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I Extracto:

EL presente estudio pretende analizar la interpretacion jurispru-
dencial de la Directiva 77/187 realizada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

Del anilisis de esta copiosa jurisprudencia se puede constatar que
la Directiva establece una proteccion a los trabajadores que es
superior a la proteccidon que otorga la legislacion estatal espafola.
Y asi:

1. La Directiva protege a un conjunto de trabajadores mas amplio
que el amparado por la legislacién estatal. Y ello porque la
Directiva no exige como requisito para su aplicacion el hecho
de que la transmisién empresarial conlleve necesariamente tras-
paso de elementos patrimoniales. Asf, los trabajadores de empre-
sas descapitalizadas (como las de servicios de limpieza, vigi-
lancia, jardineria, etc.) no estan protegidos por la legislacion
estatal, pero si por la Directiva.

2. Los Tribunales espafioles mantienen el criterio anterior en clara
contradiccion con el Tribunal de Luxemburgo.
3. La Directiva protege a los representantes de los trabajadores

al mantenerlos en su representacion, y la legislacion estatal no.
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I. INTRODUCCION

La Directiva 77/187 es una de las escasas normas de la hoy Unién Europea que se encuadran
en lo que tradicionalmente hemos llamado Derecho del Trabajo.

Esta Directiva regula una parte de las relaciones laborales existentes entre empresas y traba-
jadores, de manera que aunque como toda Directiva, va dirigida a los Estados miembros, resulta ser
Derecho invocable por las partes privadas involucradas en un conflicto planteado ante la jurisdic-
cion, si el Estado correspondiente no hubiese traspuesto correctamente la Directiva (como entende-
mos que ha ocurrido en Espafia) y respecto de las partes de la Directiva que fueran suficientemente
claras y precisas a la vez que reconocieran derechos a los particulares.

Las tres Directivas que durante muchos afios han sido las Unicas reguladoras de algun aspec-
to de la relacién laboral o del contrato de trabajo (la relativa a la insolvencia del empleador, la rela-
tiva a los despidos colectivos y la que ahora estudiamos) curiosamente se han dedicado a armonizar
a nivel comunitario solo aspectos de la crisis de las empresas, la solucion a situaciones nacidas en
estados patolégicos de las empresas. Asi, lo hasta hace poco Unico legislado en la materia se referia
al Derecho del Trabajo de la crisis, s6lo recientemente se han emitido Directivas sobre aspectos de
la relacién de trabajo no relacionados con la crisis de empresa (como la Directiva de jornada, las
Directivas en materia de seguridad en el trabajo o la Directiva sobre derechos de informacion de los
trabajadores en empresas y grupos de dimension comunitaria). Las primeras normas comunitarias
relativas al Derecho del Trabajo se referian a la crisis de empresa, porque al carecer de politica social
a la fecha de su promulgacién, la Comunidad no pretendia crear el germen del Derecho del Trabajo
europeo, sino dar una regulacién comun que evite las distorsiones que en el mercado comun pudie-
sen generar las diferencias de las regulaciones nacionales sobre aspectos que podrian poner a unas
empresas en posicion privilegiada en la competencia con otras. S6lo después del Acta Unica Europea
se ha empezado a armonizar la legislacién laboral en aspectos que no necesariamente influyen en la
competencia entre empresas.
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Il. UBICACION DE LA DIRECTIVA 77/187 EN EL ORDENAMIENTO COMUNITARIO

Segun recuerda el preludio de la misma Directiva 77/187, ésta encuentra su basamento y habi-
litacion legal en el articulo 100 del Tratado CEE. Por tanto, se trata de una Directiva aprobada por
unanimidad del Consejo, a propuesta de la Comision, y previa consulta al Parlamento Europeo y al
Comité Econdmico y Social.

El articulo del Tratado CEE en el que se basa esta Directiva (el art. 100) es la norma residual,
la valvula de cierre que prevé que cuando el mercado comun tenga alguna dificultad para instaurar-
se, que no se pueda resolver mediante las politicas concretas que establece el Tratado (entre ellas, la
politica social), la Comunidad la resolverd mediante Directivas aprobadas por unanimidad en el
Consejo.

Es de hacer notar que si entendemos, con la unanimidad de la doctrina, que la Comunidad
Europea es una organizacion internacional supranacional de integracion, esa integracion tiene dos
caracteristicas importantes:

1. Los Estados ceden una parte de su soberania a la Comunidad.

2. La normativa emitida por la Comunidad en las parcelas de soberania cedidas resulta de
aplicacion preferente a la normativa del Estado.

Los Estados firmantes del Tratado de Roma sabian qué parte de soberania cedian: la necesa-
ria para alcanzar las politicas comunes previstas en el Tratado de Roma, y sélo en la cuantia previs-
ta por el Tratado. El articulo 100 del Tratado CEE es el que permite a la Comunidad legislar sobre
materias no expresamente atribuidas a la Comunidad por el Tratado, pero que sean necesarias para
llegar al fin perseguido primordialmente por la firma del Tratado: el establecimiento y funciona-
miento del mercado comun; como consecuencia de ello, en virtud del articulo 100, los Estados pue-
den verse en una situacion tal que determinadas materias o competencias que eran privativas del
Estado, y que en principio no se previé que tenian que cederse a la Comunidad, pasan a ser compe-
tencia de ésta mediante el procedimiento previsto en este articulo.

Claro que para ello se establecieron en el Tratado todas las cautelas posibles: la Directiva ten-
dria que ser aprobada en el Consejo (formado por ministros de cada Estado, ya que es el érgano que
recoge la legitimidad de los Estados miembros), por unanimidad y no por la regla general de la mayo-
ria cualificada (es decir, con la existencia del derecho de veto), y en todo caso, la norma resultante
es una Directiva, en principio no de aplicacién directa a los particulares, y necesitada, en principio,
de una trasposicion al Derecho interno por parte del Estado.
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Dada la ausencia de una atribucion concreta de la competencia sobre esta materia a la Comunidad,
y la necesidad de armonizar las situaciones de crisis de empresas en la Comunidad, que debido a la
crisis energética de los afios 70 se hacia ver en Europa, la Comunidad adopt6 esta Directiva junto
con algunas otras, también referidas a crisis de empresas (que tratan de las garantias de los trabaja-
dores en caso de insolvencia del empleador y en caso de cierre econémico).

La razon de ser de la Directiva es basicamente econdmica y no social. No se integra dentro de
la politica social de la Comunidad, porque el articulado sobre la misma recogido en el Tratado nada
dice o habilita para ella. Ademas, al momento de adoptarse esta Directiva, la Comunidad no tenia
competencia en materia de Derecho del Trabajo o de proteccion a los trabajadores. Es mas: los aspec-
tos sociales de la construccién europea seran el resultado, segun el Tratado fundacional, del funcio-
namiento del mercado comun. Serén la consecuencia de los objetivos que se propone el Tratado,
pero no son un objetivo del Tratado. Asi lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de la Comunidad,
gue en su Sentencia de 29-9-1987, asunto 126/8&nez Zaera. INSS y TGSS.

Asi, la Directiva no se dictd con intencion proteccionista de los derechos de los trabajadores,
sino con la intencion de que la diferencia de regulacién en los Estados miembros no distorsionase el
mercado comun, «considerando que tales diferencias pueden tener una incidencia directa en el fun-
cionamiento del mercado comin» como dice el preludio de la norma aqui glosada.

Por tanto, se trata de una norma excepcional, no ubicada en un conjunto superior de normas
sobre la misma materia que puedan integrarse unas a otras, y servir para una interpretacion conjun-
ta de toda esa rama del ordenamiento. Los problemas de interpretacién de esta Directiva, que mas
abajo se detallaran, no pueden ser resueltos acudiendo a un acervo comdn, unos principios genera-
les elaborados por el Derecho comunitario del trabajo, de los cuales la Directiva sea la concrecion
de los mismos al caso concreto de la transmisién de empresa. En el estudio de la Directiva no se
puede obviar el problema consistente en no tener una elaboracién comunitaria asentada de concep-
tos tales como trabajador, empresa o cesion convencional, agravada por el hecho de que las dife-
rentes legislaciones nacionales ofrecen soluciones muy distintas a problemas comunes, como la fuer-
za vinculante de los convenios, o el tipo de representantes de los trabajadores.

La Directiva no pretende contener en si misma todo el Derecho aplicable a las condiciones de
trabajo de los trabajadores en caso de transmision de empresa. En principio, porque, como toda
Directiva, s6lo sefala objetivos y tiene que ser desarrollada por el Estado. Y en segundo lugar, por-
gue la Directiva sélo pretende armonizar parcialmente el asunto, sélo en aquello que afecte a la uni-
dad del mercado comun y al falseamiento de la competencia si esta regulacion se deja completa-
mente en manos de los Estados miembros. El resto de circunstancias regulables en caso de transmision
de empresa lo deja en manos de los Estados, ya que a la Directiva no le interesa.

En cuanto a la forma juridica de la norma a estudiar, se trata de una Directiva, norma que,
en principio no tiene efecto directo sobre las relaciones de los particulares, sino que el Estado debe
trasponerla a su Derecho interno mediante una norma interna, que sera la invocable por los parti-
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culares ante las jurisdicciones nacionales. Asi, el articulo 189, parrafo tercero, del Tratado de Roma
establece: «La Directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios».

Uno de los temas clasicos en la elaboracién jurisprudencial del Derecho comunitario por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCEE) ha sido el del efecto directo de las
Directivas, entendiendo por tal que la horma comunitaria pueda atribuir derechos ejercitables por
los particulares ante los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros, estando el juez nacional
obligado a aplicar las disposiciones con dicho efecto en una Directiva, en supuestos de incumpli-
miento de la obligacion del Estado destinatario de trasponerlas correctamente. En las Directivas se
produce una escision ante la solucion politica de las soluciones a adoptar, que corresponde a las ins-
tituciones de la Comunidad, y la adopcion de las medidas que realicen la eleccion comunitaria, que
corresponde a los Estados; por ello se dice que las Directivas son una fuente indirecta de normativa
comunitaria. Los Estados son los Gnicos sujetos obligados por la Directiva, que en todo caso y al
margen de sus peculiaridades de aplicacion, tiene caracter obligatorio, como lo tienen todas las reglas
del Derecho comunitario. Es por ello que la efectividad del Derecho comunitario depende de la accion
normativa del Estado destinatario, que goza de autonomia institucional y procedimental para tras-
poner mediante un instrumento normativo adecuado el contenido de la Directiva y que, segin un
viejo principio del Derecho Internacional, no podria invocar disposiciones nacionales para defender
una incorrecta trasposicién de la Directiva o su propia pasividad legislativa. Por tanto, la colabora-
cion de los Estados en el plano normativo es esencial.

La declaracion de efecto directo de las Directivas comunitarias viene a romper con este esque-
ma tedrico; como consecuencia de la falta de sensibilidad comunitaria de los Estados que no respe-
taron sus compromisos como miembros de la CEE, desconociendo el caracter obligatorio de las
Directivas, el TICEE establecio este caracter de las Directivas, separandose del Derecho Internacional
Pudblico en esta materia. Si el efecto directo del propio Tratado se consagré en la conocida Sentencia
Van Gend and Logsle 5-2-1963, asunto 26/62, seré en el asdrad, 9/70, cuando el TICEE, des-
vinculandose de una posicion formalista y basandose en consideraciones relativas al efecto util del
Derecho comunitario, indicard que otras categorias de actos contemplados en el articulo 189 del
Tratado de Roma también pueden producir efectos analogos. Posicién que el Tribunal va a ir perfi-
lando jurisprudencialmente, en el sentido de que las disposiciones de las Directivas que otorgan dere-
chos subjetivos a los interesados podran hacerse valer ante los Tribunales nacionales.

El fundamento de dicho efecto directo, como se indica en la SenRattjade 5-4-1979,

asunto 148/78, es que «seria incompatible con el efecto obligatorio que el articulo 189 reconoce a
la Directiva excluir, en principio, que la obligaciéon que impone pueda ser invocada por personas
afectadas»; «que el efecto (til de tal acto se encontraria debilitado si los administrados se vieran
impedidos de alegarla en via judicial y los drganos jurisdiccionales nacionales impedidos de tomar-
la en consideracidn en cuanto elemento de Derecho comunitario»; «que, en consecuencia, el Estado
miembro que no ha adoptado, en los plazos previstos, las medidas de ejecucién impuestas por la
Directiva, no puede oponer a los particulares el incumplimiento, por él mismo, de las obligaciones
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que establece»; «que de ello se deriva que un drgano jurisdiccional nacional ante el que un admi-
nistrado, que se ha ajustado a las disposiciones de una Directiva, plantea una cuestion con el fin
de eludir una disposicién nacional incompatible con dicha Directiva, que no forme parte del orde-
namiento juridico interno de un Estado infractor, debe aceptar dicha peticion si la obligacion de
gue se trata es incondicional y suficientemente precisa»; «no es sino al término del periodo fija-
do, y en caso de incumplimiento del Estado miembro, cuando la Directiva... podra producir los
efectos sefalados».

El TICEE sefala ya en esta decisidon que no toda Directivapgerseeste efecto directo,
sino que tiene que cumplir determinados requisitos que han sido después perfilados en pronuncia-
mientos posteriores. Basicamente, que haya transcurrido el término fijado por la Directiva para su
trasposicién al Derecho interno sin que el Estado haya adoptado las medidas necesarias para ello, de
un lado; de otro, que las disposiciones de la Directiva, desde el punto de vista de su contenido, sean
incondicionales y suficientemente precisas. La nocion clave en este respecto, como sefiala J.V. LOUIS
es la existencia de la facultad de apreciacion atribuida a los Estados miembros; el efecto directo sélo
existe en aquello en que tal facultad no existe. O, en las palabras de SORIANO, en aquellos casos
en que la voluntad contemplada en la Directiva es so6lo germinal, pendiente de ulterior concrecion,
determinable a voluntad del Estado destinatario, tal Directiva no seria susceptible de generar efecto
directo(1).

A consecuencia de los incumplimientos estatales respecto de las obligaciones impuestas por
las Directivas, aparecio la jurisprudencia citada que otorgaba efecto directo a las Directivas. Pero
también aparecio una practica de la Comision en el sentido de hacer los proyectos de Directivas cada
vez mas detallados, de manera que se limita de esta forma el poder de decision del Estado. Las
Directivas empiezan a ser casi tan detalladas y extensas como los Reglamentos, lo que por un lado
evita el peligro de que los ciudadanos se perjudiquen por el hecho de que los Estados incumplan sus
obligaciones respecto de la Directiva, ya que en todo caso ésta pasara a tener efecto directo. Pero de
otro lado, esta préctica, junto con la jurisprudencia del Tribunal, han modificado el equilibrio de
poderes previsto en el Tratado fundacional. La Comunidad Europea es un ente vivo, que aporta solu-
ciones nuevas a los problemas que se le van creando cada dia.

La Directiva de que tratamos esta influida por esta practica (se aprob6 14 afios después de la
Sentencid/an Gend and Lodsy por ello es suficientemente clara, detallada y precisa en las mate-
rias que quiere armonizar, tal vez previendo la necesidad de esta precisién ante el posible incumpli-
miento de los Estados. Debido a ello, el Tribunal no ha llegado siquiera a plantearse el problema del
efecto directo de esta Directiva (en las materias detalladas, por supuesto), dando por supuesto en
todas sus sentencias que lo tiene.

(1) Sobre la responsabilidad del Estado y el efecto directo de las Directivas comunitarias y su posible incidencia en el Derecho
laboral espafiol, Carlos R. FERNANDEZ y Miguel C. RODRIGUEZ-PINER@laciones Laborales.
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Ill. CONCEPTO DE EMPRESAA TRANSMITIR

Aunque la Directiva se refiere a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de par-
tes de centros de actividad, resulta que no contiene en todo su articulado una definicion de empresa
ni de centro de actividad.

Su articulo 2, dedicado a las definiciones, no contiene definicién alguna de empresa ni de
centro de actividad, por lo que nos encontramos, desde el principio, con un problema de inter-
pretacion que, dada la inexistencia del concepto de empresa, ni en esta Directiva ni en ninguna
otra norma comunitaria, habra de ser resuelto mediante la interpretacion que de esta norma venga
a consolidar la jurisprudencia. Por tanto, parece ser que nos encontramos en un principio con
un concepto juridico indeterminado, con los problemas de interpretacion que tales conceptos
plantean.

Bien es cierto que en nuestro Derecho interno los operadores juridicos se encuentran con un
problema parecido: tampoco existe una definicién de empresa con caracter de generalidad. El articu-
lo 1 del Estatuto de los Trabajadores define a la empresa como toda persona fisica o juridica, inclu-
so las comunidades de bienes, que reciban la prestacion de servicios del trabajador. Pero esta defi-
nicion tampoco es clara y rotunda, y suscita los problemas de interpretacion que la doctrina se ha
encargado de plantear.

En cuanto a la normativa comunitaria, hay que reconocerle que no plantea la confusién que
en Derecho interno espafiol existe entre empresa y empresario. Asi, en las definiciones del articu-
lo 2 se separa el concepto de empresa del concepto de empresario: parece ser que empresario es la
persona fisica o juridica titular de la empresa; la persona es el empresario, mientras que la empre-
sa es la cosa sobre la que se tienen derechos. En la version francesa incluso esta mas clara la sepa-
racion de conceptos, ya que al empresario se le taefal'entrepriseel que ejerce el poder sobre
la empresa.

Inexistente, por tanto en Derecho comunitario, el problema de deslindar al empresario de la
empresa, queda como Unico problema el de deslindar la empresa de figuras afines o parecidas. Esta
labor la esta realizando el TICEE a lo largo de sus sentencias, caso por caso, resolviendo las dudas
gue le plantean los jueces nacionales cuando hay que decidir si en un supuesto concreto estamos ante
una empresa o no. En todo caso, hay que hacer notar que la preocupacién del TICEE no es la de defi-
nir el concepto de empresa, sino la de valorar 0 no si estamos ante el traspaso de una empresa, de
manera que cualquier norma general que podamos inferir de la jurisprudencia comunitaria habra de
ser vista, siempre, con el recelo normal consistente en que esa definicién o argumentacion esta diri-
gida a la transmision de la empresa, sin la cual, el asunto de la definicién no tiene interés para el
Tribunal.
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No obstante, en la reciente Sentencia de 7-12-1995, asunto C-&8Rfn A/S, el Tribunal
ha intentado definir el concepto de centro de trabajo, si bien en una sentencia destinada a interpre-
tar la Directiva 75/129 CEE, dedicada a los despidos colectivos, por lo que esta definicion no nece-
sariamente tiene que ser trasladada a la interpretacién de la Directiva 77/187. En el paragrafo 32,
esta sentencia dice:

«Procede, pues, interpretar el concepto de centro de trabajo, que figura en la letra a) del
apartado 1 del articulo 1 de la Directiva (75/129), en el sentido de que designa, seguin
las circunstancias, aquella unidad a la que se hallan adscritos los trabajadores afectados
por el despido para desempeifiar su cometido. A efectos de la definicién del concepto de
centro de trabajo no resulta esencial que dicha unidad disponga de una direccion facul-
tada para efectuar autonémicamente despidos colectivos.»

Esta definicién que ofrece el Tribunal adolece de cierta vaguedad, si bien es cierto que, a lo
que nos interesa, no establece como elemento definitorio del centro de trabajo los elementos mate-
riales del mismo, sino «aquella unidad a la que se hallan adscritos los trabajadores», unidad que bien
puede entenderse, en un sentido inmaterial, como la actividad que presta la entidad productiva en la
que trabajan.

En un andlisis casuistico de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en principio, interesa hacer constar que el Tribunal no considera como un obstaculo
para la consideracién de un ente como empresa, el hecho de que la misma se encuentre incursa en
un procedimiento de administracioén judicial, o suspension de pagos. Una empresa que, debido a
una crisis econémica, se encuentra en una posicion tal que es dirigida por un drgano jurisdiccio-
nal o administrativo, despojando por tanto a su anterior titular de la facultad de dirigir la empre-
sa, sigue siendo una empresa a todos los efectos de la Directiva, sin que por ello pueda esgrimir
ningun privilegio o solicitar ninguna exencidn de la aplicacion de esta normativa. Esto es lo que
mantiene el Tribunal en sus tres Sentencias de 7-2-1985 (asuntos 135/83, 179/83 y 186/83), y en
la de fecha 11-7-1985 (asunto 105/84).

Tampoco es obstaculo para la consideracion del TICEE el hecho de que la empresa esté
cerrada al momento de la transmision. En el ashiytdolle Krg namero 287/86, Sentencia
de 17-12-1987, el Tribunal tiene ocasion de ocuparse de esta cuestion en la respuesta a la segun-
da y tercera preguntas formuladas por el Tribunal estatal. En el asunto planteado al Tribunal,
habia que decidir si en la transmisién de una empresa con actividad estacional, cedida durante la
época en que estaba cerrada, se debe respetar la continuidad de la relacidn con los trabajadores
de la misma, que en la fecha de la transmision no estaban trabajando, por estar cerrada. Ante la
postura favorable a la transmision, propugnada por el demandante en el asunto principal, y la
negativa a la misma, formulada por el demandado en el asunto principal, el Tribunal se inclina
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por la postura intermedia, propugnada por la Comision y por el gobierno britanico. Segun esta
tesis intermedia, el hecho del cierre temporal no es suficiente para excluir la aplicacion de la
Directiva, ya que de lo que se trata es de descubrir si una entidad econémica ha sido transmiti-
da de manera que conserva su identidad. En el supuesto de que la identidad sea conservada, no
afectara para nada el hecho de que esté cerrada:

«... el articulo 1-1 de la Directiva 77/187 contempla la hip6tesis en que la empresa guar-
da su identidad, en el sentido de que una entidad econémica aln existente es transferi-
da, lo que resulta, especialmente, del hecho de que su explotacion es efectivamente con-
tinuada por el nuevo empresario, con las mismas actividades econémicas o actividades
analogas. Para determinar si estas condiciones son reunidas, hay que tomar en consi-
deracién el conjunto de las circunstancias de hecho que caracterizan la operacién en
cuestién. El hecho de que la empresa en cuestion esté, en el momento del traspaso, tem-
poralmente cerrada y, en consecuencia, sin tener empleados a su servicio, constituye
ciertamente un elemento a tener en consideracion para considerar que una entidad eco-
némica aun existente ha sido transferida. De todas maneras, el cierre temporal de la
empresay la consiguiente ausencia de personal en el momento del traspaso no son, por
si solos, algo que naturalmente excluya la existencia de una transmision de empresa en
el sentido del articulo 1-1 de la Directiva. Esta conclusion se impone en la hipotesis de
una empresa de caracter estacional y, méas particularmente, cuando, como en este caso,
la transmisién opera durante el periodo de interrupcion estacional de las actividades de
la empresa. En efecto, un tal cierre no es por regla general suficiente para poner fin a
la existencia de la empresa en tanto que entidad econémica.» (parrafos 18, 19 y 20).
(Traduccion no oficial).

Este listado de circunstancias a tener en cuenta para saber si una empresa guarda su identidad,
al momento de ser transmitida, se ve mas explicitada en la Sentencia de 12-Hnrh89%atson
Rask, asunto C-209/91, que dice:

«... para determinar si esas circunstancias se retinen, hay que tomar en consideracion el
conjunto de circunstancias de hecho que caracterizan la operacién en causa, entre las
cuales figuran especialmente el tipo de empresa o establecimiento del que se trate, la
transmision o no de los elementos corporales, tales como los edificios y los bienes mue-
bles, el valor de los elementos incorporales en el momento de la transmision, la toma o
no de lo esencial de los efectivos por el nuevo empresario, la transmisién o no de la
clientela asi como el grado de similitud de las actividades ejercidas antes y después de
la duracion de una eventual suspensién de esas actividades. Conviene, en todo caso,
precisar que todos esos elementos no son mas que aspectos parciales de la evaluacion
del conjunto que se impone y no pueden, por ello, ser apreciados aisladamente.» (parra-
fo 20). (Traduccion no oficial).
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Tampoco estima el TICEE un obstaculo para considerar de aplicacion la Directiva el hecho
de que lo que se transmita no sea la propiedad de la empresa, sino un derecho arrendaticio sobre
la misma. O dicho de otra manera: el TJCEE considera que una empresa puede estar formada
por un conjunto de bienes o derechos sobre los que el titular no tiene necesariamente que ser el
propietario, sino que basta con que tenga las facultades de disposicion sobre los mismos, aun-

gue sea a titulo de arrendamiento. Asi, en la Sentencia de 17-12-1987, asuntd\B8NIgite
Kro dice:

«... La Directiva es, pues, aplicable cuando existe un cambio, derivado de una cesion
convencional o de una fusion, de la persona fisica 0 moral responsable de la explota-
cion de la empresa, y que, por ese hecho, contrae las obligaciones de empleador frente
a los asalariados que trabajan en la empresa, sin que importe saber si la propiedad de la
empresa ha sido transferida. En efecto, los empleados de una empresa que cambia de
empresario, sin que haya traspaso de la propiedad, se encuentran en una situacion com-
parable a la de los empleados de una empresa enajenada y tienen, pues, necesidad de
una proteccion equivalente. En consecuencia, en la medida en que el arrendatario, en
virtud del contrato de arrendamiento, adquiere la cualidad de empresario en el sentido
indicado mas arriba, el traspaso debe ser considerado como un traspaso de empresa, a
otro empresario, resultando de una cesién convencional, en el sentido del articulo 1-1
de la Directiva» (parrafo 12). (Traduccion no oficial).

En el mismo sentido que la anterior, la Sentencia de 10-2-1988 también considera que esta-
mos ante una transmisién de empresa en el supuesto de que un empresario ceda a otro mediante
arrendamiento la explotacion de bares y restaurantes, sin transmitir la propiedad:

«... la Directiva es aplicable a partir del momento en que, como consecuencia de una
cesion convencional o de una fusién, cambia la persona fisica o moral responsable de
la explotacion de la empresa, que, por este hecho, contrae obligaciones en tanto que
empleador con los asalariados que trabajan en la empresa, independientemente del hecho
de que se transfiera la propiedad de la empresa.» (parrafo 9).

En igual sentido, la Sentencia de 12-11-1992, asunto C-20918&,Watson Raslonsidera
aplicable la Directiva a un supuesto en que lo que se transmite es la actividad consistente en el ser-
vicio de bares y cantinas para el personal de una empresa que cuenta con un centro de trabajo en que
prestan sus servicios gran nimero de trabajadores.

En los dltimos supuestos que hemos visto, el Tribunal considera que existe una empresa pese
a que el titular de la misma no ostente la propiedad. No obstante, se trata en todo caso de una uni-
dad productiva con sustrato material: lo que se arrienda es el local y toda la maquinaria necesaria
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para desarrollar la actividad, de manera que la empresa en bloque constituida por bienes materiales,
personas y organizacion, pasa de un titular a otro, aunque no se traspase el dominio sobre los bienes
materiales, sino solo el derecho arrendaticio.

Esta doctrina es ratificada por la Sentencia de 8-6-1994, asunto C-3B@#92j6n contra
Reino Unidg sentencia que resuelve una demanda de incumplimiento de Estado interpuesta por la
Comision, entre otras cosas, porque la ley nacional britAnica que traspone al Derecho interno la
Directiva de referencia excluia de su ambito de aplicacion los traspasos de empresas en que no se
transmite la propiedad; no obstante, la sentencia desestima la demanda de la Comisién a este res-
pecto, ya que aungue la ley interna excluyera estos supuestos, se ha ido creando un cuerpo de juris-
prudencia de la Camara de los Lores en el sentido de que la ley interna debe interpretarse a la luz de
la Directiva y de la interpretacion que de ella hace el TICEE, el ambito de aplicacion de la ley inter-
na es igual al de la Directiva (solucién al segundo motivo de la demanda). El Tribunal recuerda que
el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias 0 administrativas nacionales debe apreciarse
teniendo en cuenta la interpretacién que de ellas hacen los érganos jurisdiccionales néxjionales

Sin embargo, en la Sentencia de 19-5-1992, asunto C-Z2/Hophie Redmonentende-

mos que el TICEE ha venido a ampliar el concepto de empresa que hasta ahora habia utilizado. No
es que el TICEE haya cambiado de parecer, o haya rectificado jurisprudencia anterior, (ya que antes
no se habia pronunciado sobre la materia) sino que viene a dar una interpretacion de empresa muy
distinta (e incluso contraria) a la que se viene aceptando por los Tribunales espafioles. Segun la sen-
tencia que comentamos, (recordando en esto a la SerBpijkirs, de 18-3-1986) para ver si esta-

mos ante una empresa objeto de transmision en el sentido de la Directiva, hay que tener en cuenta
el conjunto de una serie de circunstancias:

«... el tipo de empresa o de establecimiento del que se trata, la transmisién o no de los
elementos corporales, tales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los ele-
mentos incorporales en el momento del traspaso, la reubicacién o no de la parte esen-
cial de los efectivos por el nuevo empresario, el traspaso o no de la clientela, asi como
el grado de similitud de las actividades ejercidas antes y después de una eventual sus-
pension de estas actividades. Conviene, en todo caso, precisar que todos estos elemen-
tos no son mas que aspectos parciales de la evaluacion del conjunto que se impone, y
gue no pueden ser apreciados aisladamente... En lo que concierne a los bienes muebles,
de cuya ausencia de traspaso no parece derivarse obstaculo alguno a la aplicacion de la
Directiva, corresponde al juez nacional apreciar su importancia en la evaluacién que se
impone del conjunto...» (parrafos 24 y 29). (Traduccién no oficial).

(2) Ladesestimacion de la demanda de la Comision se basa en que las decisiones de los Tribunales britanicos invocadas por
la Comision en apoyo de sus motivos son anteriores a la sentencia de la Camara de los Lores a la que se refiere la defen-
sa del Gobierno del Reino Unido, que fue dictada el 16-3-1989 (en todo caso, anterior a la fecha de ingreso del asunto
en el Tribunal).

-14 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 177

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DIRECTIVA 77/187: ESTUDIO JURISPRUDENCIAL | Juan Pedrosa Gonzdlez

En este andlisis del conjunto, la sentencia llega a decir que el hecho de traspasar sélo una acti-
vidad que se convierte en independiente no es suficiente para rechazar la aplicacion de la Directiva,
gue est4 prevista para el traspaso no s6lo de empresas, sino también de centros de actividad y de par-
tes de centros de actividad, a las cuales pueden ser asimiladas las actividades de naturaleza particu-
lar. De esta manera, la sentencia referida equipara la empresa (o el centro de actividad) en el senti-
do de la Directiva a la actividad, sin necesidad de sustrato fisico, cuando es la actividad lo que otorga
importancia a la empresa, de manera que todas las demas circunstancias no llegan a tener suficien-
te importancia como para contrarrestar la importancia de la actividad. Por tanto, y en resumen: la
actividad desarrollada por una empresa puede llegar a ser tan esencial, en el conjunto de circuns-
tancias que integran una empresa, que no se necesite la transmision de ninguna otra cosa distinta a
la actividad en si para que se deba aplicar la Directiva. Compete al Tribunal nacional apreciar ese
conjunto de circunstancias y su peso especifico.

Esta sentencia ha merecido diversos comentarios entre la doctrina, no tan acertados como
debieran:

Para GONZALEZ-BIEDMA en «Los efectos juridico-laborales de la sustitucién de empresas
contratistas de servicissdespués de constatar que esta sentencia supone un salto cuaitativo (
en la definicién del ambito de la Directiva, «Es un propdsito no sélo respetable, sino también plau-
sible y necesario, que la jurisprudencia actualice y aplique las normas a las circunstancias cam-
biantes; pero no es menos cierto que esa aplicacion no debe violentar la norma de manera que su
l6gica quede alterada de manera sustancial y produzca efectos que, aunque en el concreto supues-
to pueda resultar conveniente para resolver la situacién alli planteada, llegue a expresarse en unos
términos tales que pase a tener un efecto no tan conveniente una vez que tal decisién se generali-
za y se objetiva». El autor continla haciendo votos para que la doctrina contenida en esta senten-
cia no se repit&s).

En la misma linea interpretativa del concepto de empresa, se han seguido produciendo sen-
tencias del Tribunal de la Comunidad, entre las que merece citarse la Sentencia de 14-4-1994, asun-
to C-392/92Christel SchmidfActividades del Tribunal de Justicia nim. 11/94), que viene a consi-
derar que existe una transmision de empresa cuando una empresa principal cede a otra empresa la
actividad de limpieza de sus propios edificios, que antes realizaba la empresa principal con su per-
sonal propio:

«Cuando un empresario encomienda, mediante contrato, la responsabilidad de explo-
tar un servicio de su empresa, como el que consiste en efectuar trabajos de limpieza, a
otro empresario que asume, como resultado de ello, las obligaciones del empresario
frente a los trabajadores por cuenta ajena que estaban destinados alli, la operacién puede

(3) Aunqgue se ha repetido, y hasta ampliado, en Sentencia de 14-4-1994, que expresamente estudia una contrata de limpie-
za, sin que hasta ahora se hayan cumplido los negros presagios.
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estar comprendida en el @&mbito de aplicacion de la Directiva. El hecho de que en tal
caso la actividad traspasada sélo constituya para la empresa cedente una actividad acce-
soria sin relacion necesaria con su objeto social no puede producir el efecto de excluir
dicha operacién del ambito de aplicacion de la Directiva (...) El criterio decisivo para
determinar la existencia de una transmision de una empresa o de una parte de una empre-
sa en el sentido de la Directiva es el del mantenimiento de la identidad econdmica. Segun
esta misma jurisprudencia, el mantenimiento de esta misma identidad es consecuencia
en particular de que el nuevo empresario continle efectivamente o retome las mismas
actividades economicas o actividades analogas. Asi en el caso del litigio principal (...)

la similitud de las actividades de limpieza efectuadas antes y después de la transmision,
gue ademas dio lugar a la oferta de empleo realizada a la trabajadora afectada, consti-
tuye un elemento caracteristico de una operacién que esta comprendida en el &mbito de
aplicacion de la Directiva y que otorga al trabajador por cuenta ajena cuya actividad ha
sido traspasada la proteccion que le ofrece esta Directiva.»

Respecto de esta sentencia, resulta altamente llamativo comparar la decision adoptada por el
TJCEE con la propuesta de solucion emitida por el Abogado General Sr. W. Van Gerven. El Abogado
General proponia como solucién decir que los trabajos de limpiezienestar dentro de la apli-
cacion de la Directiva, pero para determinar si lo estan o no, el juez nacional tendria que ver si se ha
transmitido una unidad econémica, a la vista de los criterios mantenidos anteriormente por el Tribunal,
es decir, si se trata de la transmision de un conjunto organizado de personas y de bienes patrimo-
niales (materiales y/o inmateriales) que sirve para ejercer una actividad econémica que persigue un
objetivo propio, incluso accesorio.

El Abogado General no asimila la actividad a la empresa misma, en el supuesto de que ésta
sea lo verdaderamente importante dentro de una empresa, sino que sigue con el criterio de que una
empresa debe ser un conjunto (organizado) formado por personas y bienes patrimoniales, sean éstos
materiales o inmateriales. Si ese conjunto, que en si mismo considerado es una empresa, se dedica
a la limpieza, entonces la limpieza estara incluida dentro de la Directiva, pero no por tratarse de una
actividad de limpieza, sino por ser la actividad a la que se dedica la empresa previamente definida.
El Abogado General no ha tenido en cuenta la evolucion sufrida por la jurisprudencia del Tribunal,
cuyo hito principal era la Sentené&ti@dmonen que asimilaba la actividad a la empresa misma. Para
el Abogado General, la actividad carece de importancia; lo verdaderamente definitorio de empresa
es el conjunto organizado de personas y bienes materiales. No tiene asi en cuenta el hecho de que el
Tribunal dice que todas las circunstancias que integran una empresa han de ser evaluadas, que no se
puede analizar aisladamente cada una de ellas, sino todas en su conjunto, y ver si lo transmitido tiene
la misma entidad que lo existente antes de ser transmitido.

El Tribunal de Justicia no habla en potestativo; no dice que la actividad puede estar incluida
en el &mbito de la Directiva, sino que la Directivadebeinterpretarse en el sentido de qstd
comprendida dentro de su ambito de aplicacion...» y no hace referencia alguna a la necesidad de que,
para ello, la empresa tenga que tener una organizacion, personal y patrimonio propios.
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Entiendo més correcta la postura del TICEE que la del Abogado General Sr. W. Van Gerven,
puesto que se trata de una posicion mas acorde con la realidad en que se vive. En primer lugar, por-
que se impide de este modo el posible fraude de las empresas, que para evitar que se aplique la nor-
mativa sucesoria pactan un traspaso de la actividad sin traspasarse todo o parte de los bienes mate-
riales que conforman la empresa. Y en segundo lugar, y principalmente, porque la realidad actual asi
lo requiere. En las sociedades avanzadas europeas, cada vez el sector terciario o de servicios es mas
extenso, en detrimento de la agricultura, mineria o industria: cada vez hay mas empresas dedicadas
a la actividad de servicios. En las empresas de servicios, no tiene por qué existir un alto volumen de
capital inmovilizado ni circulante; de hecho, pueden existir empresas que ni siquiera tengan bienes
materiales de tipo alguno, y si los tienen, no son lo verdaderamente importante en la empresa. Piénsese
en empresas de limpieza, o de vigilancia, o de jardineria, etc., en que lo principal, el producto y la
actividad que ofrecen, es el servicio que presta su personal, y si acaso, el capital inmovilizado de
que disponen se limita a unas cuantas escobas y cepillos. Exigir que para que se aplique la Directiva
a empresas de este tipo se tengan que transmitir los bienes materiales de que disponen es simple-
mente absurdo, y nos lleva a la conclusién de que estas empresas no podrian ser nunca objeto de un
traspaso en el sentido de la Directiva. Lo paraddjico es que en el trafico ordinario, estas empresas
estan continuamente cambiando de empresa principal a la que prestan servicios; o dicho de otra
manera: continuamente las empresas principales estan cambiando a las empresas que les prestan
estos servicios de limpieza, vigilancia, jardineria... ya que generalmente estan vinculadas por con-
tratos anuales, a cuyo término pueden verse sustituidas en la actividad por otras empresas.

Esta Ultima sentencia citada es el resultado de la evolucidn de la jurisprudencia del Tribunal,
gue ha venido a ofrecer una interpretacion finalista, y no pegada a la letra de la norma. Desde la
SentencidNy Molle Krqg se interpreta la Directiva en el sentido de que no se exige la transmision
de la propiedad de la empresa para que la Directiva despliegue sus efectos, tesis reiterada por la
SentencidDaddy's Dance Hall, por la Senten®arg, de 5-5-1988, y confirmada por la reciente
Sentencia de 12-11-1992, asunto C-20981he WatsonEmpieza la espiritualizacién de la inter-
pretacion jurisprudencial de la Directiva, en el sentido de no entenderla apegada a la transmisién de
los bienes materiales de la empresa para que produzca efectos. El abandono del requisito necesario
y definitivo de la transmision de bienes corporales empieza por no exigir que esos bienes se trans-
mitan en propiedad. En el afio 1992 se producen dos de las sentencias que se pueden considerar
como punto de llegada de esta interpretacién: la Senteedimond, de 19-5-1992, y la Sentencia
Anne Watsonde 12-11-1992. En estas dos sentencias, pero sobre todo en la primera, se interpreta
por el Tribunal que la Directiva es aplicable a un supuesto en que se transfiere la actividad, puesto
gue una cesion de actividad por parte de una empresa principal (en ese supuesto, una Administracion
publica) puede considerarse asimilado a la cesion de un centro de actividad, de manera que los tra-
bajadores que prestan su servicio en la actividad deben ser traspasados a la nueva titular de la misma.
La Sentenci®nne Watsoestablece la misma doctrina, si bien en el caso de autos lo que se trans-
mitia era una actividad ligada estrechamente a un inmueble, porque se transmitia la actividad de las
cantinas de una empresa. Ademas, estas mismas sentencias citadas concluyen que, para que opere
la Directiva, la actividad transmitida no necesariamente tiene que ser la principal de la empresa
transmitente, sino que puede tratarse incluso de una actividad secundaria 0 no esencial respecto a
la actividad principal.
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Por tanto, una vez perfilada en todos sus puntos la evolucion espiritualista que se ha desarro-
llado, resulta estar dentro de la I6gica de la interpretacion del TICEE la Sentencia de 14-4-1994,
Schmidt, que es consecuente con las anteriores, pero que resulta contraria a la jurisprudencia que
sobre la misma materia ha dejado nuestro Tribunal Supremo. En la sentencia del Tribunal de la
Comunidad, se entiende que la Directiva es aplicable a un supuesto en que una empresa principal
cede a otra mediante concesion la actividad de limpieza de sus mismas instalaciones, sin cederle nin-
gun bien material para ello. El argumento es el mismo que el utilizado en las SeRedoiasd
y Anne Watsorsi se transmite una actividad, aungue no sea la principal de la empresa principal, esto
se equipara al traspaso de un centro de actividad o de una parte de centro de actividad, en el sentido
de la Directiva, y en consecuencia, los trabajadores (aunque sélo sea uno) que anteriormente desem-
pefiaban el servicio de limpieza, deben continuar trabajando con la nueva adjudicataria del servicio
en las mismas condiciones que antes de la transmisién. Para el Tribunal, ceder la actividad de lim-
pieza es equivalente a ceder un centro de actividad, o una parte de centro de actividad, y merece el
mismo trato juridicd@4).

En opinion de quien esto suscribe, se debe entender que, si se considera una cesion de algo
equivalente a un centro de actividad cuando una empresa principal cede a una empresa contratista
la actividad de limpieza de sus propias instalaciones, y por tanto se aplica la normativa subrogato-
ria contenida en la Directiva, se debe entender que también es de aplicacion la misma Directiva cuan-
do esta empresa contratista finalice su contrata y entre una nueva empresa contratista. Y ello, por-
que si la primera recibié en cesién algo asimilado a un centro de actividad (como es la misma actividad
de limpieza, segun lo ya visto), es eso mismo lo que va a traspasar a la siguiente contratista: va a
traspasarle la misma actividad que recibi6 ella anteriormente, actividad que ya ha sido asimilada a
un centro de actividad. Y resultara indiferente entender que la nueva empresa contratista lo recibe
de la anterior contratista o de la empresa principal, porque en el primer caso se aplicaria la misma
doctrina contenida en las Senten@aslidy's Dance Haly Redmond: la cesion en dos tiempos tam-
bién esta incluida en el ambito de la Directiva y porque en el segundo caso estariamos nuevamente
ante un hecho exactamente igual al solucionado por la Sentfemaa/Natson

Con posterioridad a estas sentencias citadas, el Tribunal de la Comunidad ha vuelto a incidir
sobre el mismo asunto. Asi, en la reciente Sentencia de 7-3-1996, asuntos acumulados C-171/94 y
172/94 Albert Merckxy Patrick Neuhuy$-ord Motors Company Belgium Sia llegado a decir que
entra en el campo de aplicacion de la Directiva 77/187 CEE una situacion en la que una empresa
titular de una concesién de venta de vehiculos automoviles para un territorio determinado cesa en
su actividad y la concesion es transferida a una empresa que recoge una parte del personal y se bene-
ficia de una promocion frente a la clientela, sin que se transfieran elementos del activo. En esta misma
sentencia se argumenta que la actividad de una concesién en exclusiva de venta de vehiculos auto-
moviles de una marca determinada en un determinado sector mantiene su objeto incluso si se ejer-
ce bajo otro nombre, en diferentes locales y con otro equipamiento. También es indiferente que la

(4) Para nuestro Tribunal Supremo, esto no es asi, porque en su Sentencia de 5-4-1993 (Ar. 2906) argumenta en contra de
la aplicacién de la normativa subrogatoria en este punto, basandose en que no se ha transmitido una empresa con sus-
trato material.
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sede de la explotacién se encuentre en una zona diferente de la misma aglomeracion, mientras que el
territorio objeto de la concesion continlie siendo el mismo. Esta sentencia reitera la doctrina de las
SentenciaiRedmond; Schmidt en el sentido de entender que se transfiere una empresa cuando se
transfiere la actividad, aunque no se transfieran los elementos materiales. Téngase en cuenta que man-
tener esta tesis en el supuesto de la Sentencia de 7-3-1996 es muy significativo, porque si los ele-
mentos materiales no son un elemento importante en la transmision de la actividad de Scipeh (

o0 la actividad de ayuda a drogodependierResifnond), si lo es en la actividad de venta de vehicu-

los, que necesariamente tiene que disponer de un local apragpists, elementos de oficina, etc.

Aun asi, aunque los elementos del activo sean importantes, si se transmite la actividad, que es lo real-
mente importante, aunque no se transmitan los elementos materiales, la Directiva es de aplicacion.

De otro lado, recientemente se han producido dos sentencias del Tribunal relativas al proble-
ma consistente en una transmision de algo que no es una entidad completa, sino parte de una entidad
superior. Nos referimos a las Sentencias de 7-12-1995 (asunto C-£d#jPSpano), y a la Sentencia
de 19-9-1995 (asunto C-48/94). En la primera de las citadas, se trata de una empresa dedicada a la
produccion de maquinaria (Fiat Geotech) que antes de ser declarada en crisis, crea una nueva socie-
dad (Fiat Hitachi) que continda la actividad con sélo una parte de los trabajadores. El litigio lo ini-
cian los trabajadores que se quedan en la empresa antigua, ya declarada en crisis, y en espera de ser
liquidada, para que se declare su derecho al mantenimiento de sus condiciones de trabajo con la nueva
empresa. El Tribunal de Justicia falla a su favor, ya que «el objetivo econdmico y social que persi-
gue este procedimiento (el procedimiento al que se somete la empresa en crisis) no puede explicar
ni justificar que, cuando la empresa de que se trate sea objeto de una transmision total o parcial, sus
trabajadores se vean privados de los derechos que la Directiva les reconoce. Véase, por analogia, la
citada SentenciB'Urso y otros, apartado 32». Esta sentencia intenta dejar sentado que la situacién
de crisis en la empresa debe tener un tratamiento Unico para toda ella, y que no se puede utilizar una
transmision de empresa para dividir en dos artificialmente la empresa y aplicar soluciones distintas
a cada una de sus partes, de manera que una parte se extinga y otra continde la actividad.

En la segunda sentencia referida (la Sentencia de 19-9-1995, asunto C-48/94), el Tribunal
entiende que no es de aplicacion lo dispuesto en la Directiva cuando no se transmite una entidad
organizada ni una actividad completa, sino que, simplemente, el acuerdo entre empresas se limita a
poner a disposicion del nuevo empresario algunos trabajadores (no todos) y los materiales destina-
dos a garantizar los trabajos consistentes en terminar una obra comenzada por otra empresa. En este
supuesto, no se transfiere una entidad auténoma organizada, ni una actividad en si misma conside-
rada, sino solo el compromiso de terminar una obra ya iniciada por otro y que no es el objeto com-
pleto de su actividad.

La dltima sentencia dictada por el TICEE, por ahora, sobre la Directiva que estudiamos supo-
ne un giro en toda esta teoria. Nos referimos a la Sentencia de 11-2399%izen, relativa al
supuesto de cambio de la empresa contratista de la limpieza de un centro educativo. En el paragra-
fo 15 de esta sentencia aparece un argumento contrario a la SeRésms@ndlel mismo Tribunal:

«En efecto, una entidad no puede reducirse a la actividad de que se ocupa. Su identidad resulta tam-
bién de otros elementos, como el personal que la integra, su mactuaeion, sumétodos de

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 177 -19-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DIRECTIVA 77/187: ESTUDIO JURISPRUDENCIAL | Juan Pedrosa Gonzdlez

explotacion o, en su caso, los medios de explotacion de que dispone». Para el TICEE, la actividad ya
no se identifica con la empresa, como interpretd en elRedmondFiatch, etc., sino que se nece-

sita algo mas, que explicita en el paragrafo 21: en aquellos sectores en los que la actividad reposa
esencialmente en la mano de obra, como ocurre en el sector de la limpieza, la identidad de la empre-
sa, necesaria para la aplicacion de la Directiva, se cumple si se han transmitido aquellos elementos
gue componen lo esencial de la empresa, es decir: los trabajadores. Asi, si la nueva empresa adjudi-
cataria del servicio de limpieza mantiene a los mismos trabajadores que tenia la antigua adjudicata-

ria, laidentidad de la empresa se ha mantenido y es de aplicacién la Directiva. Pero si la nueva empre-
sa no ha admitido a ninguno de los trabajadores de la antigua, la empresa no guarda su identidad y,
por tanto, no es de aplicacién la Directiva.

Esta sentencia supone un paso atras en la interpretacion espiritualista de la Directiva, ya que
la sola transmision de la actividad no es suficiente para entender aplicable la Directiva, sino que se
requiere ademas que se transmita una parte del activo de la empresa: los trabajadores. Pero, ademas,
produce una situacion dificil: el presupuesto factico para aplicar la Directiva consiste en la aplica-
cién de la misma. Es decir: para que se reconozca el derecho al mantenimiento del puesto de traba-
jo en caso de transmision de empresa, se necesita que los trabajadores hayan mantenido su puesto
de trabajo después de la transmisién. La consecuencia forma parte de la causa.

Como ultima nota a destacar del concepto de empresa que mantiene el Tribunal de Justicia,
hay que decir que para el mismo, no es necesario que la empresa desarrolle una actividad econémi-
ca insertada en el trafico mercantil ordinario para que se aplique la Directiva, sino que ésta es apli-
cable también cuando lo que se transmite es una entidad sin fin de lucro. La Sentencia de 8-6-1994,
asunto C-382/92Comisién contra Reino Unidasi lo establece:

«El Tribunal de Justicia ya ha admitido, al menos implicitamente, en contextos tales
como el derecho de la competencia o el derecho social que una entidad puede desarro-
llar una actividad econémica y ser considerada como empresa a efectos de aplicacion
de las normas del Derecho comunitario aunque no tenga animo de lucro. De ello se
deduce que el Gobierno del Reino Unido ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del articulo 1 de la Directiva, al limitar a las transmisiones de empresas
con &nimo de lucro la aplicacién de las normas de adaptacién del Derecho nacional a
la Directiva.»

IV. LOS TRASPASOS REGULADOS POR LADIRECTIVA. CONCEPTO DE CESION CON-
VENCIONAL

Segun el tenor literal de la Directiva, en lengua espafiola: «La presente Directiva se aplicara
a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad a otro empre-
sario, como consecuencia de una cesion contractual o de una fusion».
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Ante todo, hemos de resaltar el hecho de que parece redundante la norma transcrita, puesto que
toda fusién es una cesion contractual. De otro lagoma facie segun el tenor literal del texto trans-
crito, parece ser que la Directiva no se aplica mas que a las transmisiones de empresas realizadas median-
te un acuerdo entre empresario cedente y cesionario, y a las derivadas de una fusién, con exclusion de
cualquier otra transmision de empresa, derivada de cualquier otro negocio juridico, como pueden ser
los negocios juridicomortis causa los derivados de una imposicién coercitiva (no contractual) de
una Administracion publica o un Tribunal de Justicia. Asi, se ha llegado a decir que «hay, aparente-
mente, un elemento restrictivo en la Directiva al hablar de cesién convencional. Asi pues, aunque no
exista jurisprudencia interpretativa al respesto){ no parece que entren en el ambito de aplicacion
de la Directiva las transmisiones no operadas convencionalmente lo que supone una doble exclusién:

a) de un lado, las transmisiones operadas mortis causa, de las que no es posible afirmar su
caracter convencional;

b) de otro, las ventas judiciales de bienes, a las que tampoco cabe considerar convenciona-
les, sino forzosasts).

Esta es la interpretacion no solo literal, sino también histérica, derivada del proyecto de Directiva
sobre traspasos de empresa de mayo de 1974, en que se elabora un proyecto de Directiva de ambi-
to sumamente amplio (DOCE, Serie C, 104/1, de 13-9-1974). La ambicién reguladora del proyecto
se manifiesta ya en su propio titulo: «Propuesta de Directiva sobre armonizacion de legislaciones de
los Estados miembros en materia de derechos y ventajas de los trabajadores en casos de fusion de
sociedades, de traspaso de establecimientos, asi como de concentraciones de empresas». Quizas esa
misma ambicion fuese la causa de que el proyecto no prosperase; sin embargo, en cuanto antece-
dente directo de la Directiva vigente, merece la pena aludir a su regulacion.

Es de subrayar que el tratamiento de las alteraciones en la titularidad de la empresa es suma-
mente amplio. A diferencia de los modelos dominantes en el Derecho contemporaneo al proyecto,
la Directiva trataba de abordar los supuestos de transmision de la titularidad con extremado realis-
mo, sobre todo la debida a concentracién de empresas, bien fuera a través de negocios juridicos inhe-
rentes a la naturaleza del ente empleador (las fusiones o las concentraciones de empresas), ya a tra-
vés de negocios juridicos externos a la misma (los traspasos de establecimientos). Y, por lo que hace
a los procesos de concentracion de empresa, se observa el fenémeno desde el plano transnacional
-dentro de la CE o en paises de la CE y los terceros Estados-.

No prospero el proyecto, sino el texto que actualmente esta vigente, que trata los traspasos de
manera mas limitada a como los trataba el proyecto. Esto hace pensar que es voluntad del legisla-
dor comunitario regular un menor nimero de posibilidades de traspaso.

(5) (Tomas SALA FRANCO, «Efectos laborales de la transmision de empresas: hormas comunitarias y Derecho espafiol».
Actualidad Laboralpim. 32, semana 31-8 al 6-9-1987, y literalmente iddalecho Social Comunitarj@el mismo
autor junto con M. COLINA ROBLEDO y J.M. RAMIREZ MARTINEZ, pag. 273).
Aunque se reitere por el autor, no es cierto que no haya jurisprudencia del TJCEE en materia de venta forzosa de empre-
sas: Sentencia del TICEE de 7-2-1985, asunto 13%885; Sentencias de 7-2-1985, asunto 171@@3striebond FNV,
y asunto 186/83, Arie Botzen; entre otras.
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No obstante, parece ser que el Tribunal ofrece una interpretacion muy extensiva del térmi-
no convencional, de manera que incluso llega a tener una interpretastélegeno al menos
praeter legemmas alla de lo que dice la ley. Para el Tribunal lo importante no es que la cesién
derive de un acuerdo, sino que «el criterio decisivo para establecer la existencia de un traspaso de
empresa consiste en saber si la entidad en cuestidn guarda su identidad», con independencia del
titulo por el que se traspasa. Asi, una amplitud interpretativa tal permite no dar importancia algu-
na a la naturaleza del titulo, sea éste contractoedrtis causauna medida administrativa o una
decision judicial, en virtud del cual un empresario sucede a otro. Esta interpretacion consiste en
poner el acento de la disposicién en el término, no técnico, de traspaso, y considerar las hipotesis
de cesién contractual o de fusion como ejemplos. Lo importante es el espiritu y la finalidad de la
Directiva, no su tenor literal. Asi se dijo por el Tribunal en la Sentencia de 18-3S8@rs
asunto 24/85, Rec. p. 119, parrafo 15. Téngase en cuenta, ademas, que la literalidad del texto no
es determinante, porque si ciertas versiones de la norma utilizan la expessén conven-
tionnelle otras, como la inglesa o la danesa, emplean términos mucho maddgabsdsferty
overdraglese), como ya se dijo en la Sentencia de 7-2-1985, asunto 135483 ,Rec. 469, y
puso de manifiesto el Abogado General M. G. Federico MANCINI en sus conclusiones a la Sentencia
del Tribunal de 17-12-1987, asunto 287/Bf, Molle Kro(y supongo que admite la misma sen-
tencia dltimamente citada).

Resulta, asi, una clausula de estilo, literalmente repetida en varias Sentencias del TICEE, segln
la cual:

«... el fin perseguido por la Directiva es garantizar, en la medida de lo posible, el man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, per-
mitiéndoles asi seguir al servicio del nuevo empresario en las mismas condiciones que
las pactadas con el cedente.» (Sent@redierup/Daddy's Dance Halbarrafo 9; Sentencia
Foreningen af Arbejdsledere i Danmagarrafo 15; Sentencia D'Urso e. a., parrafo 9;
SentencidNy Molle Krq péarrafo 12, etc.).

Esta clausula de estilo es explicada, ademas, de otra manera en la Sdéditérszia
de 25-7-1991, asunto C-362/89:

«Las normas aplicables en caso de transmision de una empresa o de un centro de acti-
vidad a otro empresario pretenden proteger, en interés de los empleados, las relaciones
laborales existentes, que forman parte del conjunto econémico transmitido.»

De esta manera, el Tribunal pone el énfasis en el fin perseguido por la Directiva (el manteni-
miento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresa) y se olvida o deja de
lado las limitaciones relativas a como se debe producir esa transmision, permitiendo aplicar la
Directiva a diversas transmisiones de empresa que en apariencia, poco tienen que ver con una cesién
convencional, aunque el TICEE, de manera algo forzada, las enmarque dentro de ella. A continua-
cion nos detendremos en algunas de las mas llamativas:
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A. El Tribunal permite, por ejemplo, incluir en el &mbito de aplicacion de la Dirdesva
transmisiones de empresas producidas en un expediente administrativo de crisis, ya que, argu-
ye, las reestructuraciones en el interior del mercado comudn no pueden efectuarse en detrimento de
los trabajadores de las empresas afectadas, pues ello iria en contra de los objetivos establecidos en
el articulo 117 del Tratado CEE. La Directiva 77/187 debe aplicarse a una empresa incursa en un
procedimiento judicial o administrativo cuya finalidad es la de reflotar la empresa y hacer que vuel-
va al trafico normal, ya que este procedimiento, llamese como se llame, tiene como finalidad salva-
guardar la empresa; no asi en caso de procedimientos administrativos o judiciales cuya finalidad sea
liquidar la empresa y pagar con el activo de la misma las deudas que pueda tener, pues en este caso
lo que prima no es el interés de mantener en vida a la empresa, de permitir que siga manteniendo su
identidad, sino que prima el interés de pagar a los acreedores con el activo de la empresa. Tal es la
tesis mantenida en la Sentencia de 7-2-1985, asunto 13568,y al que se remiten directamen-
te las dos Sentencias pronunciadas el mismo dia 7-2-1985, en los asuntos 179/83 y 186/83, y la
Sentencia de 11-7-1985, asunto 105/84. Esta tesis es desarrollada también en |la Béstencia
de 25-7-1991, asunto C-362/89:

«Este Tribunal de Justicia declar6 que la Directiva no se aplica a las transmisiones efec-
tuadas en el contexto de un procedimiento de quiebra destinado, bajo el control de la
autoridad judicial competente, a la liquidacion de los bienes del cedente. Baso esta con-
clusién en que no existe en la Directiva una disposicién expresa referida a la quiebra
(apartado 17), en que el objetivo de la Directiva es evitar que la reestructuraciéon den-
tro del mercado comun se realice en perjuicio de los trabajadores de las empresas afec-
tadas (apartado 18) y en el grave riesgo de que a nivel global se deteriorasen las condi-
ciones de vida y de trabajo de los trabajadores, en contradiccién con los objetivos sociales
del Tratado (apartado 23), si la Directiva hubiese de aplicarse a las transmisiones efec-
tuadas en el contexto de un procedimiento de quiebra. En esa misma sentencia, en cam-
bio, este Tribunal de Justicia declaré que la Directiva si es aplicable a un procedimien-
to del tipo de lssurséance van betalinguspensioén de pagos), por mas que este
procedimiento presente ciertas caracteristicas comunes con el procedimiento de quie-
bra. En efecto, este Tribunal de Justicia considerd que las razones que justifican la ina-
plicabilidad de la Directiva en el caso de los procedimientos de quiebra no resultan vali-
das cuando el procedimiento de que se trate implique un control por parte del juez de
alcance mas limitado que en caso de quiebra y cuando su objetivo sea, en primer lugar,
la proteccion de la masa y, en su caso, la continuidad de la actividad de la empresa
mediante un convenio con los acreedores que conceda un aplazamiento de pago de las
obligaciones destinado a hacer posible la continuacién de la actividad de la empresa en
el futuro (apartado 28) (parrafo 22).»

B. También ha reconocido la aplicacion de la Directiva al supuesto de la cesion de un bar dis-
coteca en virtud de un contrato de arrendamiento-véraairig), y la restitucién del estableci-
miento al propietario por una decision judicial imperativa (Sentencia de 5-5-198Berg, asun-
tos 144/87 y 145/87).
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C. De otro lado, en la Sentencia de 17-12-1987, asunto 28W/8@olle Kro,el TICEE apli-
ca la Directiva de referencia a una transmision de empresa producidalewollzcion del nego-
cio al propietario derivada de un incumplimiento del contrato de arrendamiento por parte del
arrendatario. Esta sentencia, después de precisar que, naturalmente, cuando un empresario arren-
datario adquiere la empresa en virtud de un contrato de arrendamiento debe considerarse como una
transmision de empresa en el sentido de la Directiva, afirma en su parrafo 14:

«Analogas consideraciones se imponen en el caso de la reversion, por el propietario,
de la explotacién de la empresa cedida en arrendamiento, a causa de una violacion del
contrato de arrendamiento por el arrendatario. Una reversion tal interviene, también,
sobre la base del contrato de arrendamiento. Por consiguiente, en la medida en que
tiene por efecto hacer perder al arrendatario la cualidad de empresario, cualidad que
el propietario adquiere de nuevo, debe igualmente ser considerada como una transmi-
sion de empresa a otro empresario, resultante de una cesién convencional, en el senti-
do del articulo 1-1 de la Directiva.» (Traduccién no oficial).

Entiende el que esto suscribe que esta interpretacion del Tribunal fuerza excesivamente el
tenor literal de la Directiva en su version francesa o espafiola. La Directiva dice que el traspaso debe
ser convencional, y la reversion de la cosa arrendada al propietario por causa de incumplimiento del
contrato de arrendamiento por el arrendatario no es algo que derive del acuerdo entre cedente y cesio-
nario, sSino que es una consecuencia prevista por el ordenamiento juridico, y que generalmente se
actua no ya sin el benepléacito del arrendatario, sino incluso en contra de la voluntad de éste. La rever-
sion en caso de incumplimiento por parte del arrendatario no deriva del acuerdo, porque puede que
ni siquiera conste en el contrato la clausula de reversion en caso de incumplimiento; y si consta no
es mas que la repeticion innecesaria de lo que imperativamente impone la ley. Por tanto, me inclino
mas bien a pensar que esta causa de transmision de empresa no es convencional, sino obligatoria. Y
es evidente que la Directiva no esta pensando en ella, puesto que mal puede tener lugar la notifica-
cion y negociacioén con los representantes de los trabajadores por parte del cedente tal como impo-
ne la misma Directiva, cuando éste la cede contra su voluntad, y puede que obligado por una ejecu-
cion judicial.

D. En la Sentencia de 10-2-1988, asunto 324&&idy's Dance Hallel Tribunal entien-
de que es de aplicacion la regulacion contenida en la Directiva a un supueste®kprqpie-
tario de un negocio lo entrega en concesion no transferible a otro empresario, que lo devuel-
ve para que el propietario lo vuelva a arrendar a otro empresario distintoEsta es otra
interpretacién ampliatoria de la aplicacién de la Directiva, puesto que lo esencial en este supues-
to es que ni siquiera hay negocio juridico de tipo alguno, sea pacto convencional u obligaciéon
no convencional, entre empresario cedente y cesionario. Tanto el cedente como el cesionario tie-
nen sendos negocios juridicos con el propietario, pero no tienen ninguno entre si. Asi, en su
péarrafo 10, dice la sentencia:
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«... cuando el cesionario que, en virtud de un contrato de arrendamiento de industria,
adquiere la condicién de empresario, pierde esta condicién en beneficio de un terce-
ro, que la adquiere en virtud de un nuevo contrato de arrendamiento celebrado con el
propietario, la operacidn resultante entra dentro del ambito de aplicacion de la Directiva
contemplada en el apartado 1 de su articulo 1. El hecho de que, en este supuesto, la
transmision se efectlie en dos fases, en el sentido de que, en un primer momento, el
concesionario transmite huevamente la empresa al propietario inicial, quien, acto segui-
do, la vuelve a transmitir al nuevo concesionario, no supone obstaculo alguno para la
aplicacion de la Directiva, en la medida en que la entidad econémica de que se trata
conserva su identidad, lo que ocurre especialmente cuando, como en el caso de autos,
el nuevo cesionario no ha interrumpido la explotacion de la empresa, que se prosigue
con el mismo personal que trabajaba para la empresa antes de que se produjera la trans-
misién.»

Lo decisivo en este supuesto son dos cosas:

1. Laconcesion era intransferible, de manera que el empresario cedente no podia transmitir-
la al empresario cesionario, por lo que tuvo que devolverla al propietario, y fue éste el que
lo transmiti6 al nuevo concesionario.

2. Pese a los anteriores negocios juridicos, nunca se dejé de proseguir la actividad empresa-
rial por parte del primer concesionario, sino hasta que lo adquirié el segundo concesiona-
rio, de manera que el propietario nunca ejercio la actividad por si.

En este supuesto, el TICEE no intenta siquiera argumentar cOmo se integra este supuesto en
el término «cesion convencional», ya que los empresarios cedente y cesionario puede que ni se cono-
cieran siquiera, y nunca han llegado a ningin acuerdo. Por eso, el Tribunal obvia cualquier argu-
mento interpretativo sobre la materia, y se decide por aplicar la finalidad de la Directiva:

«... el fin perseguido por la Directiva es garantizar, en la medida de lo posible, el man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, per-
mitiéndoles seguir al servicio del nuevo empresario en las mismas condiciones que las
pactadas con el cedente.» (parrafo 9).

Esta es la ya citada clausula de estilo, a la que finalmente se reducen todos los requisitos esta-
blecidos por la Directiva, con olvido de cualquier otro. Porque, en técnica juridica, entiendo que
en este caso se han producido no una, sino dos transmisiones de empresa: una desde el primer con-
cesionario al propietario (que puede que no haya sido una transmision voluntaria, sino la recupe-
racién forzosa de la empresa a causa del incumplimiento de sus obligaciones por parte del primer
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empresario), y otra desde el propietario al segundo concesionario, ésta si convencional. Pero el pro-
pietario no ha explotado nunca el negocio, de manera que no ha habido ninguna transmisién de

empresario a empresario, sino de empresario a titular de la propiedad no comerciante, y viceversa.

Se incumplen, por tanto, dos requisitos impuestos por la Directiva: que cedente y cesionario sean

empresarios, empleadores de los trabajadores, y que la transmisién se produzca directamente de
uno a otro.

Realmente, y pese a los negocios juridicos que se hayan realizado (en los que poco tienen que
decidir los trabajadores, por otro lado), lo que materialmente ha ocurrido es que un empresario ha
dejado la explotacion de una empresa e inmediatamente la ha emprendido otro. El Tribunal ha ido
a analizar la realidad material de los hechos, y no la red de figuras juridicas que pueden entorpecer
la vision material del asunto.

En este mismo orden de cosas, la Sentencia de 7-3-1996, asuntos acumulados C-171/94 y
C-172/94, entiende que es de aplicacion la Directiva cuando una empresa extingue la concesion de
venta en exclusiva de vehiculos automoviles que tenia con una determinada comisionista, y segui-
damente concierta esa misma concesion con otra nueva comisionista. El Tribunal considera que para
que la Directiva se aplique, no es necesario que existan relaciones contractuales directas entre el
cedente y el cesionario. Por consiguiente, cuando se pone fin a una concesion de venta de vehiculos
automoviles con una primera empresa y se atribuye una nueva concesion de venta a otra empresa
gue contindia las mismas actividades, la transmisién de empresa resulta de una cesién convencional
en el sentido de la Directiva, tal como ha sido interpretada por el Tribunal.

E. En la Sentencia de 12-11-1992, asunto C-20%athe Watson Raskl Tribunal entendid
aplicable la Directiva a un supuestoasion de una parte de su actividad, aunque sea secun-
daria, por parte de una empresa principal a otra empresa contratista. Concretamente se trata-
ba de que por parte de una empresa que dispone de un centro de trabajo en que prestan su trabajo
gran numero de trabajadores, se cedia a una empresa contratista el servicio de bares y cafeterias para
el personal, mediante una concesion. En esta transmision no se traspasa la propiedad, pero el Tribunal
entiende que eso no afecta (como ya lo habia dicho anteriormente, en la Sahytévicie Krq
entre otras muchas) para la aplicacion de la Directiva:

«... segun la jurisprudencia del Tribunal, (véase Sentencia de 5-58E9§8punto 17,

144/87 y 145/87, Rec. p. 2559), la Directiva es aplicable en todas las hip6tesis de cam-
bio, en el marco de las relaciones contractuales, de la persona fisica 0 moral responsa-
ble de la explotacién de la empresa y que, por ese hecho, contrae las obligaciones de
empleador frente a los empleados de la empresa, sin que importe saber si la propiedad
de la empresa es transferida.» (parrafo 15). (Traduccién no oficial).

En el mismo sentido, la Sentencia de 14-4-19@Hmidt considera aplicable la Directiva a
un supuesto en que se transfiere la actividad consistente en la limpieza de los locales de la empresa.
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F. Por ultimo, y como no podia ser menos dada la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal
en esta materia, en su Sentencia de 19-5-1992, asunto CR8&ond, el Tribunal de Justicia
considera aplicable la Directiva a un supuesto erugaeAdministracion publica que tradicio-
nalmente venia subvencionando a una entidad cuyos Unicos ingresos consistian en la subven-
cion citada, y dedicada a la ayuda al toxicbmano, decide dejar de subvencionar a esa entidad
y a subvencionar a otra, que pasa a desempefiar la misma actividad que la anterigsta sen-
tencia viene a decir que:

«... En todo caso, el cambio del beneficiario de la subvencion se enmarca en el cua-
dro de relaciones contractuales en el sentido de la Directiva y de la jurisprudencia
(Sentencias de 5-5-198Berg, parrafo 19, y de 15-6-1988, Bork International, pun-

tos 13 y 14.» (parrafo 17). Y ello es asi porque «... el objetivo de la Directiva (es el
de) proteger a los asalariados en caso de transmisioén de su empresa, y (...) esta Directiva
es aplicable en todas las hipétesis de cambio, en las relaciones contractuales, de la
persona fisica o moral responsable de la explotacion de la empresa, que contrae las
obligaciones de empleador frente a los empleados de la empresa (véase la Sentencia
de 15-6-1988Bork Internationalpunto 13, asunto 101/87)» (parrafo 10). (Traduccién

no oficial).

Es decir, la evolucion hacia la abstraccion completa del elemento convencional ha llevado al
Tribunal a admitir que existe transmisién convencional en el sentido de la Directiva, incluso cuan-
do el hecho de la transmisién depende solamente de una parte, que ademas no es ni el empresario
cedente, ni el cesionario (aqui, la Administracion concedente). Entendemos que la razén de tal argu-
mentacién por parte del Tribunal es la misma que hemos entendido de la Sentencia de 10-2-1988,
Daddy's Dance Hall, a cuyo comentario nos remitimos.

En una vision conjunta de esta jurisprudencia sobre la frase «Como consecuencia de una cesion
contractual o de una fusion» es evidente la intencion del TJCEE de sobrepasar los estrechos limites
que el tenor literal de tal frase, en version espafiola o francesa, imponen. De suponer tan s6lo (como
parece de su tenor literal) las transmisiones de empresa operadas mediante un acuerdo entre empre-
sario cedente y empresario cesionario sobre la misma transmision de la empresa, el Tribunal ha
ampliado esta frase a cualquier acuerdo entre un titular de la empresa y otras personas con influen-
cia sobre la empresa, acuerdo que no importa si se celebra en una o varias fases. De hecho, y en el
maximo de la interpretacion, ha llegado a entender subsumible dentro de la norma aquella transmi-
sién que se opera con la voluntad de uno solo de los intervinientes, y hasta en contra de la voluntad
del otro. Ademas, también ha entendido aplicable la norma cuando la transmisién de empresa opera
por decision judicial o administrativa coercible, a instancias de uno de los intervinientes y en con-
tra de la voluntad del otro (si bien el Tribunal no ha intentado argumentar a favor de la existencia de
una convencion en este supuesto, sino que ha ido al argumento finalista, consistente en buscar la
voluntad de la norma y subsumir en ella todo supuesto posible, aunque no cumpla el requisito de la
contractualidad).
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En todo caso, si bien el TICEE ha ampliado todo lo posible (y alin mas) la interpretacion de
la «cesion contractual», no se ha pronunciado todavia (que nosotros sepamos) sobre la aplicacion de
la Directiva a los actos mortis causa.

En principio, parece que las transmisiones de empresa op@nadis causaguedarian
fuera de lo que es la cesion contractual, porque, en principio, estas transmisiones de empresa se
incluirian en actos juridicos unipersonales, y sobre los que algunas legislaciones, como la gene-
ral espafiola, prohiben incluso cualquier pacto. Asi, T. SALA FRANCO, advierte de plano que la
Directiva no se puede aplicar a estas transmisiones. Pero entendemos nosotros que el asunto mere-
ce un estudio més detenido.

Aun desconociendo el que suscribe el Derecho Civil de los Estados miembros de la Comunidad
Europea, es de hacer notar que no necesariamente esta prohibida por toda legislacion el pacto sobre
derechos sucesorios. Incluso en Espafia, hay algun Derecho foral que lo permite, de manera que
puede que en algn otro Estado miembro también se permita el pacto sobre derechos sucesorios. De
manera que alli donde sea permitido (y al menos en alguna regién foral espafiola lo es), cualquier
transmision de empresa operada a partir de un pacto de este tipo podra, sin violencia interpretativa,
ser encuadrada en el concepto de cesion contractual.

También, en el sentido espiritualista que inspira la interpretacién del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, podria entenderse que una transmision de empresas operada mediante
disposicion testamentaria es voluntaria, porque esta disposicion recoge la voluntad del testador, y es
aceptada por el beneficiario. Es decir, se produce la confluencia de voluntades que constituye el
requisito de la voluntariedad: existe la voluntad del testador, y la aceptacion de esa voluntad por el
beneficiario. El hecho de que ambas manifestaciones de voluntad se produzcan separadas en el tiem-
po no impide que sea uno o dos actos totalmente voluntarios.

De otro lado, y teniendo en cuenta la amplitud de la interpretacion del Tribunal, que entiende
aplicable la Directiva incluso a la transmision operada coercitivamente en un procedimiento judi-
cial, en contra de la voluntad del cedente, entendemos que igualmente podria aplicarse la Directiva
a las transmisiones de empresa operadas mortis sawtstamento. Y ello porque la razén esgri-
mida por el Tribunal para entender incluidas aquellas transmisiones también es perfectamente vali-
da en éstas. Recordando los argumentos del Tribunal, mas arriba expuestos, en nada se violentan
para legitimar con ellos la aplicacion de la Directiva a las transmisiones de empresa operadas
tis causa:

«... el fin perseguido por la Directiva es garantizar, en la medida de lo posible, el man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, per-
mitiéndoles asi seguir al servicio del nuevo empresario en las mismas condiciones que
las pactadas con el cedente.» (Sent8etierupDaddy's Dance Hallparrafo 9; Sentencia
Foreningen af Arbejdsledere i Danmagarrafo 15; Sentencia D'Urso e. a., parrafo 9;
SentencidNy Molle Krqg parrafo 12, etc.).
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«Las normas aplicables en caso de transmisién de una empresa o de un centro de acti-
vidad a otro empresario pretenden proteger, en interés de los empleados, las relaciones
laborales existentes, que forman parte del conjunto econdémico transmitido.» (Sentencia
D'Urso, de 25-7-1991, asunto C-362/89).

Y en dltimo lugar, porque entender lo contrario podria ser una discriminacion indirecta peyo-
rativa para los trabajadores de las pequefias empresas. En efecto: las grandes empresas no estan diri-
gidas, normalmente, por personas fisicas, sino por entes societarios, de manera que los trabajadores
de estas empresas no pueden tener el inconveniente de que al fallecimiento de su empresario pier-
dan el derecho a continuar en el puesto de trabajo porque la Directiva no se lo reconozca. El ente
societario no puede realizar ningun aoftartis causa, porque simplemente no fallece. Aunque fallez-
can sus socios, el ente societario como tal contindia vivo. Sin embargo, los trabajadores de la peque-
fila empresa, dirigida muchas veces por un empresario individual, si pueden tener ese inconvenien-
te. Por tanto, parece que una interpretacion contraria a la aplicacion de la Directiva en las transmisiones
de empresa operadas mortis capisdria contener una discriminacion contra los trabajadores de la
pequefia empresa. Sobre todo si tenemos en cuenta que la operacién que para una sociedad equiva-
le al fallecimiento (la desaparicién juridica del ente societario) ha sido incluida por el TICEE den-
tro del ambito de la Directiva, segin hemos visto ya, cuando admite la aplicacién de la Directiva a
los procedimientos similares a la suspensién de pagos, aunque no a los procedimientos similares a
las quiebras. Un trabajador cuyo empresario es un ente societario que desaparece puede mantener
su puesto de trabajo si la empresa entra en un procedimiento de suspension @ pagoson
la interpretacion negativa que analizamos, un trabajador cuyo empresario es una persona fisica que
fallece no puede mantener ese derecho, aunque los herederos contintien la industria.

Si bien es cierto que la Sentém del TICEE de 30-11-1993, asunto C-189/91, entiende
gue no es una ayuda estatal prohibida por el Derecho comunitario la existencia de un régimen
laboral que exime a las pequefias empresas de abonar indemnizaciones ni gastos judiciales a los
trabajadores despedidos por causas econémicas, ello no quiere decir que una interpretacion de
la normativa comunitaria, dictada en principio sin la intencién de ayudar a las pequefias empre-
sas, que discriminara en este sentido a los trabajadores de las pequefias empresas no fuera con-
traria al principio de igualdad. Tanto mas cuanto que si no se entiende que exista el derecho a
mantener el puesto de trabajo en estos casos, es evidente que se produciria entonces un despido
de la plantilla que no fuese transferida al nuevo empresario en caso de muerte del anterior; des-
pidos que podrian producir las correspondientes indemnizaciones que se ejecutarian contra el
patrimonio resultante, y producirian al cabo un empobrecimiento de las pequefias empresas.

(6) Recuérdense las tres Sentencias de 7-2-1985, asuntos 135/83, 179/83 y 186/83, la Sentencia de 11-7-1985, asunto 105/84,
y la Sentencia de 25-7-1991, asunto C-362I89rso, ya citadas.
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V. LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN LA DIRECTIVA

Igual que ocurria con los conceptos de empresa, trabajador, centro de trabajo o cesion, la
Directiva tampoco ofrece una definicion de representantes de los trabajadores. El articulo 2 de la
Directiva, dedicado a las definiciones, remite a la legislacién o a la practica de los Estados miem-
bros para llegar a una definicién de representante de los trabajadores.

No podria ser de otra manera: el modelo de representacién colectiva de los trabajadores es
distinto en cada Estado miembro, y no es funcion ni intencion de la Directiva armonizar las legisla-
ciones de los Estados miembros en materia de representacion colectiva de los trabajadores. Ni la
Comunidad Europea tiene competencias en materia de representacion colectiva de los trabajadores,
ni seria conveniente legislar sobre la materia sin partir de unos previos acuerdos con los agentes
sociales, ni se podria armonizar a nivel europeo la legislacién en materia de representantes de los
trabajadores, sin con ello armonizar todo el Derecho colectivo del trabajo, y en consecuencia tam-
bién el Derecho del contrato individual de trabajo.

En consecuencia, la Directiva opta por ho armonizar la materia, pero reconocer a todos los
representantes de los trabajadores, tal como se entiende en cada Estado, los mismos derechos y garan-
tias por cambio de empresario.

En principio, podria parecer que esto da un margen de discrecionalidad al Estado, el cual puede
definir a los representantes de los trabajadores a los que se va a poder aplicar la Directiva, con lo
cual podria dejar fuera de los derechos y garantias de la Directiva a algun tipo de representantes de
los trabajadores. El mismo temor que el TJCEE manifiesta hacia el hecho de que el término traba-
jador sea definido a nivel estatal y no comunitario, con lo cual se deja en manos de los Estados miem-
bros decidir quién tiene derecho de libre circulacion, sin control de las instituciones de la Comunidad
(Sentencia de 11-7-19850reningen af Arbejdsledere i Danmadsunto 105/84, parrafo 24) podria
aplicarse al hecho de que sea el Estado el que defina a los representantes de los trabajadores, con lo
cual podria privar a determinados tipos de representantes de las garantias y derechos de la Directiva.

No obstante, ninguna precaucion ha tomado ni la Directiva ni la jurisprudencia del TJCEE fren-
te a este peligro. Entre otras cosas, porque no son necesarias. Los representantes de los trabajadores,
como manifestacion de la libertad colectiva de sindicacion y de negociacion, estan suficientemente
protegidos por normativa nacional de la més alta jerarquia, e internacional, ademas de por si mismos,
con lo que pocas posibilidades, si no ninguna, tendra el Estado para disminuir a efectos de la Directiva
la representacion colectiva que de ella se beneficia.

Pero, aunque la Directiva deja en manos de los Estados miembros definir el concepto, funcio-
nes, garantias, etc., de los representantes de los trabajadores (es decir, el modelo de representantes colec-
tivos), no les permite en cambio tanta libertad en lo que respecta a la designacion; es decir, la Directiva
no permite a los Estados miembros poder decidir acerca de qué empresas tendran representantes de los
trabajadores y cuales no (salvo en lo que respecta al nUmero de trabajadores, previsto en el articulo 6-4),
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sino que en virtud del efecto util de la Directiva, sobre todo su articulo 6, los Estados tienen la obliga-
cién de adoptar todas las medidas necesarias para que los trabajadores sean consultados e informados
através de sus representantes en caso de transmision de empresas. Asi lo explica la Sentencia del TJCEE
de 8-6-1994Comision contra Reino Unidasunto C-382/92, que dice:

«La letra C) del articulo 2 de la Directiva no es una remision pura y simple a las nor-
mas vigentes en los Estados miembros en lo que respecta a la designacion de los repre-
sentantes de los trabajadores. Esta disposicion Unicamente deja en manos de los Estados
miembros la responsabilidad de determinar las modalidades de designacion de los repre-
sentantes de los trabajadores a los que obligatoriamente se debe informar en virtud del
articulo 6 de la Directiva. (...) el legislador comunitario no ha querido permitir que los
diferentes ordenamientos juridicos nacionales toleren la falta de designacion de los
representantes de los trabajadores cuando dicha designacion resulta necesaria para que
se cumplan las obligaciones previstas en el articulo 6 de la Directiva. Aunque es cierto
gue la Directiva no contiene ninguna disposicion destinada a regular expresamente un
supuesto semejante, esta circunstancia no resta valor a las disposiciones de los articu-
los 6 y 8 de la Directiva que, puestas en relacion, obligan a los Estados miembros a
adoptar todas las medidas necesarias para que los trabajadores sean informados y con-
sultados a través de sus representantes en caso de transmisién de la empresa. (...) el
caracter limitado de dicha armonizacién no puede privar de efecto util a las disposi-
ciones de la Directiva y en especial a las disposiciones de su articulo 6. En particular,
ello no puede obstar a la obligacién de los Estados miembros de adoptar todas las medi-
das oportunas para que sean designados los representantes de los trabajadores con vis-
tas a la informacion y consulta previstas por el articulo 6 de la Directiva.»

En otro orden de cosas, la Directiva tiene una triple incidencia respecto a los representantes
de los trabajadores:

1. De un lado, le reconoce una serie de garantias minimas.

2. De otro, le otorga una serie de derechos de informacién y consulta.

3. Por dltimo, establece unas materias en las que remite a la negociacion de las partes.

1. Respecto a las garantias que se le reconocen, esta en primer lugar el articulo 5-1 de la
Directiva, que reconoce a los representantes de los trabajadores el derecho a conservar su estatuto y
funcion,«en la medida en que el centro de actividad conserve su autonomia.

Ninguna jurisprudencia del TJCEE existe, al menos conocida por quien esto suscribe, acerca
de la interpretacion de este articulo. Por tanto, la interpretacion que del mismo se realice no sera defi-
nitiva hasta que sobre el mismo se pronuncie el Tribunal.
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En la SentenciB'Urso, el TICEE dijo, en uobiter dictum que las relaciones laborales exis-
tentes forman parte del conjunto econémico transmitido (parrafo 9), mientras que es doctrina cons-
tante decir que para ver si una empresa mantiene su identidad tras la cesion, el juez nacional tiene
gue analizar todas las circunstancias que conforman una empresa. De ahi se deduce que las relacio-
nes laborales existentes en una empresa constituyen una mas de las circunstancias que integran una
empresa, si bien la Directiva tiene por finalidad que esta circunstancia concreta, (las relaciones de
trabajo) no se vea alteradm la medida de lo posiblegpor el traspaso de empresa. La jurispruden-
cia del TICEE ha introducido la frase «en la medida de lo posible» como clausula de estilo en sus
sentencias, dando a entender que aunque la finalidad de la Directiva sea mantener inalteradas las
relaciones individuales de trabajo, puede que no se consiga siempre.

Las relaciones de trabajo individuales, en una sociedad de capitalismo avanzado como la
europea, estan indisolublemente unidas a las relaciones colectivas de trabajo, por virtud de los
Derechos constitucionales, que no pueden dejar de reconocer el Derecho colectivo del trabajo, con
su finalidad tuitiva de la relacion individual.

Asi, la Directiva que de manera muy realista es interpretada por el TJCEE en el sentido de que
intenta mantene¥n la medida de lo posiblintangibles las relaciones de trabajo, sefiala que el esta-
tuto y funciones de los representantes de los trabajadores se mantendran tras la transmision «en la
medida en la que el centro de actividad conserve su autonomi&a frase entrecomillada puede
tener una doble interpretacion:

1. Sentido condicional: el estatuto y las funciones de los representantes de los trabajado-
res se mantienesi el centro de actividad conserva su autonomia. De manera que ante
los representantes de los trabajadores no cabe término medio: o conservan su estatuto
y funciones, o0 no los conservan, dependiendo de si el centro conserva su autonomia.
Entiendo que esta interpretacion no puede ser admitida. Primero, porque no es el tenor
literal de la Directiva, que podria haberse redactado con el condicional «si», pero no
estd redactada de esta manera. Y segundo, y mas importante, porque podria enmasca-
rarse con ello un atentado a la libertad sindical, ya que el mantenimiento del estatuto y
funciones de los representantes de los trabajadores (que, recordemos, es expresion de
la libertad sindical y del derecho a la negociacién colectiva) se deja en manos de la
actuacion de los empresarios, los cuales pueden manipular esta representacién otorga-
da por quienes no intervienen en la transmision, a sus representantes, que tampoco inter-
vienen decisivamente.

2. Sentido proporcional: se mantendran el estatuto y las funciones de los representantes de
los trabajadores en la medida necesaria a la nueva configuracion de la empresa (en cuan-
to a los trabajadores se refiere, claro). Esta interpretacion es mas acorde con el tenor lite-
ral de la Directiva4En la medida en que...»), y mas respetuosa con la representacion
colectiva y el derecho a representar y ser representado que tienen los trabajadores de la
empresa transmitida.
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Del tenor literal de la Directiva, articulo 5, parece deducirse que la relacion contractual labo-
ral individual de los representantes de los trabajadores formara parte de la entidad transmitida, es
decir, que los representantes de los trabajadores veran su relacién laboral subrogada con el nuevo
cesionario de la empresa. Esto parece ser un aserto innecesario, puesto que si se traspasan todos los
trabajadores con la empresa transmitida, también los representantes de los trabajadores.

El problema empieza a plantearse cuando lo que se traspasa no es una empresa sino un cen-
tro de actividad o una parte de centro de actividad, siendo asi que la representacion de los trabaja-
dores no tiene el mismo ambito que lo que se transmite. Me refiero, por ejemplo, al problema que
se plantea respecto a unos representantes de los trabajadores de la empresa entera, cuando se trans-
mite una parte de ella. ¢ Siguen siendo representantes de los trabajadores que se han transmitido?
¢, Debera ser transmitida la relacion laboral de los representantes a fin de mantener la relacion de
representacion respecto a los trabajadores transmitidos? ¢Qué representacion tendra el resto de la
plantilla no transferida?

Todas estas interrogantes no quedan resueltas con la Directiva. Para resolverlas, so6lo podre-
mos acogernos al concepto de proporcionalidad que se deriva de la interpretacion del articulo 5-1
de la Directiva mas arriba expuesta: la representacion de los trabajadores se vera disminuida en la
misma medida en que proporcionalmente sea disminuido el volumen de plantilla de la empresa matriz
que transmite un centro de actividad o una parte del mismo. Y ambas empresas, principal y centro
transmitido, acomodaran el volumen de los representantes de los trabajadores al volumen de los tra-
bajadores que permanecen con cada una. Esta parece ser la interpretacion mas correcta a la finali-
dad de la norma, e incluso a su tenor literal, pero es evidente que no resuelve todos los problemas
posibles. Tampoco ha sido aceptada como valida por el Tribunal, que no se ha pronunciado sobre
este problema, segun se ha expuesto.

En todo caso, parece que el nuevo Protocolo XIV anejo al Tratado de la Unién Europea, basa-
do en la negociacion colectiva, entre interlocutores sociales, podra ofrecer una solucion a estos pro-
blemas mas acorde con la realidad en que se ha de implantar.

En todo caso, si a consecuencia de la transmision de empresa expirase algin mandato de los
representantes de los trabajadores (hipétesis desde luego no acorde con el principio de no injerencia
empresarial en la representacion de los trabajadores), éstos continuaran beneficiandose de las garantias
gue cada Estado reconozca a los representantes de los trabajadores, segun el articulo 5-2 de la Directiva.
Este articulo no establece limite maximo de la duracién de esta garantia, mantenida aunque expire el
mandato a causa de la transmisién. Entiendo que esta laguna debe integrarse de distinta manera, segun
sea representante unitario o representante sindical, y de distinta manera, también segin el tipo de repre-
sentante que sea, dentro de cada uno de los dos tipos sefialados. Sera, por tanto, la naturaleza del tipo
de representacion que ostenta, la que servira para integrar esta laguna: hasta que debiese expirar el plazo
de su mandato si es representante elegido por tiempo determinado (como en el caso de un miembro de
un Comité de Empresa espafiol), por ejemplo. Pero para otros casos, imposible de deteriminar
cuanto tiempo podria haber durado su mandato (como en el caso de un Delegado Sindical en Derecho
espafiol), la Directiva deberia al menos haber dado un plazo de referencia.
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2. Respecto a los derechos de informacion y consylse regulan en el articulo 6 de la
Directiva. Segun este precepto, tanto el empresario cedente como el cesionario tienen la obligacion
de comunicar a los representantes de sus respectivos trabajadores informacién sobre una serie de
materias que se veran afectadas por la transmisién de empresa. Nétese que la informacién la ten-
dra que dar cada empresario a sus respectivos representantes de los trabajadores, no a los trabaja-
dores directamente, lo que representa un punto de problematica para aquellas empresas que no tie-
nen representantes de los trabajadores, porque la Directiva se limita a decir, en el punto 5 de este
articulo 6, que: «Los Estados miembros podran prever que, en caso de que no hubiera en una empre-
sa 0 en un centro de actividad representantes de los trabajadores, los trabajadores afectados debe-
ran ser informados previamente de la inminencia del traspaso en el sentido del apartado 1 del articu-
o 1».

Asi, se deja en manos de los Estados miembros la posibilidad de establecer o no, libremente,
el derecho de los trabajadores individuales a ser informados de la inminencia de la transmisién de
empresa. Esta clausula no obliga a los Estados a establecer este derecho de los trabajadores; y en
todo caso, se refiere solo a ser informados de la inminencia del traspaso de la empresa, no a todas
las materias previstas en el apartado 1 de este articulo. Por supuesto, tampoco prevé la obligacién ni
siquiera la posibilidad, de que los Estados miembros puedan prever algun tipo de negociacion entre
empresario y trabajadores individuales, cosa que si prevé imperativamente en el parrafo segundo
para los representantes de los trabajadores, y que trataremos mas abajo.

El articulo 6-1, referido a la materia objeto de comunicacién previa a los representantes de los
trabajadores, resulta ser un precepto muy detallado, de manera que los Estados no tienen excesiva
autonomia para regular la materia objeto de comunicacion.

Especial consideracién merece el punto 2 del mismo articulo, que prevé que si la transmision
va a afectar a los trabajadores, los empresarios deben comunicar estas medidas a los representantes,
con tiempo suficiente, y con el fin de llegar a un acuerdo. Hay que recordar que constantemente, la
jurisprudencia interpreta la Directiva en el sentido de que se deben mantener los derechos de los tra-
bajadores intangibles como consecuencia de la cesion, por lo que, en principio, dificil sera negociar
una medida que altere las circunstancias en que se presta el trabajo, cuando la misma Directiva y la
jurisprudencia vedan la posibilidad de que existan alteraciones en las condiciones de trabajo. Pero
hay que recordar que la jurisprudencia habla del mantenimiento de las mismas condiciones de tra-
bajo «en la medida de lo posible», por lo que implicitamente esta reconociendo que algo puede cam-
biar, como no puede ser menos, dada la naturaleza de las cosas. En todo caso, de las posibilidades
gue abre la Directiva para la negociacién entre las partes, hablaremos mas abajo.

Es doctrina del TICEE, manifestada en la Sentencia citada de 8-6-1994, que los Estados, en
virtud del principio de efecto util de las normas comunitarias, deben poner todas las medidas para
que se cumplan las normas comunitarias. En consecuencia, aunque la Directiva no establezca las
consecuencias que para los empresarios les supone el no dar la informacién y consulta regulados en
la Directiva, los Estados conservan una facultad discrecional en cuanto a la eleccion de las sancio-
nes, pero «deben velar por que las infracciones de la normativa comunitaria sean sancionadas en
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condiciones de fondo y de procedimiento analogas a las aplicables a las infracciones del Derecho
nacional de naturaleza e importancia similares y que, en todeoafieran a la sancion un carac
ter efectivo, proporcionado y disuasive.

De esta manera, la Directiva reafirma el deber de los Estados de aplicar en Derecho interno
la Directiva, aun en aquellos supuestos en que la misma no establece la sancion prevista para el
incumplimiento de sus normas por los particulares. Precisamente ésa es la idea de Directiva que apa-
rece en el Tratado de Roma: la Directiva fija los objetivos, y seré el Estado miembro el que sefiale
los medios para conseguirlos.

3. Respecto a las materias objeto de negociaci@m primer lugar hay que decir que el articu-
lo 6-2 de la Directiva reconoce la facultad de las partes de poder llegar a un acuerdo sobre las medi-
das que cedente y cesionario adoptaran respecto a sus trabajadores como consecuencia de la trans-
misién. Notese que la norma no obliga a adoptar el acuerdo, ni prevé ninguna alternativa para el caso
de que no se llegue a ningun acuerdo (el proyecto de Directiva establecia que, en caso de desacuer-
do, se solucionaba la situacién mediante un arbitraje obligatorio, pero esta norma no ha llegado al
texto vigente). Tampoco establece el procedimiento para llegar al acuerdpdrivshpara adop-
tarlo, etc. La norma se limita a sefialar que debera ser la finalidad de las partes, cuando entren en la
dindmica de informacion y consulta, la de llegar a un acuerdo.

Ya se ha ocupado el Tribunal, en esta Sentencia citada de 8-6-1994, de la normativa de desa-
rrollo (un reglamento) que el Gobierno britanico dict6 para este punto de la Directiva:

«La Comision sostiene que el reglamento supone una adaptacion incompleta del Derecho
nacional a las disposiciones del articulo 6 de la Directiva, pues solo obliga al cedente o
al cesionario que prevén la adopcion de medidas en relacion con los trabajadores afec-
tados por una transmision a iniciar consultas con los representantes de los sindicatos
reconocidos por ellos, a tomar en consideracion todas las observaciones que formulen
dichos representantes, a responder a tales observacionesy, si las rechazan, a indicar los
motivos del rechazo, mientras que el apartado 2 del articulo 6 de la Directiva obliga a
consultar a los representantes de los trabajadores con el fin de llegar a un acuerdo. El
Gobierno del Reino Unido reconoce que su legislacion no se ajusta a la Directiva en
este punto.»

De la interpretacion del Tribunal se desprende que, con independencia del formalismo al que
se someta la consulta y hegociacion, la finalidad debe ser para ambas partes la de llegar a un acuer-
do y no la de cumplir los requisitos formales que la legislacion nacional de desarrollo les impon-
ga. No establece la Directiva, ni aclara el Tribunal, qué ocurre cuando las partes, tras la informa-
cion, consulta y negociacién, no han llegado a ningin acuerdo. Parece ser, utilizando los mismos
argumentos que el Tribunal utiliza en la misma sentencia para cuando el empresario incumpla sus
deberes de consulta, que cuando no se llegue a ningan acuerdo, el Estado debe prever la imposi-
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cion de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas para las partes que no negocien con esa
finalidad o de buena fe. El problema es que, aunque se impongan las sanciones, si no hay acuerdo
¢ gué pasa con las condiciones de trabajo de los trabajadores de una empresa transmitida? La solu-
cion méas acorde con la autonomia colectiva podria ser la del arbitraje obligatorio que preveia el
proyecto de Directiva, y que parece ser una de las pocas opciones que le quedan al legislador nacio-
nal de desarrollo para cumplir con el efecto Gtil de la Directiva, tal como lo interpreta la sentencia
mencionada.

En materia de negociacion entre el empresario y los representantes de los trabajadores, inte-
resa resaltar lo que, a mi juicio, resulta una contradiccién en la jurisprudencia del Tribunal, o al
menos, una linea jurisprudencial que no encaja con la importancia y garantias que por otro lado el
TJCEE otorga a la negociaciéon con los interlocutores sociales. Me refiero a la linea mantenida por
el Tribunal cuando se comparan la Sentencia de 10-2-1988, asunto B@2418¢'s Dance Hall, la
Sentencia de 25-7-1991, asunto C-362[80rso, y la Sentencia de 16-12-1992, asuntos acumula-
dos C-132/91, C-138/91 y C-139/9drigorios Katsikas.

En efecto, en la Sentendiaddy's Dance Hall, el Tribunal establece que los derechos reco-
nocidos en la Directiva son indisponibles por el trabajador, porque son de orden publico:

«Al tratarse de una proteccion de orden publico que, por lo tanto las partes no pueden
desconocer en virtud de principio de libertad de pactos, las disposiciones de la Directiva
(...) deben considerarse imperativas, en el sentido de que en perjuicio de los trabajado-
res no pueden admitirse excepciones a lo previsto en ellas. De lo dicho se desprende
que los trabajadores afectados no pueden renunciar a los derechos que la Directiva les
reconoce, y que no cabe admitir una disminucion de estos derechos, incluso con el pro-
pio consentimiento de los trabajadores.» (parrafo 15).

No obstante, la misma sentencia establece que el fin de la Directiva es proteger al trabajador
con el nuevo cesionario de manera que su relacién no se vea perjudicada con respecto al anterior
empresario cedente. Por tanto, si la legislacion estatal le permitia modificar sus condiciones de tra-
bajo con el anterior empresario, no cabe prohibirle que pueda hacer lo mismo con el huevo empre-
sario por el mero hecho de que la empresa se haya transmitido:

«... en la medida en que, al margen del supuesto de una transmision de empresa, el
Derecho nacional permite modificar la relacion de trabajo en un sentido desfavorable
para los trabajadores, (...) una modificacién de este tipo no puede excluirse sélo por el
hecho de que, entre tanto, la empresa haya sido objeto de una transmision y, por consi-
guiente, se haya celebrado un nuevo acuerdo con el empresario. (...) la relacién de tra-
bajo puede modificarse en relacion con el cesionario dentro de los limites que cabria
aplicar si se hubiere tratado del cedente» (parrafo 17).
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Analizando esta doctrina, parece que se disuelve toda la proteccion de la Directiva; porque si
ésta pretende proteger los derechos de los trabajadores en caso de transmisién de empresa, pero resul-
ta que un trabajador individual puede, mediante contrato privado con el nuevo cesionario, modifi-
car a la baja sus derechos, realmente no existe ningln tipo de proteccién: es sabido que el pacto entre
trabajador individual y empresario es la manera como se manifiesta la voluntad unilateral del empre-
sario, y que para defenderse de esta situacion nacio el Derecho colectivo del trabajo, para que las
condiciones de trabajo no las fije el empresario mediante pactos individuales, sino mediante acuer-
dos con los colectivos de trabajadores. En cualquier caso, el Derecho comunitario permite una modi-
ficacion a la baja de los derechos del trabajador.

Lo anterior resulta mas extrafio si se tiene en cuenta que el Tribunal no permite que los dere-
chos del trabajador se vean modificados a la baja por pacto entre los representantes de los trabaja-
dores y el empresario. En la Senteri2idrso, el Tribunal declaro6:

«... las disposiciones de la Directiva deben considerarse imperativas, en el sentido de
gue en perjuicio de los trabajadores no pueden admitirse excepciones a lo previsto en
ellas. Por consiguiente, la efectividad de los derechos que la Directiva confiere a los
trabajadores no puede depender de la voluntad del cedente, ni del cesiodarios
representantes de los trabajadores...»

La Sentenci®'Urso anula el acuerdo entre empresario y representantes de los trabajadores,
en virtud del cual se modifican a la baja los derechos de algunos trabajadores, para salvar la relacién
laboral de otros trabajadores. Se trata del acuerdo, ya tipico en situaciones de crisis empresarial, en
virtud del cual se sacrifican unos trabajadores para que pueda continuar la empresa con el resto. Esta
falta de legitimacion por parte del Tribunal de este tipo de acuerdos puede causar distorsiones en el
sistema de relaciones laborales colectivas. Sobre todo si se piensa que en el asurgbTdiirsal
no admitié el acuerdo en virtud del cual una parte de la plantilla se quedaba con la empresa ceden-
te en crisis, y otra parte continuaba con la nueva empresa cesionaria; mientras que en el asunto
Grigorios Katsikas, nimero C-132/91 acumulado al C-138/91 y C-139/91, en Sentencia de fecha
16-12-1992, el mismo Tribunal admitié la validez de que en Derecho interno el Estado prevea que
el trabajador puede renunciar, por acuerdo individual suyo, al derecho a continuar con el nuevo
empresario cesionario, permitiéndole continuar con el antiguo cedente, ya que obligar al trabajador
a continuar necesariamente con el cesionario podria afectar a los derechos fundamentales del traba-
jador, que debe ser libre de elegir su empleador, y no puede ser obligado a trabajar para un emplea-
dor que €l no ha elegido libremente (parrafos 31 y 32 de la sentencia).

En definitiva: la Directiva reconoce al trabajador individual la facultad de decidir sobre dere-
chos que quedan vetados a los representantes de los trabajadores, quienes, precisamente, tal vez
podrian defender esos derechos del trabajador con mas efectividad que él mismo, dada la correla-
cion de fuerzas en las relaciones industriales.
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Sobre la manera de realizar esta legislacion de desarrollo, es de hacer notar que ya la Sentencia
de 10-7-1986, asunto 235/&pmision contra Italia, reconocia la posibilidad de que las partes socia-
les, mediante acuerdos colectivos, pudiesen trasponer a Derecho interno la normativa comunitaria
contenida en esta Directiva, adelantandose de esta manera en unos seis afios al Protocolo XIV del
Tratado de la Union Europea, en cuyo articulo 2-4 se permite que todo Estado miembro podra con-
fiar a los interlocutores sociales, a peticién conjunta de estos Ultimos, la aplicacion de las Directivas
adoptadas en aplicacién de los apartados 2 y 3. Sin embargo, en 1986, citando una Sentencia ante-
rior de 30-1-1985, asunto 143/83, ya habia dicho el Tribunal que «ciertamente se puede permitir a
los Estados miembros que dejen, en primer lugar a los interlocutores sociales el cuidado de realizar
los objetivos de politica social establecidos en ese campo por una Directiva» (parrafo 20). (Traduccién
no oficial).

El Derecho comunitario, por tanto, permite que el Estado deje que sean los interlocutores
sociales los que realicen la trasposicion de una normativa al Derecho interno, pero aun asi, el Estado
debe asegurarse de que la legislacion de desarrollo estatal se aplique a todos los ciudadanos de ese
Estado, con el inconveniente de que los convenios colectivos se aplican sélo a los empresarios y tra-
bajadores que se encuentren dentro de sus respectivos ambitos. Por ello, en la Sentencia de 1986
citada, fue condenada la Republica italiana, porque aunque existian convenios colectivos que desa-
rrollaban la legislacion comunitaria, estos convenios no se aplicaban a todos los ciudadanos italia-
nos, sino soélo a los trabajadores de algunos sectores.

VI. ADECUACION DEL DERECHO ESPANOL A LA DIRECTIVA

Es lugar comin en toda la doctrina decir que el Derecho espafiol recoge todos los derechos y
garantias que recoge la Directiva, e incluso los sypgra

Es mi opinidon que, tal como estéa regulada la transmision de empresas en la Directiva, y tal
como la esta interpretando el Tribunal de Justicia, hay mucha diferencia entre la regulacién espafio-
la (y su interpretacién jurisprudencial) y la regulaciéon comunitaria, y la comparacion perjudica a la
espafiola. Recuérdese que la Sentencia de 8-60884sion contra Reino Unigdasunto C-382/92
establece que «el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales

(7) Asi, para Tomas SALA FRANCO, «disponemos en nuestro ordenamiento de unas normas de rango legal y, por ello, de
caracter general que, independientemente de lo que establezcan en beneficio de los trabajadores los correspondientes
convenios colectivos, se ajustan en lineas generales a lo dispuesto en la Directiva comunitaria abfgizmddal{o-
rales de la transmision de empresas, Normas Comunitarias y Derecho Bspaf@lA. MONTOYA y otros, en la obra
Instituciones de derecho social europe&! Estatuto de los Trabajadores habia regulado en su articulo 44 la sucesion
de empresas (...) siguiendo criterios semejantes a los de la Directiva 77/187 CEE. Asi, el supuesto de base de la Directiva
coincide de modo casi literal con el del Estatuto de los Trabajadores (...). Mas ain, el Estatuto no contiene exclusiones
como la establecida respecto de los buques maritimos en la Directiva 77/187 CEE.», etc.
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debe apreciarse teniendo en cuenta la interpretacion que de ellas hacen los 6rganos jurisdiccionales
nacionales». Por tanto, apreciaremos la correlacion entre nuestro Derecho interno y el comunitario
teniendo en cuenta la interpretacién que de aquél vienen haciendo nuestros Tribunales.

Nos detendremos solamente en tres supuestos en que la normativa comunitaria aporta mas
proteccion a los derechos de los trabajadores que la normativa espafiola:

1. En primer lugar, entendemos que el supuesto de hecho de la normativa comunitaria no es
tan distinto del espafiol; es decir, que ambas normas regulan (o pueden regular) los mismos supuestos
de hecho. No es cierto, (a mi entender no se puede decir tan rotundamente como lo hace la doctrina)
que la normativa espafiola se aplique a todos los supuestos de la normativa comunitaria, mientras que
no ocurre lo mismo al contrario. Esta postura se basa en que la Directiva sélo se aplica a los supuestos
de transmisién voluntaria o contractual de la empresa, mientras que la espafiola se aplica a cualquier
tipo de transmisién empresarial, sea voluntaria 0 no. Pero esto no es cierto, a mi entender. Lo Unico
cierto es que la Directiva exime de su aplicacion a los buques mientras que la normativa espafiola no.

Ya hemos analizado la evolucién de la jurisprudencia del TICEE, en el sentido de hacer una
interpretacion finalista de la Directiva, ampliando los supuestos de aplicacion a reversiones de los
contratos de arrendamiento de empresa, cesiones judiciales imperativas, decisiones unilaterales de
la empresa principal, etc. Pese a que el Tribunal sigue diciendo que la Directiva se aplica a cesiones
convencionales, extiende el término convencional a situaciones que normalmente no se les deno-
minaria asi. El Tribunal, asi, entiende, incluso, aplicable la Directiva al supuesto de suspension de
pagos de la empresa, aunque no al supuesto de quiebra de la misma, si ésta cierra. De esta manera,
queda equiparado el supuesto de hecho de la Directiva al supuesto de hecho del Estatuto de los
Trabajadores (ET), tanto mas si tenemos en cuenta que el articulo 51 del ET permite que si los sin-
dicos deciden cerrar la empresa en quiebra, no se traspasan los derechos de los trabajadores de la
misma, sino que se extinguen (actual punto 10 del art. 51, y antiguo punto 12, parrafo segundo). O
sea, en caso de quiebra de la empresa, la Directiva no mantiene los derechos de los trabajadores,
pero el Derecho estatal tampoco.

La Unica duda respecto al diferente campo de aplicaciéon quedaria respecto a las transmisiones
mortis causa, reguladas por el articulo 44 del ET, y en principio excluidas de la Directiva. Pero ya
hemos explicadeupraque el Tribunal no ha excluido expresamente las transmisiuwomis causa,

y que de la interpretacion finalista de la Directiva se puede derivar la posibilidad de que el Tribunal
entienda aplicable la Directiva a estas transmisiones. En todo caso, habria que esperar la decision del
TJCEE sobre la materia, que aln no se ha producido, o al menos, el que esto suscribe no tiene noti-
cia de ello.

Pero, de otro lado, existen supuestos en que es de aplicacion la Directiva, y no es de aplica-
cion el articulo 44 del ET, interpretado por la jurisprudencia. Me refiero a las empresas descapitali-
zadas por naturaleza, las empresas que no poseen bienes materiales. El problema resulta de la dife-
rente nocion que para el TICEE y para nuestros Tribunales existe del concepto de empresa.
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Segun el articulo 44 del ET, el objeto de la transmisién ha de ser una empresa, un centro de tra-
bajo o una unidad productiva autbnoma de la empresa. Hay que dejar constancia de que la norma cita-
da establece como dato esencial la autonomia, lo que denota una cierta organizacién propia y auté-
noma. Para hacer una exégesis de la norma, habria que ver primero cémo se define una empresa, y
posteriormente como se definen el resto de los elementos que pueden ser objeto de transmision.

La Sentencia del Tribunal Central de Trabajo (TCT) de 5-3-1975 (Ar. 1205) define la empre-
sa como la «organizacion del conjunto formado por personas, bienes y actividades».

Se destaca, por tanto, de esta definicion, varias notas caracteristicas de la definicion de
empresa:

— Debe existir un conjunto de bienes.
— Debe existir un conjunto de personas.
— Debe existir una organizacién de todo ello.

— Debe tener una finalidad concreta.

De todas las caracteristicas citadas, la esencial es la de organizacién, que es donde se pone
especial énfasis. Es la organizacion de la empresa la que le da sentido a todo el conjunto. Pero debe
tener un sustrato material y personal en que sustentarse.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la relatividad de toda esta definicién, ya que es una defi-
nicién no legal, sino jurisprudencial y doctrinal. La dificultad inherente a ello ha sido puesta de mani-
fiesto en la Sentencia del TCT de 10-7-1985 (Ar. 4887), que viene a decir:

«...Vaya por delante que el concepto de empresa es continuamente cuestionado en razén
a la falta de una definicién o concepto legal de la misma, carencia que tampoco el dere-
cho comparado rellena a pesar de existir algiin Cédigo con tratamiento de ella, por ejem-
plo el Italiano, y esta ausencia de tratamiento legal tiene su explicacién en que el con-
cepto de empresa es un concepto econdémico, y por ello, los legisladores se resisten a
recogerlo dentro de un cuerpo legal, pero el hecho de que exista una ausencia de norma
que lo defina, no libera al intérprete del Ordenamiento Juridico de la investigacién de

lo que ha de entenderse por empresa, y en este sentido, es de destacar que la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14/02/1954 (Ar. 1853), sefialé como caracteristica de la empre-
sa, la organizacion, esto es, el aspecto espiritual del concepto, afirmando en otra Sentencia
de 13/03/1943 (Ar. 308) que la empresa es una verdadera organizacién de actividades,
de bienes y de relaciones de muy variada condicién y que en su conjunto, es decir, como
un todo y real a la condicién de cada uno de sus elementos puede ser objeto de trafico
juridico.»
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De las definiciones vistas hasta ahora, se destaca como comun a todas ellas que la empresa,
segun el Derecho interno, debe tener un elemento material y un elemento organizativo, aunque lo
fundamental es el elemento organizativo. También es comun a todo lo visto el hecho de que consi-
deran a la empresa como un universo completo en si mismo, como un conjunto dotado de todos los
elementos que le son necesarios para tener entidad propia.

El elemento material, tradicionalmente se ha impuesto como recgirgtgua norpara la
operatividad del articulo 44 del ET. Es decir, se consideraba que empresa que se transmite segun el
articulo 44 del ET era aquella que, ademas de otras caracteristicas, tenia un sustrato material. Esta
consideracion resulta ser anticuada en la actualidad, ya que elemento material lo tienen las empre-
sas dedicadas a los sectores primarios y secundarios de la economia (agricultura, mineria y talleres
industriales), pero no es necesario que lo tengan las empresas dedicadas al sector terciario o de ser-
vicios, que resultan ser las mayoritarias en la actualidad, y para las cuales no es esencial o al menos,
no el elemento mas importante, el sustrato material en que se sustentan. Frente a ello, ha reacciona-
do la jurisprudencia, que reduce al minimo las exigencias de lo que debe ser transmitido, centrando
su atencion sobre la suficiencia del conjunto de bienes para desplegar una actividad autbnoma, mas
que en el paralelismo entre esta unidad productiva y la empresa como realidad global. Resulta, pese
a ello, llamativo el lento avance jurisprudencial en la delimitacién del objeto de la transmisién como
presupuesto de aplicacion del articulo 44 del ET. De hecho, la jurisprudencia inmediatamente pos-
terior, a pesar de las transformaciones en el texto de la norma respecto a los textos anteriores, con-
tinud profundamente influida por la nocién clasica de empresa y de centro de trabajo manejadas
hasta la fecha -vinculadas a modelos de actividad en los sectores primario y secundario de la eco-
nomia-, por ello su especial apego a la «suficiencia de los bienes transmitidos», de los «elementos
productivos transmitidos» para desarrollar la actividad econémica tipica del modelo de empresa
industrial, pese a que, en otras circunstancias, ya habia declarado que los bienes materiales que apa-
recen no son elemento importante; asi lo dijo el Tribunal Supremo (TS) en la conocida Sentencia
«de los mensajeros», de 6-2-1986 (AL num. 354):

«... en el supuesto debatido (...) el medio utilizado, por su inferior coste inicial y de man-
tenimiento y difusién de uso, no es mas que un elemento auxiliar, secundario, de la acti-
vidad personal, sin que en modo alguno tenga por fin el contrato su explotacion eco-
ndémica, actividad personal que no es algo que en la empresa demandada tenga naturaleza
subsidiaria en relacion a otra principal, sino que constituye su fundamental objeto social,
de tal modo que esos factores, caracter secundario de la aportacién no personal del tra-
bajador, y constituir el trabajo de ésta la actividad principal, la razén de ser de la empre-
sa, impiden aplicar aquella doctrina a la realidad social, de reciente aparicién en un uso
generalizado, que por primera vez se examina por esta Sala.»

Para esta sentencia, el hecho de que los mensajeros aporten junto con su trabajo un elemento
de transporte no convierte el contrato de trabajo en contrato de transporte, ya que el elemento mate-
rial aportado es secundario y de uso generalizado. Es decir, la Sala quita importancia al elemento
material en beneficio del elemento funcional para calificar el contrato como de trabajo. En igual
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medida se puede extender esta doctrina al articulo 44 del ET, en el sentido de restar importancia a
los elementos materiales transmitidos en beneficio de la funcion desempefiada por la empresa que
se va a transmitir. Y asi lo ha hecho, aunque timidamente, la Gltima jurisprudencia.

Las aperturas jurisprudenciales nacieron al hilo de los fenédmenos sucesorios en determina-
das actividades (sobre todo, contratistas administrativos, concesionarios de servicios en empresas
con una actividad productiva mas amplia, o contratistas de limpieza) en las que la transmisién efec-
tiva de unidades productivas podia desdefiarse, inicialmente, por influjo de la normativa sectorial,
aunque el supuesto de hecho cada vez abunda mas. En relacién con la funcién recaudatoria (tras la
aprobacion del R.D. 1327/1986, de 13 de junio) la asuncidn directa por la Administracion del Estado
de las funciones recaudatorias y la pérdida de sentido de los «recaudadores de zona» previstos al
amparo de la legislacion anterior, se ha vuelto a plantear el problema de cual ha de ser el objeto de
la transmision si una «empresa», 0 una «funcién», aunque en este caso no se transmitan bienes,
sino sélo personal. La respuesta dominante sigue siendo la que sustenta la necesidad de que se trans-
fieran bienes suficientes para el desarrollo de una actividad productiva (STS de 13-3-1990, Ar.
2069); por tanto, en casos como éste, sélo la norma legal podria imponer efectos subrogatorios
especiales que no tendrian cabida en el articulo 44 del ET. Sin embargo, junto a esta corriente juris-
prudencial ortodoxa se abren paso otras resoluciones -todavia no muy abundantes, aunque ya sig-
nificativas- que «desmaterializan» la transmisidn, atendiendo sélo al hecho de la efectiva sucesion
en lasuncionesdesarrolladas por el empresario anterior, y no sélo en la transmisién de bienes bas-
tantes, para entender constituido un supuesto del articulo 44 del ET. Es ésta una postura manteni-
da en algunas de las resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia, todavia no respaldadas
por la doctrina del TS, pero de evidente importancia porque marca lineas posibles de desarrollo de
una jurisprudencia posterior (SSTSJ de Extremadura 27-2-1991, Ar. 1281; Canarias 20-5-1992,
Ar. 135; Catilla-La Mancha 16-5-1992, Ar. 2358), y que ya fue anunciada por el TCT en su
Sentencia d&0-7-1985, (Ar. 4887):

«... cabe perfectamente la existencia de una empresa que no tenga elementos materia-
les, sino solamente organizacién, y por supuesto nombre, situacion que puede darse en
el arrendamiento de una agencia de mediacion.»

Aparece asi el problema de la postura jurisprudencial ante la sucesion de contratas. Desde muy
temprano, la jurisprudencia laboral se inclind hacia la tesis de que en la sucesiéon de contratas con-
curre el presupuesto aplicativo del articulo 44.1 del ET. Para ello, la jurisprudencia utilizaba un cri-
terio realista consistente en dar mas relevancia al resultado final (un contratista es sustituido por otro)
que al itemegocial seguido para llegar a ese resultado (se produce una primera revocacion de la con-
trata y una segunda concesion de la misma a otro empresario). Esta tesis surgié ya durante la vigen-
cia del articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, precedente inmediato del articulo 18.2
de la Ley de Relaciones Laborales de 1976, ambos practicamente idénticos al actual articulo 44 del
ET. Asi, la STS de 21-12-1963 (Ar. 19), referida al cambio de concesionario de un servicio publico
municipal, afirmaba que aunque «... no hay cesion de engiriesa sensu si la hay,en cambio, de
actividad industrial especifica, creandose una situacion analoga a la que contempla aquel precepto».
Y en el mismo sentido se pronuncio repetidas veces el TCT. Asi, en la Sentencia de 11-5-1977
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(Ar. 2646) aplicaba también el articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo a un cambio de contra-
tista argumentando que «... no se produjo el cese de una actividad industrial y la creacién de una
nueva, sino que continué la explotacion de un mismo servicio, al que estaban destinados los acto-
res, y en las mismas instalaciones, bajo distinto titular».

Ya vigente el ET, la jurisprudencia continué en la misma linea. Asi, la STS de 16-6-1983
(Ar. 3017) aplicaba el articulo 44 a un caso en que «... la recurrente, por concesion administrativa,
guedé constituida en continuadora de la misma actividad mercantil que desarrollara el concesiona-
rio que la perdid... (por lo que) ha de entenderse que es continuadora de la empresa, como nueva
titular de la misma a los efectos de continuar subrogada». Y en idéntico sentido, aunque en este caso
la principal era un Banco, no una Administracion, la STS de 6-12-1983.

Sin embargo, a partir de mediados de los afios 80 comenz6 a abrirse paso en la jurispruden-
cia la tesis contraria, que recibird un importante, aunque indirecto, apoyo en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 66/1987, de 21 de mayo. El Tribunal deniega en ella un recurso de amparo por vio-
lacion del principio de igualdad en la aplicacién de la ley, dado que el TCT habia resuelto dos casos
idénticos de manera distinta. En su Sentencia de 26-2-1980, el TCT se habia atenido a la tesis tradi-
cional de la aplicabilidad del articulo 44 a los supuestos de sustitucion de contratas, mientras que
en su Sentencia de 15-10-1985, el propio TCT acoge la nueva tesis de la no aplicabilidad del articu-
lo 44 a dichos supuestos. El Tribunal Constitucional deniega el amparo sobre la base de su conoci-
da teoria de que los Tribunales de Justicia pueden cambiar su propia solucién a los problemas juri-
dicos que se les plantean siempre que lo razonen explicita o implicitamente.

Esta sera la tesis que a partir de ese momento ira prevaleciendo en la jurisprudencia del TS.
No obstante, subsisten en los Ultimos afios 80 y a principios de los 90 pronunciamientos jurispru-
denciales que siguen manteniendo la aplicabilidad del articulo 44 del ET a los supuestos de suce-
sion de contratas. Asi, la STS de 9-7-1987 (Ar. 5123), referida al cambio de concesionarios del ser-
vicio de alumbrado publico de Bilbao, afirma que «se produjo el cambio de titularidad de que habla
el propio precepto, se transmitiera o no el utillaje que, de otra parte, en el caso de autos no era ele-
mento muy significativo de la actividad objeto de la empresa, pues lo sustancial era la propia acti-
vidad y la organizacién capaz de desarrollarla».

Se produjo, por tanto, una cierta division jurisprudencial en el propio seno del TS, lo que dio
lugar a diversidad de pronunciamientos en los nuevos Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas. Por ello, resultdé necesaria la actuacion del TS para imponer la unifica-
cion de doctrina, resultando asi la conocida Sentencia de 5-4-1993, (Ar. 2906) que dice:

«...NO HAY TRANSMISION DE EMPRESA, NO HAY SUCESION DE EMPRESA, NO SE
ESTA ANTE EL SUPUESTO DEL ARTICULO 44 ET Y POR ENDE, NO HAY SUBROGA-
CION EMPRESARIAL CUANDO, COMO AQUI OCURRE, NO SE TRANSMITE LA UNI-
DAD PRODUCTIVA QUE LA DETERMINA Y DEFINE Y CUANDO NI LA NORMATIVA
SECTORIAL, NI EL EVENTUAL PLIEGO DE CONDICIONES DAN TRATAMIENTO
JURIDICO-LABORAL A LA CUESTION.»
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Pero entiendo que esta doctrina del TS no es correcta, porque:

1. Para sostener el esquema tiene que reconocer como fuente del Derecho del Trabajo, deter-
minante de derechos y obligaciones de los trabajadores, el pliego de condiciones, que ni
se hace con intervencion de los trabajadores, ni es reconocido como fuente de Derecho del
Trabajo por el ET.

2. Resulta una tesis absolutamente contraria a la mantenida por el TJCEE en su Sentencia
de 14-4-1994.

En efecto, para el TS, la empresa tiene que tener necesariamente un elemento material en que
basarse, mientras que para el TJCEE, para ver si la empresa transmitida conserva su unidad, hay que
tener en cuenta una serie de condiciones, entre las cuales el elemento material es s6lo una de ellas,
por supuesto que no determinante. Tanto es asi, que en la Sentencia del TICEE de 14-4-1994, el
Abogado General mantuvo una postura semejante a la mantenida por nuestro TS, y fue expresamente
rechazada.

A consecuencia de todo esto, resulta que el articulo 44 no se aplica a la sucesion de empresas
contratistas de servicios para otras empresas, (lo ha dicho el TS en su Sentencia de 5-4-1993, en con-
tra de la mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autébnomas), mien-
tras que para el TICEE, la Directiva es perfectamente aplicable a estos supuestos (Setmteidtja
SentenciadRedmond; Sentencigslizen), porque lo importante no son los bienes materiales de la
empresa, sino la actividad que desarrolla o el conjunto de elementos necesarios para la actividad
valorados en su conjunto y sin que ninguno de ellos pueda constituirse en requisito indispensable
por si mismo.

Asi, aunque la Directiva excluya de su aplicacion a los buques y el ET no los excluya, el articu-
lo 44 excluye de su aplicacion a la sucesion de empresas contratistas de servicios para otras empre-
sas, con lo que excluye de su aplicacién todo el sector de limpieza, de vigilancia privada, de jardi-
neria, etc., sectores todos ellos en avance en una sociedad postindustrial como en la que estamos. Si
tenemos en cuenta que el Derecho comunitario tiene las caracteristicas de efecto directo y primacia
sobre el Derecho interno, podremos concluir que pese a la interpretacion del TS, la Directiva se apli-
ca a las transmisiones de empresas contratistas de servicios para otras empresas. Pero esto es en teo-
ria; en la practica creo que tendremos que llegar al Tribunal de Luxemburgo para que haga rectifi-
car al TS en esta materia, como ya lo ha hecho rectificar en materia de insolvencia del empleador de
los altos cargos.

La diferencia entre el Derecho espafiol y el comunitario en la materia queda de manifesto con
la simple comparacion de la Sentencia del TICEE de 14-4-389dhjdt, y la Sentencia del TS espa-
fiol de 25-10-1996. La Senten8ahmidt, ya comentada mas arriba, considera aplicable la Directiva
al supuesto de una empresa que decide contratar la limpieza de sus instalaciones con una empresa
exterior, por lo que la limpiadora, que antes pertenecia a la empresa principal, mantiene su puesto
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de trabajo y pasa a depender de la empresa de limpieza. Sin embargo, el TS espafiol, en un caso
sustancialmente igual, ha decidido en su Sentencia de 25-10-1996 que no es de aplicacion el articu-
lo 44 del ET, y por tanto los trabajadores de la limpieza no pasan a depender de la nueva contratis-
ta de limpieza, ya que no hay transmision de «un minimo patrimonial y que sea sustrato de la acti-
vidad empresarial» (Fundamento de Derecho segundo). La solucidén al mismo problema es distinta
en los dos Tribunales, constatando asi la diferencia existente en la interpretacion y aplicacion de la
normativa subrogatoria entre el TS espafiol y el TICEE, y posibilitando asi que en nuestro Derecho
interno la solucién a este problema no venga por el mantenimiento del derecho de los trabajadores
a su puesto de trabajo, sino por el despido por causas econémicas de los mismos, sobre todo si tene-
mos en cuenta la interpretacién amplia que del mismo ha hecho el TS en su Sentencia de 7-6-1996.

2. En segundo lugar hay que decir que la Directiva recoge expresamente el derecho de los
representantes de los trabajadores a mantener su estatuto y funciones en caso de transmision de
empresas, mientras que ese derecho no esta recogido en el Derecho espafiol, que entiende que en el
supuesto de transmision de empresa, como ha variado el conjunto de trabajadores representados, y
el representante no ha sido elegido por el nuevo conjunto de trabajadores, pierde su mandato.

La interpretacion jurisprudencial se ha expresado, en términos generales, en contra de la sub-
sistencia del mandato de los representantes en los supuestos de sucesion empresarial. La regla gene-
ral es, pues, la de que los derechos representativos de los trabajadores se extinguen «cuando por la
razén que fuere cesen de prestar sus servicios en la empresa o centro de trabajo en la que resultaron
elegidos, ya que tal condicidn la ostentan no a titulo personal, sino en cuanto trabajadores de dicha
empresa o centro».

La solucion legal del articulo 44 del ET que asegura el mantenimiento de la relacién laboral en
los supuestos de cambio de titularidad empresarial no se entiende extendida a la regulacién represen-
tativa, pues aquel precepto estatutario «regula las consecuencias juridicas del cambio de titularidad de
la empresa o de un centro de la empresa en un plano individual, respecto de los contratos de trabajo,
pero no se extiende a la materia de representacion colectiva» (SSTCT de 7-4-1988 y 25-1-1989,
Sentencia de la Magistratura de Trabajo de Jerez de la Frontera de 15-12-1988). Por otra parte, en
el caso de cesibn colectiva de trabajadores de una empresa a otra, realizada conforme a Derecho, los
representantes en la primera empresa no mantienen tal condicion en la segunda, ya que «la cualidad
de representante se incardina sustancialmente en el &mbito concreto de la empresa que se especifi-
ca», por lo que tal cualidad Unicamente se refiere y opera en el ambito de cada empresa concreta en
que se ha sido elegido, aunque tal cambio se haya producido de forma conjunta afectando a un buen
nuamero de trabajadores (STCT de 27-4-1989). En definitiva, la condicién de representante no es
transferible ni puede ser impuesta a los trabajadores de una empresa que no fueron electores (STS,
Sala 4.2, de 28-6-199(3).

La diferencia con el Derecho comunitario no puede ser mas clara.

(8) Véase la obra de Carmen SAEZ LARRgpresentacion y accion sindical en la empresa
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3. Y en tercer lugarhay una evidente diferencia entre el Derecho interno espafiol y el Derecho
comunitario en cuanto a la posicion de los representantes de los trabajadores en la transmision de la
empresa.

En Derecho interno espafiol, el articulo 44 se limita a decir que el cambio habra de ser notifi-
cado a los representantes de los trabajadores de la empresa cedida. Se trata de una norma infima,
porque:

A. Se refiere sélo a los representantes de los trabajadores de la empresa cedida, no de la empre-
sa cesionaria.

B. Se refiere a simple notificacién, sin mas actuacién de los representantes de los trabajado-
res que recibir la notificacién, y nada maés.

C. El articulo 44 del ET no dice que la notificacidn sea previa a la transmision.

El articulo 64.1.5 del ET establece la competencia del Comité de Empresa, de «emitir infor-
me cuando la fusion, absorcion o modificacionsdalusjuridico de la empresa suponga cualquier
incidencia que afecte al volumen de empleo». El articulo 62.2 del ET otorga a los Delegados de
Personal las mismas competencias que al Comité de Empresa. El articulo 10.3 de la Ley Organica
de Libertad Sindical otorga a los Delegados Sindicales los mismos derechos de informacion que al
Comité de Empresa, asi como el derecho a ser oido en las medidas de caracter colectivo que afec-
ten en general a los trabajadores (entre las que cabe la transmisién de empresa). En todo caso, se
trata solamente de un informe, no de una negociacion.

La regulacion interna espafiola que se ha visto es sustancialmente distinta a la comunitaria:

1. La legislacion espafiola no otorga derecho a ser notificado de la transmision a los repre-
sentantes de los trabajadores de la empresa cesionaria.

2. La legislacion espafiola no establece que la notificacion sea antes de producirse la trans-
mision.

3. La legislacion espafiola no reconoce la posibilidad de la negociacion para fijar las condi-
ciones de trabajo de los trabajadores transmitidos. Por supuesto, no establece posibilidad
alguna de solucionar por arbitraje los conflictos que se generen.

Asi las cosas, entiendo que gran parte de la sentencia condenatoria que el Reino Unido obtu-
vo del TICEE el 8-6-1994, podria ser compartida con el Reino de Espafia. Para ello, s6lo hay que
iniciar el procedimiento ante el TJCEE; el resultado no puede ser distinto que el que obtuvo el Reino
Unido, y puede que el Reino de Espafia resulte condenado hasta en mas materias que el Reino Unido.
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