, ante la ausencia de incentivos a la subcontratacién en términos de
coste, o la reduccion de dichos incentivos.

En cualquier caso, habrd que estar al detalle del proyecto y a su tramitacién parlamentaria
para poder valorar las consecuencias reales de la nueva regulaciéon de la subcontratacion.
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