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EL fenomeno sucesorio laboral («sucesion de empresa») también se produce en una
situacion en la que la parte de empresa o del centro de actividad cedido no mantiene su
autonomia organizativa, siempre que se mantenga el vinculo funcional entre los dife-
rentes factores de produccion transmitidos y que este permita al cesionario utilizarlos
para desarrollar una actividad econdmica idéntica o analoga. Esta es la afirmacion ro-
tunda que conforma el fallo de la sentencia objeto de comentario. Basta con esa refe-
rencia para advertir su trascendencia.
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Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nam. 312, marzo 2009 o en
Normacef Socio-Laboral.
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1. INTRODUCCION

Con la sentencia de 12 de febrero de 2009, dictada por la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, en el asunto C-466/07, Dietmar Klarenberg y Ferrotron Technologies
GMBH, se ha resuelto uno de los temas mas espinosos en materia de sucesion de empresas. En esta
sentencia se abordan aristas del elemento objetivo de la institucion sucesoria laboral, de indudable
trascendencia practica y teorica.

Tratar del «traspaso» o «sucesion» de empresa o de un centro de trabajo requiere, en primer lugar,
realizar una minima referencia a qué deba entenderse por el objeto de ese «traspaso» o «sucesion», es
decir, de la empresa. Al respecto, ha de comenzarse por afirmar que la misma puede ser considerada
desde distintos puntos de vista, y que un centro de trabajo constituye una parte de esa entidad.

Referirse a la empresa presupone aludir a la practica del comercio y al mercado. La aparicion
de una actividad economica de mercado, y en esa medida de empresa, se produce ya con la aparicion
de la moneda en Grecia y Roma (inicialmente por el rey Creo de Lidia, 560-546 a.d.c.). La consi-
guiente aparicion de una economia monetizada supuso la definitiva implantacion de sociedades de
mercado en el ambito de las culturas occidentales y mediterrdneas '.

También en China, ya a la altura de la dinastia Tang (618-907 d.c.), «los monasterios budistas
dotados de abundante riqueza se convirtieron en centro de difusion de las nuevas formas artisticas y
religiosas, y, en menor medida, del comportamiento de mercado. Después de todo, los monasterios
eran empresas econdmicas ademas de religiosas >». En general puede afirmarse que «es posible ver
paralelos estrechos en el desarrollo de América, Eurasia y Africa3», en el desarrollo de las economias
de mercado.

Pero no es a los sujetos que desenvolvian esa actividad calificable actualmente de material-
mente empresarial en las incipientes economias de mercado, a los que se quiere hacer referencia
cuando se alude al fenomeno sucesorio laboral. Para que se pueda aludir a «empresarios» y a esas

' Vid McNEiLL J. R. y McNEILL, W. H., Las redes humanas. Una historia global del mundo, Critica, Barcelona 2004,
pags.76 y 81.

MCcNELLL J. R. y MCNEILL, W. H, op. cit. (Las redes humanas. Una historia global del mundo), pags.134-135.
MCNEILL J. R. y MCNEILL, W. H, op. cit. (Las redes humanas. Una historia global del mundo), pag. 127.
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entidades que denominamos «empresas» habra de transcurrir mucho tiempo. Es a partir de la Revo-
lucion Industrial cuando, desde el punto de vista no solo tedrico sino efectivo o real, cabe aludir a
esas entidades socio-econdmicas 4.

Efectivamente, «la Revolucion Industrial, que tuvo lugar en Inglaterra y en el sur de Escocia
durante el ltimo tercio del siglo XVIII, desplaz6 hacia las fabricas y las ciudades industriales a los
trabajadores que hasta entonces habian producido mercancias en sus cabafias o alimentos y lana en
sus granjas. Y también trasladé a otros que habian producido muy poca cosa, o nada. Los capitales
que en un tiempo eran invertidos por los mercaderes en materias primas que enviaban a las aldeas
para ser convertidas en tejidos, o que habian servido para adquirir la produccion de artesanos inde-
pendientes, comenzaron en esa época a convertirse en magnitudes mucho mayores en fabricas y
magquinaria, o en los jornales nada generosos mediante los cuales subsistian los trabajadores, aunque
solo fuera por poco tiempo. La figura dominante en esa transformacion, y por tanto cada vez mas en
la comunidad y en el Estado, ya no fue el mercader, cuya vocacion era la compra y venta de mercan-
cias, sino el industrial, orientado hacia la produccién de las mismas 3».

Se afirma que «los historiadores han debatido el tema de qué fue lo que inici6 el proceso. (...)
(Acaso habra sido la Revolucion Industrial resultado de un lacido espiritu de empresa? ;Se trataba
quiza de un avance preliminar en un largo proceso mediante el cual las invenciones, muy lejos de
constituir una fuerza independiente e innovadora, venian a ser el logro previsible de quienes, gracias
a su ingenio e inspiracion, habian descubierto las posibilidades del cambio ?»

Lo cierto es que «sea cual fuere la fuente de la Revolucion Industrial, esta modeld profunda-
mente el desarrollo econdmico 7», aparecieron las empresas en el sentido moderno del término y
tomaron el protagonismo politico y social los empresarios 8, cuyo concepto puede tratarse desde
perspectivas diferentes, fundamentalmente mercantiles y laborales.

Desde la perspectiva mercantil, se afirma que «las empresas son organizaciones de factores
productivos (capital y trabajo) dedicadas de un modo estable a la creacion de utilidades; quiere decir-
se con ello que las empresas tienen como cometido el desarrollo de una funcion primaria e insusti-

4 Se afirma por GALBRAITH, Historia de la Economia, Ariel, Barcelona 1991, pags.72-73, que Adam SmiTH fue el profeta

de las realizaciones de la Revolucion Industrial, anadiendo que «la figura de Adam Smith presenta un problema de ubi-
cacion en el tiempo. su gran tratado, An Inquriry into Nature and Causes of the Wealth of Nations. Se publico (...) en
1776%, y siguiendo a Paul MANTOUX ( «The Industrial Revolution in the Eigteen Century», afirma que «para esas fechas
los talleres y las minas de la era industrial eran ya una realidad en los campos de Inglaterra y en las Lowlands de Escocia
(...) es verdad que desde el reinado de Enrique VII en adelante varios ricos mercaderes de pafios del Norte y del Oeste
desempenaron entonces, aunque en menor escala, el mismo papel que nuestros grandes industriales ejercen en la actua-
lidad (...) en vez de limitarse a actuar como mercaderes (...), procedieron a instalar talleres que ellos mismos supervisa-
ban. Eran fabricantes en el sentido moderno de la palabra». Y sin embargo SMITH no llegd a ver gran cosa de lo que en el
futuro habria de llamarse Revolucion Industrial; en efecto, no conocié las fabricas realmente grandes, ni las ciudades
industriales, ni los regimientos de trabajadores dirigiéndose a los talleres y retornando de ellos, ni el surgimiento politico
y social de los empresarios. En realidad, 1a mayor parte del proceso tuvo lugar después de la publicacion de su obray.

GALBRAITH J. K., op. cit. (Historia de la Economia), pag. 71.
GALBRAITH J. K., op. cit. (Historia de la Economia), pags.71-72.
GALBRAITH J. K., op. cit. (Historia de la Economia), pag. 72.

GALBRAITH J. K., op. cit. (Historia de la Economia), pag. 72; Vid. VALDALISO J. M. y LOPEZ GARCIA, S., Historia econo-
mica de la empresa, Critica, Barcelona 2000, especialmente pags.11-14.
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tuible de produccion (de bienes econdmicos: bienes materiales y servicios) y que esta primaria
funcién de produccion no debe tener un caracter ocasional o aislado, sino duradera (...), para que
pueda hablarse de empresa, se precisa, ademas, que esta funcion de produccion tenga como objetivo
la satisfaccion de las necesidades externas que en el seno de un mercado se manifiestan *».

En la perspectiva laboral, si el concepto de empresario es el que tiende a acapar la importancia,
y se construye a partir del concepto de trabajador habida cuenta que es el empresario el que lo emplea '°,
ha de matizarse en el sentido de que «es la empresa capitalista —o si prefiere el proceso de acumula-
cion del capital- la que ha inventado al trabajador ''».

Si el «empresario», desligado del «capitalista», «entra en la escena econdémica con las obras
de Knigt y Schumpeter '?», en los manuales laborales de la época inmediatamente posterior la empre-
sa toma consistencia en su aspecto corporativo '3, adquiriendo un protagonismo que ya no le aban-
donara con el correr del tiempo, sin perjuicio de que se magnifique o minimice segin épocas,
concibiéndose en aquella perspectiva la «empresa» como una «comunidad de trabajo» y marcando-
se, en todo caso, su diferenciacion respecto del empresario.

Concretamente, y dado que se trata de la institucion sucesoria laboral, debe destacarse que en
la transicion a otras perspectivas iuslaboralistas (contractualistas), existe una importante resistencia
a que la «empresay pierda su protagonismo, apareciendo como «un marco organizativo adecuado de
prestacion de trabajo. Como unidad de organizacion laboral, la empresa cumple una serie de funcio-
nes, que van desde la vinculacion normativa, hasta la ordenacion de la continuidad de los contratos
de trabajo, pasando por la justificacion de los poderes empresariales, en la medida en que estos no
puedan explicarse unicamente en funcion del contrato '*». Una corriente jurisdiccional «objetivistay,
historica pero también actual, confirma semejantes posiciones doctrinales.

Incluso posteriormente, tras la «caracterizacion material del empresario desde la perspectiva con-
tractual '%» , se produce un acusado retorno a la institucion «la empresa», y es precisamente en los fend-
menos sucesorios laborales donde aquella acaba gozando de un renovado protagonismo, al extremo que
si el empresario se desmembra y se difumina, la empresa permanece, sin que los avances tecnoldgicos
ni la entrada en la «era de las finanzasy atente a su posicion primordial en el sistema econémico.

La razon de la permanencia de la empresa ha de buscarse en el predominio universal del siste-
ma de (economia de) mercado, pues «el mundo de las relaciones econdmicas que se manifiesta en el

SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L., Introduccion al Derecho Mercantil, Civitas, Madrid 1998, pag. 137.
DESDENTADO DAROCA, Elena, La personificacion del empresario laboral, Lex Nova, Valladolid 2006, pag. 33.

DESDENTADO DAROCA, Elena, op. cit. (La personificacion del empresario laboral), pag. 34, justificando acto seguido
semejante afirmacion y aludiendo, pag. 35, a la «deconstruccion» del concepto de trabajador.

DESDENTADO DAROCA, Elena, op. cit. (La personificacion del empresario laboral), pag. 37.

MENENDEZ-PIDAL, J., «Derecho social espafiol», Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1952, especialmente
pags.300-312.; sobre la evolucion de la vision corporativa de la empresa, su pérdida de peso como centro del Derecho
del Trabajo y el paso a una concepcion contractualista Vid. DESDENTADO DAROCA, Elena, op. cit. (La personificacion del
empresario laboral), pags.54-66.

DESDENTADO DAROCA, Elena, op. cit. (La personificacion del empresario laboral), pag. 58.

DESDENTADO DAROCA, Elena, op. cit. (La personificacion del empresario laboral), pag. 67.
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mercado, esta protagonizado por dos actores principales: de un lado, las unidades econémicas de pro-
duccion, que conocemos genéricamente con el nombre de empresas y, de otro, las unidades economi-
cas de consumoy.

Ciertamente, la afirmacion de la «empresa» no supone desmerecimiento para el «empresario»,
pues «las empresas son estructuras integradas por determinados elementos o factores de produccion,
especialmente dispuestos por decision del empresario para llevar a cabo una funcioén de produccion
de utilidades con destino al mercado. Sin organizacion de factores productivos que sirvan de medio
para la actividad desplegada por el empresario no puede hablarse de empresa '°». Esto es, la empre-
sa y el empresario se llaman mutuamente y unicamente se puede producir una escision intelectual
entre ellos, a efectos explicativos y docentes, pero sin que en ningiin caso pueda concebirse una
empresa sin empresario 0 un empresario sin empresa.

En linea con lo que se acaba de exponer se manifiesta la jurisprudencia comunitaria, cuando
afirma «que si bien el Tratado no define el concepto de empresa, el Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que debe calificarse como tal cualquier entidad que ejerza una actividad econémica,
con la independencia de la naturaleza juridica de dicha entidad y de su modo de financiacidény, cons-
tituyendo una «actividad econdmica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en
un determinado mercado .

II. BREVE REFERENCIA AL MARCO JURIDICO COMUNITARIO, AL SUPUESTO DE
HECHO Y A LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS

Siguiendo el contenido de la sentencia objeto de comentario ha de resaltarse que la Directiva
2001/23/CE (que codifico la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de
centros de actividad, en su version modificada por la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio
de 1998), establece en su octavo considerando, que la seguridad y la transparencia juridicas han exi-
gido aclarar el concepto de (transmision) a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. «Esta
aclaracion no ha supuesto una modificacion del ambito de aplicacion de la Directiva 77/187/CEE de
acuerdo con la interpretacion del Tribunaly.

En su articulo 1, apartado 1, letras a) y b), aquella norma comunitaria dispone que se aplicara
a (las transmisiones) de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o centros de acti-
vidad a otro empresario como resultado de una cesion contractual o de una fusion, ofreciendo el
siguiente concepto de traspaso o transmision de empresa:

16 SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L., op. cit. (Introduccion al Derecho Mercantil), pag. 167.

17" Sobre la nocién de «empresa», SSTICE de 5 de marzo de 2009, asunto C-350/07, Kattner Stahlbau GMBH y Maschi-
nenbau- und Metall- Berufsgenossenschaft, 23 de abril de 1991, asunto C-41/90, Hofner y Elser, de 16 de mayo de 2004,
asuntos acumulados C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01, AOK Bundesverband y otros, y de 1 de julio de 2008,
asunto C-49/08, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE) y Elliniko Dimosio; Acerca del concepto de
«actividad econdémica», SSTJICE de 18 de junio de 1998, asunto C-35/96, Comision/Italia , y de 12 de septiembre de
2000, asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, Pavlov y otros.
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«Se considerara (traspaso o transmision) a efectos de la presente Directiva (la) de una entidad
econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de
llevar a cabo una actividad econdémica, ya fuere esencial o accesoria»

Conforme a los articulos 3, apartado 1, parrafo primero, 4, apartado 2, de la misma norma
comunitaria:

a) «Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de
una relacion laboral existente en la fecha de (la transmision o traspaso), seran transferidos
al cesionario como consecuencia de tal (traspaso o transmision)y.

b) «Si el contrato de trabajo o la relacion laboral se rescinde como consecuencia de que (la
transmision) ocasiona una modificacion substancial de las condiciones de trabajo en per-
juicio del trabajador, la rescision del contrato de trabajo o de la relacion laboral se conside-
rard imputable al empresario».

Segun el articulo 6, apartado 1, parrafos primero y cuarto, de esa misma Directiva en la medi-
da en que la empresa, el centro de actividad o una parte de estos conserve su autonomia, el estatuto
y la funcioén de los representantes o de la representacion de los trabajadores afectados por un traspa-
0 o0 transmision subsistiran en los términos de las condiciones existentes antes de la fecha de dicho
traspaso o transmision segtin lo previsto por las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas o por un acuerdo, siempre que se reunan las condiciones necesarias para la formacion de la
representacion de los trabajadores.

Asimismo, establece que si la empresa, el centro de actividad o una parte de estos no conserva
su autonomia, los Estados miembros deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar que los
trabajadores adscritos a la entidad transmitida que estuvieran representados antes de aquel traspaso
o transmision se hallen debidamente representados, de conformidad con la misma legislacion o prac-
ticas nacionales vigentes, durante el periodo necesario para la constitucion de una nueva formacion
o designacion de la representacion de los trabajadores.

Los hechos del litigio principal se pueden relacionar, conforme se indica en la sentencia que
se comenta, de la manera que, de seguido, se relaciona. Desde el 1 de enero de 1989, el Sr. Klaren-
berg (en adelante Sr. «K»), demandante en el litigio principal, era empleado de ET Electrotechno-
logy GmbH (en adelante, «ET»), sociedad especializada en el desarrollo y la fabricacion de
productos en el sector de la automatizacion industrial y de las técnicas de medicion y control de la
industria siderargica.

El 1 de mayo de 1992, el Sr. «K» fue nombrado director del departamento «F+E/ET-Systeme/
Netzwerk/IBSy» (Investigacion y desarrollo/ Sistemas ET/ Redes/ Interfaces y sistemas de buses) de
«ET». Dicho departamento se componia a su vez de tres unidades («F+E/ET-Systeme», Investigacion
y desarrollo/Sistemas ET, dirigida por el Sr. Klarenberg; «kEDV/Netzwerk/Serversysteme/Datensi-
cherungy, Tecnologias de la Informacion/ Redes/ Servidores/ Seguridad de datos, y «Produktion/
Schaltschranke/ Platinen», Produccion/ Cuadros de distribucion/ Circuitos impresos).
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La empresa «ET» concluyo el 22 de diciembre de 2005, con Ferrotron, (en adelante «F»,
empresa especializada en el disefio y fabricacion de productos en el sector de las tecnologias de medi-
cion y regulacion de la industria sidertrgica) y con la sociedad que la controlaba (con domicilio en
Estados Unidos), un contrato denominado «asset and business sale and purchase agreement» (Con-
trato de compraventa de activos y negocio), relativo a determinados productos de ET desarrollados
por su departamento «F+E/ET-Systeme/Netzwerk/IBS», que dirigia el Sr. Klarenberg («kET-DecNT»,
«ET-DecNT Light», «kET-DecNT Power Melt», «ET-TempNet», «kET-OxyNet» y «FT7000»).

En virtud de aquel contrato, la sociedad que controlaba a la empresa «F» adquirié todos los
derechos sobre el software, las patentes, las solicitudes de patente y las invenciones relativas a los
productos de que se trataba, asi como sobre las denominaciones de los mismos y los procedimientos
técnicos. A su vez la empresa «F» adquiri6 el hardware de desarrollo y los materiales de fabricacion
que figuraban en las existencias de «ET» asi como una lista de proveedores y una de clientes, sién-
dole transferidos algunos trabajadores de «ET», a saber, el Sr. «N» (director del departamento de
«Produktion/ Schaltschrinke/ Platinen», Produccion/ Cuadros de distribucion/ Circuitos impresos, y
tres ingenieros de la unidad «F+E/ET-Systeme».

La empresa «F», con anterioridad a la conclusion del contrato mencionado en el apartado ante-
rior, ya venia desarrollando, produciendo y comercializando otros productos en el sector de la tec-
nologia de medicion metaltrgica, habiendo sido integrados los antiguos trabajadores de «ET»
transferidos a «F» , en virtud del contrato antes indicado, en la estructura organizativa de esta tiltima
empresa. Por otra parte, esos trabajadores desarrollan funciones vinculadas con productos distintos
de los que la empresa «F» habia adquirido de la empresa «ET».

El 17 de julio de 2006 se inici6 un procedimiento concursal contra «kET». En ese momento el
Sr. «K» interpuso una demanda ante el Arbeitsgericht Wesel con el fin de que «F» lo readmitiera a
su servicio como director de departamento. Sin embargo, el Tribunal a quo (Arbeitsgericht Wesel)
desestimo su demanda mediante resolucion de 29 de noviembre de 2006. El Sr. Klarenberg interpu-
so recurso de apelacion contra dicha sentencia (ante el Landesarbeitsgericht Diisseldorf), solicitando
que la empresa «FE» lo readmitiera a su servicio en las mismas condiciones del contrato de trabajo
celebrado con la empresa «ET» el 1 de enero de 1989. Con caracter subsidiario, el Sr. «K» solicito
al citado drgano jurisdiccional que declarara que desde el 9 de diciembre de 2005 existia una relacion
laboral entre ¢l mismo y la empresa «F».

El Tribunal de apelacion antes mencionado considerd que el departamento «F+E/ET-Systeme/
Netzwerk/IBS», de «<ET», dirigido por el Sr. «K», constituia una parte de un centro de actividad '8, que
habia sido transferido a la empresa «F», dado que esta habia adquirido los medios de produccion
basicos, mas la lista de clientes y proveedores de dicho centro de actividad, habiendo aceptado una
parte de los trabajadores que conocian los procedimientos técnicos y que su sociedad matriz habia
adquirido los derechos sobre los principales productos y tecnologias de «ET».

18 Alos efectos del articulo 613 a, apartado 1, primera frase, del BGB. Para un completo analisis comparado entre el Dere-
cho espaiiol y el Derecho aleman Vid. MARTINEZ SALDANA, D., «La sucesion de empresa del articulo 44 del ET: Princi-
pales similitudes y diferencias con el sistema aleman», Revista juridica hispano-alemana, nim. 1/2008, pag. 3 y ss.
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No obstante semejantes apreciaciones, el Tribunal de apelacion (Landesarbeitsgericht Diisseldorf)
se plante6 la cuestion de si se trataba de una transmision en el sentido de la Directiva 2001/23/CE, des-
tacando que segun algunas resoluciones recientes de la jurisprudencia nacional correspondiente (del
Bundesarbeitsgericht), no se admitia la existencia de una transmision de una parte del centro de acti-
vidad a un nuevo empresario en caso de que el cesionario no siguiese gestionando la parte del centro
de actividad de que se trata sin cambios sustanciales y si no mantiene la identidad de esta.

Afirmando ademas aquel Tribunal de apelacion que de esa jurisprudencia se desprendia lo siguien-
te: «La transmision suponia que el cesionario mantenia la autonomia de la parte del centro de actividad
en el plano organizativo. Por el contrario, no se consideraba transmitida una parte del centro de activi-
dad cuando esta resultaba totalmente integrada en la estructura organizativa de la empresa cesionaria o
cuando el trabajo se realizaba en el seno de una estructura organizativa claramente mas importantey.

Seglin el 6rgano jurisdiccional remitente, la empresa «F» no habia permitido que la parte del
centro de actividad de que se trataba conservara su autonomia organizativa, en la medida en que los
trabajadores aceptados fueron integrados en sus diferentes departamentos y dado que, ademas, las
tareas transferidas se realizaban en el marco de otra estructura organizativa.

En estas circunstancias, el Landesarbeitsgericht Diisseldorf decidié suspender el procedimien-
to y planteo al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«Para que exista una transmision de una parte de una empresa o centro de actividad a los efec-
tos del articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23/CE, ;es preciso que dicha parte
de empresa o centro de actividad, en la organizacion del nuevo empresario, permanezca como una
parte de empresa o centro de actividad autdbnomo?»

IIL. LA «SUCESION DE EMPRESA» EN EL DERECHO COMUNITARIO Y EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Segun se precisa en la sentencia objeto de comentario, resulta que la parte demandada en el
juicio principal, la empresa «F», consideraba que la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de
apelacion no era pertinente para la solucion del litigio principal por las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque debia descartarse de entrada la existencia de una transmision en el
sentido de la Directiva 2001/23/CE, puesto que no se habia demostrado que los elementos
adquiridos por la misma constituyeran una entidad que pueda ser objeto de dicha transmision.

b) En segundo lugar, porque aun cuando se estimara que habia existido una transmision de empre-
sa sobre la base de la Directiva 2001/23/CE, ello no implicaria la transmision del contrato de
trabajo del demandante en el litigio principal, puesto que gran parte de las funciones que este
ultimo ejercia en «ET» lo eran en unidades distintas del departamento «F+E/ET/ Systeme/
Netzwerk/IBSy (dirigido por el Sr. «kK»), de modo que no podian vincularse a este.
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¢) En tercer lugar, porque habia prescrito el derecho del Sr. «K» a reclamar la cesion de su con-
trato de trabajo, puesto que, a pesar de haber conocido, en su momento, la existencia del acuer-
do celebrado entre la demandada y la empresa «ET», esper6 no obstante a que se manifestase
la situacion de insolvencia de esta para formular sus pretensiones frente a la empresa «F».

No obstante aquellas observaciones formuladas por la demandada, destaca la sentencia que se
comenta, el 6rgano jurisdiccional remitente realiz6 una apreciacion diferente de los hechos y circuns-
tancias concretas concurrentes en el caso. En efecto, seglin el Landesarbeitsgericht Diisseldorf el
departamento «F+E/ ET-Systeme/Netzwerk/IBS» (que dirigia el Sr. «K» en la empresa «ET») era
una parte del centro de actividad en el sentido del articulo 613 a, apartado 1, primera frase, del BGB,
que fue transmitida a la empresa «F», dado que esta ultima habia adquirido los medios de produccion
basicos, mas la lista de clientes y proveedores de dicho centro de actividad, habia aceptado una par-
te de los trabajadores que conocian los procedimientos técnicos y que, ademas, su sociedad matriz
habia adquirido los derechos sobre los principales productos y tecnologias.

A la vista de los elementos y consideraciones concurrentes y anteriormente indicadas, por el
organo jurisdiccional remitente y de la conclusion a la que llegd, bajo su propia responsabilidad,
entendio el Alto Tribunal comunitario que no procedia cuestionar la pertinencia de la cuestion pre-
judicial planteada. Bien entendido, aclard el Tribunal de Justicia, que las apreciaciones facticas
correspondientes al litigio principal se efectiian siempre bajo la responsabilidad exclusiva del juez
nacional y no corresponde al Tribunal de Justicia comprobar su exactitud y que el hecho de que en
un Estado miembro (en el caso Alemania) exista una normativa que establezca un plazo transcurrido
el cual el demandante en el litigio principal ya no podria reclamar la cesion de su contrato de traba-
jo constituye una cuestion que tampoco corresponde verificar a la justicia comunitaria.

No es infrecuente que en las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justicia, alguna
de las partes plantee su inadmisibilidad o improcedencia. Impedimento de naturaleza eminentemente
procesal que es habitual en las cuestiones relativas a la pertinencia del fendmeno sucesorio laboral
(transmisiones de empresas), habida cuenta de la adaptacion de los Derechos nacionales al contenido
de la Directiva 2001/23/CE no ha seguido criterios uniformes, a que cualquiera que fuere la adaptacion
aquella norma comunitaria tiene un contenido en parte indisponible, y a que la evolucién interpretativa
efectuada por la jurisprudencia comunitaria viene dejando obsoletas muchas adaptaciones nacionales.

Al respecto ha de recordarse, como precisa la sentencia que se comenta, que, segun reiterada
jurisprudencia, el procedimiento sobre cuestiones prejudiciales, establecido por el articulo 234 de la
Constitucion Europea constituye un instrumento de cooperacion entre el Tribunal de Justicia y los orga-
nos jurisdiccionales nacionales, por medio del cual el primero aporta a los segundos los elementos de
interpretacion del Derecho comunitario que precisan para la solucion del litigio que deban dirimir .

En el marco de esa cooperacion, corresponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional,
que conoce del litigio y que ha de asumir la responsabilidad de la decision jurisdiccional que debe
adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decision

19" SSTICE de 5 de febrero de 2004, asunto C-380/01, Schneider, de 14 de septiembre de 2006, asunto C-228/0, Stradasfal-
ti, y de 16 de octubre de 2008, asunto C-313/07, Kirtruna y Vigano.
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prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal
de Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la interpretacion del
Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a pronunciarse 2°. De ello,
afirma reiterada jurisprudencia comunitaria, se deriva:

a) Que las cuestiones sobre la interpretacion del Derecho comunitario planteadas por el juez
nacional en el marco factico y normativo definido bajo su responsabilidad y cuya exactitud
no corresponde verificar al Tribunal de Justicia gozan de una presuncion de pertinencia. La
negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre una cuestion planteada por un érgano
jurisdiccional nacional solo es posible cuando resulta evidente que la interpretacion solici-
tada del Derecho comunitario no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o también cuando el Tribu-
nal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para respon-
der de manera util a las cuestiones planteadas ?'.

b) Que la presuncién de pertinencia de las cuestiones prejudiciales no puede desvirtuarse por
la mera circunstancia de que una de las partes del litigio principal niegue algunos hechos
cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal de Justicia y de los cuales depende la
definicion del objeto de dicho litigio 2.

1. La teoria general sobre la sucesion de empresa en el Derecho comunitario, hasta la sentencia
objeto de comentario.

El Derecho comunitario relativo al «traspaso» o «sucesion» de empresa se mantiene en linea
con una determinada idea de «propiedad empresarial 23», aplicandose a la transmision de la empresa,

20 SSTICE de 5 de febrero de 2004, asunto C-380/01, Schneider, de 30 de junio de 2005, asunto C-165/03, Langst, y de 16
de octubre de 2008, asunto C-313/07, Kirtruna y Vigano.

21 SSTICE de 5 de diciembre de 2006, asuntos acumulados C-202/04 y C-94/04, Cipolla y otros, de 7 de junio de 2007, asuntos
acumulados C-222/05 a C-225/05, van der Weerd y otros, y de 16 de octubre de 2008, asunto C-313/07, Kirtruna y Vigano.

22 SSTICE de 5 de diciembre de 2006, asuntos acumulados C-202/04 y C-94/04, Cipolla y otros, de 7 de junio de 2007,
asuntos acumulados C-222/05 a C-225/05, van der Weerd y otros.

23 Caracteristica de los sistemas juridicos occidentales, y que tiene reflejo en nuestro ordenamiento juridico. Efectivamente,

en nuestro Derecho el «derecho de propiedad» ha sufrido una notable evolucion con «la implantacion del Estado social
(que) supuso encauzar(lo) por nuevos derroteros que alteraron su estructura, objeto, titularidad y contenido, hasta el punto
de fundar una nueva libertad, en la que (...), el elemento "social" relegaba los componentes "individualistas" del derecho
de propiedad» (FERNANDEZ SARASOLA, 1., «El derecho de propiedad en la historia constitucional espafiola», en Propiedad
e Historia del Derecho, Madrid 2005, pag. 99). Las «nuevas ideologias que sucedieron al liberalismo tendieron, por tanto,
adiversificar la titularidad del derecho de propiedad. Mas que una titularidad abstracta del individuo existirian titularidades
concretas de colectivos, grupos y personas juridicas» (FERNANDEZ SARASOLA, 1., op cit. pag. 99). Entre los primeros sobre-
salieron los trabajadores. Todo lo cual llevo ademas a la «descomposicion» de la nocion, otrora unitaria, del derecho de
propiedad en una pluralidad de diferentes derechos con regimenes juridicos diferentes en atencion a su funcion social. En
el plano constitucional, las «liberales del siglo XIX y la (...) republicana de 1931 marcaron los puntos de inflexion de su
idea de propiedad: las primeras lo concibieron como un derecho absoluto (...), la segunda relativizo ese derecho hasta
convertirlo en una garantia institucional, necesitada de desarrollo normativo y limitada en extremo» (FERNANDEZ SARASO-
LA, L, op cit., pag. 114). La Constitucion de 1978 no acoge ni una ni otra de aquellas concepciones situandose una via que
mas que intermedia puede considerarse novedosa y singular, especialmente respecto de la «propiedad empresarial» en

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 315 175

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



Antonio Tapia Hermida TRANSMISION DE PARTE DE UNA EMPRESA: EFECTOS SECUNDARIOS

de centros de actividad, o de parte de la empresa o centro de actividad, a otro empresario, como resul-
tado de una cesion contractual o de una fusion. Siendo la finalidad de la normativa comunitaria, segiin
explicita manifestacion, la siguiente:

«Proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para garantizar el
mantenimiento de sus derechos 2*».

Esto es, «garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio
de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en las mismas condicio-
nes acordadas con el cedente». La normativa comunitaria se establece, ordena y aplica para «garan-
tizar, en la medida de lo posible, la continuacion de los contratos o de las relaciones laborales con el
cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir que los trabajadores afectados se vean en una
situacion menos favorable por la mera causa de la transmision 2.

No obstante, la jurisprudencia y la doctrina han venido poniendo de manifiesto que en aquella
normativa se consideran intereses muy diversos, con un unico elemento aglutinador, «la empresay.
Se trata de los correspondientes al empresario, a los de los trabajadores, individual y colectivamente
considerados, y al sistema mismo de economia de mercado, pudiéndose afadir, en cuanto se pueden
deslindar de los propios del sistema econdmico, los difusos intereses de los consumidores y usuarios.
De todos ellos, los primeros son los mas relevantes, replanteandose hoy en dia cual es la «jerarquia
existente entre ellos, si hay alguna 2%,

De ahi que deba hacerse referencia a los aspectos subjetivos (en cuanto que referidos a los
sujetos que intervienen y son afectados como consecuencia de la «transmisién» o «sucesion de empre-
sa») y objetivos (esto es, referidos al objeto mismo de la «transmisidony»), para llegar a una cabal
nocion de aquel fenémeno sucesorio en el Derecho comunitario y poder apreciar justamente el cam-
bio que la sentencia objeto de comentario introduce en la misma.

relacion con la cual reconoce concretos derechos a los trabajadores. Nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia
281/2005, de 7 de noviembre de 2005, efecttia una reflexion general, digna de ser tenida en cuenta, sobre el sentido de la
propiedad a la altura del siglo XXI y, especificamente, del alcance de las facultades del empresario y de los derechos de
los trabajadores sobre los medios de produccion, indicando que «la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta
del derecho de propiedad como mero ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien u objeto del dominio
reservado a su titular, sometido Ginicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para salva-
guardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del interés general. Y ello hasta el extremo de que, no solo la uti-
lidad individual, sino también la funcion social, definen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre
cada categoria o tipo de bienes». De ahi, contintia afirmando la meritada resolucion de la justicia constitucional, «que se
venga reconociendo con general aceptacion doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio, que
se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la
naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recaey, entre ellos los que componen la «empresa» des-
de el punto de vista juridico-objetivo, conformandose asi el estatuto de la «propiedad empresarial», en relacion con la cual,
indica aquella sentencia, que «el margen de libertad de que goza el empresario en el marco de la economia liberal se ha
reducido por razon de la proteccion de intereses colectivos de diversa indole», estableciendo incluso el derecho de utiliza-
cion por los trabajadores de una determinada propiedad empresarial creada con un fin productivo.

24 Considerando 3 de la Directiva 2002/23/CE.

25 SSTICE de 17 de diciembre de 1987, asunto 287/86 , Ny Melle Kro, de 25 de julio de 1991, asunto C-362/89, D'Urso y
otros, de 12 de noviembre de 1998, asunto C-399/96, Europeices y de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec.

26 GoNzALEZ BIEDMA, E., El cambio de titularidad de la empresa en el Derecho del Trabajo, MTSS, Madrid 1989, pag. 38.
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Del articulo 1 de la Directiva 2001/23/CE se infiere que aquella norma es aplicable a las trans-
misiones de empresas, de centros de actividad o de partes de estos «a otro empresario». En los tér-
minos de su segundo considerando, la mencionada Directiva busca proteger a los trabajadores «en
caso de cambio de empresario».

Se afirma que «la misma definicion del concepto de transmision introducido por la Directi-
va 98/50/CE figura en el articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23/CE, que ha derogado
la Directiva 77/187/CEE. El octavo considerando de la Directiva 2001/23/CE reproduce el contenido
del cuarto considerando de la Directiva 98/50/CE, confirmando por tanto la existencia de una conti-
nuidad no solo normativa, sino también interpretativa con la Directiva 77/187/CEE, codificada por la
Directiva 2001/23/CE» y que «el ambito de aplicaciéon material de la Directiva ha sido definido desde
un principio en términos particularmente amplios; que incluyen "todos los supuestos de cambio, en
el marco de relaciones contractuales, de la persona fisica o juridica, responsable de la explotacion de
la empresa, que contrae las obligaciones de empresario respecto a los empleados de la empresa 27"».

En el articulo 2 de la misma norma se definen los conceptos de «cedente» y «cesionario» por
referencia, respectivamente, a la pérdida y a la adquisicion de «la calidad de empresario con respecto
a la empresa, el centro de actividad o la parte del centro de actividad», resultando, consecuentemente:

a) Que la Directiva 2001/23/CE es aplicable «siempre que haya cambio de la persona fisica o
juridica, responsable de la explotacion de la empresa, sin que sea pertinente saber si la pro-
piedad de la empresa ha sido transferida 2%». La imprecision normativa no ha impedido al
Tribunal de Justicia afirmar que la normativa comunitaria resultara aplicable a todos aque-
llos supuestos en que se produzca «el cambio de la persona fisica o juridica responsable de
la explotacion de la empresa 2». De tal manera, que en la medida en que la entidad contintie
su actividad, dice el Alto Tribunal comunitario, basta con que se produzca el cambio de la
persona fisica o juridica responsable de la explotacion para que se aplique la indicada nor-
mativa comunitaria, Directiva 2001/23/CE, antes 77/187/CEE .

b) Que se benefician de la proteccion establecida por la normativa comunitaria «los trabaja-
dores adscritos a la empresa transmitida cuyo contrato o relacion laboral esta en vigor en la
"fecha de (la transmision)", a diferencia de los que ya no trabajaban para el cedente en dicha
fecha 3'», y los que hubieran «sido contratados por el cesionario después de dicha fecha 3.
Aquellos trabajadores afectados o «protegidos» por aquella regulacion comunitaria, deben
poder determinarse en el momento preciso de la operacion de transmision y no en relacion

27" Conclusiones 21 y 22 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General
Sr. Paolo Mengozzi.

28 STJICE de 17 de diciembre de 1987, asunto C-287/86, Ny Melle Kro, de 10 de febrero de 1988, asunto C-324/86, Daddy’s
Dance Hall, 5 de mayo de 1988, asuntos acumulados C-144/87 y C-145/87, Berg y Busschers y 26 de mayo de 2005,
asunto C-487/93, Celtec.

29 STICE de 19 de septiembre de 1995, asunto C-48/94, Rygaard.

30 STICE de 10 de febrero de 1987, asunto C-324/86, Daddy Dance Hall.
31 STICE de 7 de febrero de 1985, asunto C-19/83 Wendelboe y otros.

32 STICE de 17 de diciembre de 1987, asunto C-287/86, Ny Maelle Kro.
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con el periodo de tiempo mas o menos largo que esta dure, «cualesquiera que sean las moda-
lidades acordadas al respecto entre el cedente y los trabajadores adscritos a la empresa en
la fecha de la transmision 33».

En relacion con el objeto de la «transmision» ha de destacarse la parquedad de la Directiva
2001/23/CE, que, en su articulo 1.1 b), se limita a significar que «se considerara traspaso (...) el de
una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organi-
zados, a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria.

Hasta la sentencia objeto de comentario podia considerarse incélume la doctrina jurispruden-
cial comunitaria segtn la cual 3, dado que el objeto de la Directiva 2001/23/CE es garantizar la con-
tinuidad de las relaciones laborales existentes en el marco de una entidad econdmica, con
independencia del cambio de propietario:

«EI criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision a los efectos de esta
Directiva consist(ia), por consiguiente, en determinar si la entidad de que se trata(ba) mant(enia) su
identidad, lo que se desprend(ia), en particular de la circunstancia de que contin(uase) efectivamen-
te su explotacion o de que esta se reanud(ase)».

En esa linea venia afirmandose por la meritada jurisprudencia comunitaria ** que era «preciso
recordar que, a tenor de su articulo 1, apartado 1, de la indicada Directiva, esta se aplica(ba) a las
transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a
otro empresario como resultado de una cesion contractual o de una fusion, siendo el criterio decisivo
para determinar la existencia de una transmision a los efectos de aquella Directiva si la entidad de
que se trata mant(enia) su identidad 3%».

Esto es, para que la Directiva 2001/23/CE sea aplicable, la transmision debe referirse a una
«entidad econdémica organizada de forma estable, cuya actividad no se limite a la ejecucion de una
obra determinaday, o a un «conjunto organizado de personas y elementos que permiten el ejercicio
de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio 37».

En ese mismo sentido ya se venia mas o menos explicitamente pronunciando la jurisprudencia
comunitaria 3%, con lo que la cuestion, en definitiva, se traslada a la nocion de «entidad» y a su «per-
manencia» o no desmembramiento, disolucion o dilucién como consecuencia de la transmision, que
es precisamente sobre lo que se pronuncia la sentencia objeto de comentario.

33 STICE de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec.

34 STICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y C-233/04, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir,
siguiendo la doctrina sentada en las SSTJCE de 18 de marzo de 1986, asunto C-24/85, Spijkers, de 11 de marzo de 1997,
asunto C-13/95, Siizen, y de 20 de noviembre de 2003 asunto C-340/01, Abler y otros.

35 STICE de 9 de diciembre de 2004 (asunto C-460/02, Comision contra Republica Italiana.
36 SSTICE de 18 de marzo de 1986, asunto C-24/85, Spijkers, de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen.
37 STICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y C-233/02, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir.

38 SSTICE de 19 de septiembre de 1995, asunto C-48/94, Rygaard, de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen, de 20
de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y otros, y de 9 de diciembre de 2004, asunto C-460/02, Comision contra
Republica Italiana.
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La jurisprudencia comunitaria hasta la sentencia que se comenta, ha venido manteniendo que
para considerar si una «entidad» empresarial al «transmitirse» produce el fendémeno sucesorio labo-
ral, ha de repararse en la «transmision y la permanencia de aquella entidad, o en que la transmision
se produzca sin un detrimento tal de la entidad que desaparezca como tal».

Ademas, anadia la misma jurisprudencia, como la realidad empresarial es compleja resulta
entonces, que para determinar la existencia de una «transmision» de una «entidad econémica orga-
nizada de forma estable» (empresa), sin pérdida de su identidad:

* En primer lugar, debian «tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho carac-
teristicas de la operacion examinada, entre las cuales figura, en particular, el tipo de empre-
sa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos
materiales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales
en el momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no
de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el
grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmision y la dura-
cion de una eventual suspension de dichas actividades 3%».

* En segundo lugar, «la importancia que (debia) darse a los distintos criterios que permiten
determinar la existencia de una transmision de empresa, centro de actividad o partes de
empresas o de centros de actividad en el sentido de la Directiva 2001/23/CE varia en fun-
cion de un gran niimero de pardmetros “».

Aquella misma jurisprudencia comunitaria reiteradamente ha venido manteniendo la impor-
tancia de esa pluralidad de parametros, que han de ajustarse a cada caso, en funcién de la actividad
desarrollada por la empresa #!. De tal manera que aquellas circunstancias o elementos «son tan solo
aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse
aisladamente *?».

No obstante, debe destacarse que la jurisprudencia comunitaria no ha tenido un desarrollo
lineal ni se ha mantenido uniforme a lo largo del tiempo. A los efectos que interesan, ha de destacar-
se que a tenor de la STJCE de 11 de marzo de 1997 # ¢l Alto Tribunal comunitario * afirmé que «la
mera circunstancia de que el servicio prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contra-
ta sea similar no (era) suficiente para afirmar que existe transmision de una entidad econémica (pues)
una entidad no puede reducirse a la actividad de que se ocupa, sino que su identidad resulta también

39 STICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y C-233/02, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir.
40 STJCE de 9 de diciembre de 2004, asunto C-460/02, Comision contra Republica Italiana.

41 SSTICE de 18 de marzo de 1986, asunto C-24/85, Spijkers, de 19 de mayo de 1992, asunto C-29/91, Redmond Stichtin,
de 12 de noviembre de 1992, asunto C-209/91, Watson Rask y Christensen, de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95,
Siizen, y de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y otros.

42 Vid. nota 39.
4 Asunto C-13/95, Siizen.

4 Tras definir el concepto entidad econdmica como «un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejer-

cicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio»,
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de otros elementos, como el personal que la integra, sus directivos, la organizacion de su trabajo, sus
métodos de explotacion o, en su caso, los medios de explotacion de que dispone *».

Semejante orientacion «se ha mantenido en las sentencias posteriores “°, en las que se atenfia
la relevancia de la continuacion de la actividad empresarial por parte del cesionario y se subraya la
importancia de una valoracidn global de las circunstancias que caracterizan la operacion de cesion.
En el marco de tal valoracion, por otro lado, la pertinencia de los diversos elementos considerados
varia en funcion de las caracteristicas del caso (...) sin que quepa identificar un elemento que revis-
ta en abstracto mayor importancia frente a los otros. Es mas, a tal respecto, el Tribunal de Justicia ha
aclarado que el mantenimiento de los derechos de los trabajadores que (...) es el objeto de la Direc-
tiva, no puede depender solo de que se tome en consideracion un factor 47, aunque se encuentre entre
aquellos en virtud de los cuales ha de realizarse tal valoracion “%».

En ese sentido se aclara por la misma jurisprudencia comunitaria que «asi, por ejemplo, el
Tribunal de Justicia consideré como circunstancia pertinente pero no decisiva el hecho de que la
empresa, en el momento de la transmision, estuviera cerrada temporalmente y no tuviera pues emplea-
dos a su servicio, en particular en el supuesto de empresas estacionales» 4. Del mismo modo, aun
cuando la transmision de activos se halla entre los criterios en virtud de los cuales debe efectuarse la
apreciacion global de la operacion, su inexistencia no permite, segun el Tribunal de Justicia, excluir
tal operacion del ambito de aplicacion de la Directiva, a menos que no estén afectadas empresas que
operen en sectores en los que «los elementos materiales contribuyen de forma importante al ejercicio
de la actividad *%.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario, «si el hecho de hacerse cargo de
una parte esencial, en términos de numero y de competencias, del personal contratado por el anterior
empresario, conjuntamente con la continuidad de actividad de empresa, puede bastar para configurar
una transmision en el sentido de la Directiva en sectores en los que la actividad se basa esencialmen-
te en la mano de obra, tal circunstancia puede no resultar determinante en otros casos >'».

También afirma aquella jurisprudencia comunitaria 3 que «no cabe excluir que, en determi-
nadas circunstancias, elementos tales como la organizacion, el funcionamiento, la financiacion, la
gestion y las normas juridicas aplicables caractericen una entidad econdmica de tal forma que una

4 Conclusion 26 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi

46 SSTICE de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97, Hernandez Vidal y otros, de
10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96, Hidalgo y otros, de 25 de enero de 2001, asunto
C-172/99, Liikenne, y de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y otros.

47 STICE de 14 de abril de 1994, asunto C-392/92, Schmidt.

48 Conclusion 29 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi.

49 STICE de 17 de diciembre de 1987, asunto C-287/86, Ny Malle.

30" Conclusién 30 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi.
51 Vid. nota anterior.

52" Enla STICE de 26 de septiembre de 2000, asunto C-175/99, Mayeur.
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modificacion de estos elementos, debido a la transmision de dicha entidad, implique un cambio en
su identidad 3».

En definitiva, puede afirmarse que «al decantarse por este planteamiento, el Tribunal de Justicia
ha mantenido indudablemente, (...) la necesaria flexibilidad de criterios frente a las diversas situaciones
que pueden producirse en el contexto de la economia comunitaria pero al mismo tiempo ha renunciado
a definir el nucleo esencial del concepto de transmision de empresa, es decir, su contenido minimo —lo
que permite distinguir en concreto tal transmision de una simple cesion de activos empresariales— hacien-
do asi més fluidos, pero también menos claros, los limites de la tutela prevista en la Directiva ».

2. La sucesion de empresa en nuestro ordenamiento juridico.

En nuestro ordenamiento juridico la regulacion en materia de proteccion de los trabajadores
en los supuestos de «transmisiones» de empresas goza de una importante tradicion y es anterior a la
normativa comunitaria, pues ya se establecia en la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (LCT), cuyo
articulo 79 disponia que no se extinguirian las relaciones de trabajo vigentes por cesion, traspaso o
venta de la industria quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del
anterior, habiéndosele reprobado, por alguna jurisprudencia menor, la generosidad de los términos
empleados para definir el supuesto de hecho generador del fendmeno sucesorio laboral 3.

Efectivamente, debe destacarse la amplitud de las expresiones utilizadas, pues «cesiony, segliin
la jurisprudencia menor precitada, abarcaba la transmision, el traspaso, la enajenacion, la transferen-
cia, el endoso, el envio, la entrega, la donacion, el préstamo, la herencia, la compraventa y la adqui-
sicion, por lo que, se insistia por aquella jurisprudencia, que bien habia podido y debido, ese legislador
historico, limitado a utilizar el término «cesion» y a concretar que la misma podia tener lugar por
medio de acto inter vivos o mortis causa, bien a titulo oneroso o bien a titulo gratuito.

El hecho de que las figuras enunciadas en aquel precepto legal «cesion, traspaso o venta de la
industria» hubieran sido «consideradas como meramente enunciativas, y, por tanto, comprensivas de
otros cambios de titularidad del negocio 3%», no obstd a que en aquel precepto se mantuviese que no
se terminaria el contrato de trabajo en tales supuestos, a no ser que en aquel contrato se hubiere pac-
tado expresamente lo contrario.

33 Conclusién 30 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi. El cual precisa que «no obstante descartd que se diera tal supuesto en el caso de autos, que se referia a "un
municipio, persona juridica de Derecho publico que actia conforme a normas especificas de Derecho administrativo, que
se hace cargo de las actividades de publicidad e informacion de los servicios que ofrece al publico, hasta entonces ejer-
cidas, en interés de dicho municipio, por una asociacion sin a&nimo de lucro, persona juridica de Derecho privado". No
obstante, procede sefialar que en tal sentencia, entre los diversos factores considerados, el Tribunal de Justicia otorgd una
particular importancia a la circunstancia de la continuacion por parte del municipio de la actividad anteriormente desa-
rrollada por la asociacion y, en particular, de la parte de tal actividad a la que se vinculaban las funciones del demandan-
te en el litigio principal».

34 Conclusién 30 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi.

35 STCT de 3 de junio de 1982.

56 STS de 27 de marzo de 1980.
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Posteriormente, la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976 (LRL), al decir de la juris-
prudencia, supuso una importante evolucion al generalizar, en su articulo 18.2, que el cambio de titu-
laridad de la empresa o de un centro auténomo de la misma no extinguiria, por si mismo, las
relaciones laborales existentes, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligacio-
nes del anterior, procurandose mediante tal locucion comprender todas las posibles formas de sustitu-
cién del empresario.

Efectivamente, aquella disposicion no hacia expresa mencion a las figuras juridicas recogidas
en la precedente norma (art. 79 LCT), sino que incorporaba el sentido y alcance imperante en la
interpretacion de aquella, al hacer especifica mencion al «cambio de titularidad en la empresa o de
centro autonomoy, originandose una sustitucion de empresario, que continuaba en el mismo trafico
industrial o comercial, todo como consecuencia de la consideracion de la empresa como ente unita-
rio econdémico de produccion, por lo que al operarse tal cambio no se producia alteracion fundamental
y trascendente en ella, la que en realidad seguia desenvolviendo su actividad independientemente de
la persona o personas que continuasen al frente de la misma.

De aqui que, seglin nuestra jurisprudencia *’, el nuevo titular absorbiese los derechos y obligacio-
nes contraidos por la empresa en el aspecto social y que continuasen las relaciones laborales con los
trabajadores que en ella prestaban sus servicios al hacerse cargo el nuevo empresario de la empresa.

Con la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), de 10 de marzo de 1980, se reguld de nue-
vo el fenomeno, en el articulo 44, ya titulado «sucesion de empresa». Bien que las regulaciones
sectoriales pudiesen «introducir medidas adicionales de proteccion de la estabilidad de las relacio-
nes laborales *». Utilizandose en esta norma una expresion legal «mucho mas genérica que la uti-
lizada en el articulo 79 de la antigua Ley de Contrato de Trabajo 3%», y a la cual se atribuy6 *° «una
mayor precision técnicay, al mismo tiempo que se consideraba que se habia ido «ampliando el con-
cepto desde el traspaso total de la empresa exigido inicialmente, al de una simple unidad producti-
va autdnomay.

En ese momento histérico ya no podia dejarse de aludir también a que el articulo 51.11 del ET
que complementaba la prevision legal del articulo 44 del ET, en cuanto que «disipa(ba) cualquier
posible duda acerca de la procedencia de efecto subrogatorio cuando se trata de venta judicial de la
totalidad de la empresa o de parte de sus bienes °'».

Actualmente, la regulacion del fendmeno sucesorio laboral en nuestro Derecho se contrae al
contenido de los articulos 44 y 51.11 del ET (si bien este segundo precepto de limita a remitirse al
primero). El articulo 44 del ET, que constituye una norma de extremada complejidad y de notable
extension, define sustancialmente el fendmeno sucesorio laboral en los siguientes términos:

57 STS de 27 de marzo de1980.

38 Advertia la STSJ de Extremadura de 17 de marzo de 1992.
R Segun la STSJ de Cantabria de 26 de julio de 1992.

%0 STSJ de Baleares de 25 de abril de 1991.

61 STSJ de Cantabria de 28 de julio de 1992.
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«El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
auténoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado
en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compro-
misos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obli-
gaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente».

Como principio y norma general se establece, pues, que el cambio de titularidad no extingue
«por si mismo» el contrato de trabajo ni la relacion laboral, esto es, que el mero hecho de producirse
la transmision no determina la extincion de las relaciones laborales existentes, sino que se ordena
legalmente su mantenimiento.

Una importante jurisprudencia menor ¢ ofrece una nocion general de la «sucesion» de empre-
sa con trascendencia laboral, que si bien es acentuadamente descriptiva del fendémeno sucesorio no
por ello pierde un apice de utilidad. Aquella jurisprudencia ofrece un concepto ajustado a la realidad
y acorde con la nocion de «traspaso» que se utiliza en la norma y jurisprudencia comunitaria, median-
do una locucidn, de tal plasticidad, que sugiere con intensidad el ntcleo de la institucion aludida, al
referir los derechos y obligaciones en que se sucede como:

«Derechos ambulatorios.

Aquella jurisprudencia parte de la idea de sucesion, que, en su sentido juridico tipico, expresa
«el resultado de un mecanismo sucesorio consistente en la sustitucién de una persona por otra que,
a titulo derivativo ocupa la misma posicion juridica que el causante», estindose, pues, «en presencia
de una operacion hermenéutica tradicional que, sin complejidad especial, combina ciertos elementos
—el sistemético y el contextual— de interpretacion ®».

Ahora bien, contintia precisando la misma jurisprudencia, «una exigencia razonable y progre-
siva de justicia material —obediente al designio de no erosionar mas alla de lo aconsejable el ya muy
devaluado contenido esencial del derecho al trabajo (arts. 1.1 y 35.1 del texto constitucional)— sugie-
re otra opcion interpretativa en virtud de la cual la sucesion de empresa (...)— no se atendria al signo
clasico de su definicion ni se veria rigidamente identificada con el fendmeno caracterizado por la
entrada —sin ruptura de continuidad— del causahabiente en el espacio delimitado por el derecho del

62" STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 28 de febrero de 1991, que a su vez recoge una solida doctrina de
los Tribunales Superiores de Justicia, baste con la cita de las SSTSJ de Canarias de 18 de marzo de 1993, y de La Rioja
de 23 de marzo de 1992, etc., asi como del Tribunal Supremo (STS de 16 de mayo de 1990).

En una sistematica comparacion del sistema espaiol y el aleman, pertinente dado que en el caso de la sentencia que se
comenta la transmision de la empresa tuvo lugar en Alemania y conforme al Derecho aleman, indica MARTINEZ SALDANA, D.,
op. cit. («La sucesion de empresa del articulo 44 ET: Principales similitudes y diferencias con el sistema alemany), pag.
4, lo siguiente: «La Ley (art. 4.1 ET/§613 a I sI BGB) exige también como presupuesto constitutivo de sucesion de empre-
sa el cambio de titularidad o transferencia del antiguo al nuevo empresario. El cambio de titularidad empresarial puede
llevarse a cabo a través de varios cauces. En Espafia, los procedimientos de transmision se clasifican en dos categorias:
inter vivos 'y mortis causa, mientras en Alemania las reglas de derecho sucesorio previstas en el libro V del BGB se ocu-
pan de esta segunda categoria (§ 1922 BGB). Pese a esta diferencia en el iter, en ambos ordenamientos se alcanza el mis-
mo resultado, pues en ambos casos cesionarios alemanes y espafioles se subrogaran en la posicion del causante en
cuanto a los derechos y obligaciones de los trabajadores».

63
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causante de dicha transmisiony. Llegando finalmente a una nocion precisa, segtn la cual la sucesion
de empresa:

«Debe reputarse existente cuantas veces el ciclo productivo o la generacion de servicios publi-
cos se sometan al poder de organizacion y direccion de un titular que, sin sustituir necesariamente al
anterior en la acepcion técnico juridica de la sucesion, le reemplaza para reiniciar o proseguir, aun
mediando un discreto intervalo de inactividad, la dedicacion que el precedente explotador dejé de
realizar en su momento.

La descripcion y consecuencias del fendémeno sucesorio laboral se resumen sintéticamente en el
articulo 44 del ET de la siguiente ** manera: «Se considerara que existe sucesion de empresa cuando la
transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria *».

Segun nuestra jurisprudencia, aquella descripcion del fendmeno supuso una evidente innova-
cion respecto a la nocidn anterior, al alterar de manera esencial la descripcion del objeto de la trans-
mision, que ya no se define como una empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma (pese
a lo que parece del inicio del apartado 1 del art. 44 ET), sino en los concretos términos del apartado 2
(«se considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econo-
mica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria °») dadas las taxativas palabras con que este
se inicia. Variacion de suma trascendencia, afirma la meritada jurisprudencia, «cuando se advierte
que esa nueva descripcion de la transmision de empresa (coincide con el) mantenido en la Directiva
2001/23/CE [art. 1.1 b)] ®’»

Efectivamente, el origen de aquella nocion «radica, a su vez, en la jurisprudencia comunitaria
sentada en interpretacion del articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE, cuando sefiala que el concepto
de entidad objeto de la transmision remite a un conjunto organizado de personas y elementos que
permiten el ejercicio de una actividad econdmica que persigue un objetivo propio».

Contintia la misma jurisprudencia precisando lo siguiente: «No cabe duda, vista esa identidad en
la descripcion, que nuestro legislador ha querido que, a partir de la vigencia de la Ley 12/2001, que la

64 SAN de 9 de enero de 2001.

65 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005, seglin la cual «entre los cambios introducidos

en el articulo 44 del ET por la Ley 12/2001 se incluye la nocion misma de sucesion de empresay.

%6 Dado que el asunto se refiere a una transmision efectuada en Alemania, es pertinente recordar el fendémeno sucesorio

laboral en aquel ordenamiento juridico. Al respecto es singularmente pertinente al caso objeto de atencion en la sentencia
comentada, la afirmacion de MARTINEZ SALDANA, D., op. cit. («La sucesion de empresa del articulo 44 del ET: Principa-
les similitudes y diferencias con el sistema aleman»), pag. 3, de que «al igual que en Alemania, en Espaiia la transmision
de empresa puede ser total, o parcial. Independientemente de ello, elemento determinante es que el objeto de la transmi-
sion afecte a una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a
fin de llevar cabo una actividad esencial o accesoria (44.2 ET). Dicho conjunto organizado de medios personales y patri-
moniales deben ser susceptibles de ser explotados independientemente, esto es, suficientes para continuar la actividad
empresarial de manera auténoma, mientras una mera cesion de elementos patrimoniales aislados no seria constitutiva de
una transmision de empresay.

67 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005.
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nocion de sucesion de empresa, en nuestro derecho interno, sea la comunitaria a la sazon vigente, aban-
donando la que hasta ahora teniamos. Resulta obvio que, de ser la misma, no habria sido necesario
cambio alguno de regulacion. Pues bien, al identificarse ahora nuestra nocion del objeto de la transmi-
sion con la comunitaria se ha producido un efecto singular, como es la relevancia de la jurisprudencia
comunitaria, en la medida en que pasa a ser la autorizada intérprete de nuestra propia normay 8,

Del articulo 44 del ET cabe también destacar que no utiliza ni el término «traspaso» ni tam-
poco el término «transmisidony, sino que se mantiene el de «sucesion», lo cual tiene una justificacion
objetiva, y ha adquirido un definitivo arraigo, si bien el de «traspaso» se utiliza en otras normas .

Los efectos de la sucesion de empresa, se refieren a que «los derechos y obligaciones que
resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha del
traspaso, seran transferidos al cesionario 7° como consecuencia de tal traspaso», careciendo, consi-
guientemente, de operatividad frente a aquellos sujetos que, aun prestando materialmente trabajo, no
tenian la cualidad de trabajadores del cedente 7'.

Para conocer la operatividad de aquella institucion laboral, en nuestro ordenamiento juridico,
es preciso acudir tanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o doctrina legal en sentido estricto 72,
como a la jurisprudencia de 6rganos judiciales inferiores, sefialadamente de los Tribunales Superio-
res de Justicia, cuya doctrina en materia de «sucesion de empresay, y en tantos aspectos del Derecho
laboral o social, es mas que estimable. De la misma pueden extraerse, en tanto que relevantes a los
fines del presente comentario, las siguientes conclusiones 73

68 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005.

% Como sucedia en la anterior LAU y acontece en la disposicion transitoria tercera, punto 3, apartados cuarto, quinto, sex-

to y séptimo, de la Ley actual 29/1994, de 24 de noviembre, que, sin embargo, en su articulo 32 se refiere a la «cesion».

70 En una consideracion comparada con el Derecho aleman, procedente habida cuenta que el litigio principal se referia a

una transmision efectuada en Alemania y con arreglo al Derecho aleman, indica MARTINEZ SALDANA, D., op. cit. («La
sucesion de empresa del articulo 44 ET: Principales similitudes y diferencias con el sistema alemany), pag. 7, que «en la
legislacion alemana esta expresamente prevista la posibilidad de que los trabajadores se opongan a ser transmitidos. Asi
lo establece el Widerspruchrecht reconocido en el §613 a VI BGB. Cuando un trabajador ejercita ese derecho de oposi-
cion (Widerspruchrech) la relacion laboral no pasa automaticamente a la empresa cesionaria. Este derecho debe ejerci-
tarse en el plazo de un mes a contar desde el momento en que el trabajador ha sido informado de la existencia de la
sucesion empresarial. Como consecuencia del ejercicio del Widerspruchrech la relacion laboral del trabajador con la
empresa cedente persistird. Sin embargo, en caso de que el empresario de origen en ese momento no tenga posibilidad
de darle ocupacion, el trabajador asume el riesgo de ser despedido por causas objetivas (betriebsvedingten Kiindigung).
Por su parte el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores no prevé una instancia analoga al Widerspruchrech. No obs-
tante en Espaiia los trabajadores podrian oponerse a ser transmitidos en algunos supuestos determinados».

71 Asi el administrador unico de la empresa cedente, STSJ de Galicia de 29 de noviembre de 2005.

72 En sentido amplio jurisprudencia equivale a «ciencia del Derecho» (Divinarum atque humanarum rerum notitia iusti

atque inusti scientia, precisaba Ulpiano, D. 1.1.10.2). «En un sentido distinto y mas restringido, la expresion "Jurispru-
dencia" se utiliza para designar el conjunto de criterios de interpretacion y de decision establecidos por los Tribunales de
justicia, con doctrinas reiteradamente mantenidas en los fallos de los mismosy, indica LOPEZ VILAS, R., «La jurispruden-
cia y su funcion complementaria del ordenamiento juridico», Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid
2001, pag. 33, que se detiene, pags. 82-83, en torno a la dualidad «doctrina legal» y «doctrina jurisprudencialy», conclu-
yendo, pag. 142 que «son numerosisimas e interminables las sentencias del Tribunal Supremo, que han abundado e insis-
tido en la identificacion entre el viejo término "doctrina legal" y "jurisprudencia".

73 Recogida por la SAN de 9 de enero de 2001. En torno a la amplitud del fendmeno sucesorio laboral, conviene recordar

que la sentencia antes aludida indica que la subrogacion «se produce incluso en los supuestos en los que el nuevo empre-
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a) La subrogacion empresarial ex articulo 44 del ET tan solo abarca «aquellos derechos y obli-
gaciones realmente existentes (...), es decir, los que en ese momento (de la transmision) el
interesado hubiese ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin
que dicha subrogacion alcance, de ningiin modo, a las meras expectativas legales o futurasy.

b) La obligacion «impuesta por el articulo 44 del ET no es incompatible con un pacto unifica-
dor de las diversas estructuras salariales de las empresas que quedan absorbidas en una
nueva entidad, y este articulo no obliga por si solo a mantener las expectativas que los tra-
bajadores gozaban en las antiguas empresas, cuando estas expectativas son modificadas y
sustituidas por otras que si en unos aspectos pueden considerarse que les perjudiquen en
otros les favorecen, pues salvo el nivel retributivo alcanzado en la empresa anterior, el futu-
ro habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que rijan la relaciéon con el nuevo
empleador, siempre que se vaya manteniendo o mejorando ese nivel, y sin que pueda invo-
carse la normativa precedente y menos acogerse parcialmente a ella y a la posterior.

¢) El «principio de continuidad de la relacion de trabajo en la sucesion de empresa no impone
una absoluta congelacion de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fraca-
so cualquier intento de regulacion homogénea en supuestos de integracion en la misma
entidad de distintos grupos de trabajadoresy.

d) «Ni obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino solo a respe-
tar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habra de aco-
modarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion laboral con el nuevo
empleador.

IV. LA SUFICIENCIA DEL «<MANTENIMIENTO DEL VINCULO FUNCIONAL ENTRE
LOS FACTORES TRANSMITIDOS», PARA ESTIMAR EXISTENTE UNA «SUCESION
DE EMPRESA»

Segun el Tribunal de Justicia comunitario, lo que «esencialmente» se le plantea en la cuestion
prejudicial propuesta por el Tribunal a guo, es si el articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Direc-
tiva 2001/23/CE debe interpretarse en el sentido de que aquella norma comunitaria también se «apli-
ca a una situacion en la que el nuevo empresario no mantiene la autonomia organizativa de la parte
de empresa o del centro de actividad cedido 7*».

sario (sea) un organo de las Administraciones Publicas, habiéndose declarado que al personal laboral transferido del
Estado a una CCAA le es de aplicacion el articulo 44 del ET, por lo que tienen derecho al mantenimiento de las condi-
ciones de trabajo existentes en el momento de la transferencia, y que el hecho de ser sucesor un ente publico no excluye
la aplicacion de dicho precepto».

74 Al respecto recuerda el Tribunal de Justicia comunitario que segln reiterada jurisprudencia, para interpretar una disposi-

cion de Derecho comunitario, debe tenerse en cuenta no solo su tenor literal, sino también su contexto y los objetivos
perseguidos por la normativa de la que forma parte (SSTJCE de 18 de mayo de 2000, asunto C-301/98, KVS Internatio-
nal, de 6 de julio de 2006, asunto C-53/05, Comision/Portugal, y de 16 de octubre de 2008, asunto C-298/07, Bundesver-
band der Verbraucherzentralen und Verbraucherverb).
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La respuesta del Alto Tribunal comunitario es contundente y para ello comienza por significar
lo siguiente:

a) Que «del propio tenor del articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 2001/23/CE se
desprende que esta incluida en su ambito de aplicacion toda transmision a otro empresario
de una empresa, un centro de actividad o una parte de empresa o de un centro de actividad
como resultado de una cesion contractual o de una fusiony.

b) Que «ademds de cumplir los mencionados requisitos, para que sea aplicable la Directiva
2001/23/CE, la transmision debe satisfacer los establecidos en el articulo 1, apartado 1, letra b),
de dicha Directiva, es decir, debe referirse a una unidad econémica, entendida como "con-
junto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esen-
cial o accesoria", que mantiene su "identidad" con posterioridad a la transmision».

Precisa la sentencia objeto de comentario que, segin se desprende del octavo considerando de
la Directiva 2001/23/CE, esta norma fue adoptada para aclarar el concepto de transmision a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 7, y que seglin esta jurisprudencia, la Directiva 2001/23/CE
pretende garantizar la continuidad de las relaciones laborales existentes en el marco de una unidad
econdmica, con independencia de un cambio de propietario y, de ese modo, proteger a los trabaja-
dores en caso de que se produzca dicho cambio.

De las disposiciones del articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 2001/23/CE, en relacion
con las del mismo apartado 1, letra b), se desprende, segtin la resolucion de la justicia comunitaria
que se comenta, «que, si la unidad econdémica transmitida no conserva su identidad, la aplicacion de
las disposiciones del mencionado articulo 1, apartado 1, letra b), relegan la disposicion principal
establecida en dicho apartado 1, letra a). De lo cual se deriva que el articulo 1, apartado 1, letra b),
puede reducir el alcance de dicho apartado 1, letra a), de la Directiva 2001/23/CE vy, por ende, el
alcance de la proteccion concedida por la Directiva». Por consiguiente, concluye, «esa disposicion
debe interpretarse restrictivamente».

Ante la alegacion 7° de que la «entidad econdmica» [referida en el art. 1, apartado 1, letra b),
de la Directiva 2001/23/CE], solo conservaba su identidad si se mantiene el vinculo organizativo que
une al conjunto de las personas o elementos, y que, consecuentemente, la unidad econémica cedida
no conserva su identidad cuando, a raiz de la cesion, pierde su autonomia organizativa, esto es, cuan-
do el cesionario integra los recursos adquiridos en su propia empresa, que constituye una estructura
completamente nueva, el Tribunal de Justicia comunitario indica lo siguiente:

«Sin embargo, habida cuenta, especialmente, de que el objetivo perseguido por la Directiva
2001/23/CE es, (...), garantizar una proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores en caso
de transmision, no cabe aceptar la mencionada concepcion de la identidad de la entidad econdmica,
(...), basada unicamente en el factor relativo a la autonomia organizativa. En efecto, dicha concep-
cion implicaria que no se aplicara la Directiva 2001/23/CE a la parte de empresa o del centro de

75 SSTICE de 7 de febrero de 1985, asunto 186/83, Botzen y otros, y de 18 de marzo de 1986, asunto 24/85, Spijkers.

76 Efectuada por la demandada, la empresa «Ferrotrony.
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actividad por el mero hecho de que el cesionario decidiera disolver dicha parte de la empresa o del
centro de actividad adquirido e integrarlo en su propia estructura, privando de ese modo a los traba-
jadores afectados de la proteccion concedida por esa Directivay.

En lo que respecta precisamente al factor relativo a la organizacion, afirma la sentencia que se
comenta que «si bien el Tribunal de Justicia declard con anterioridad que este contribuye a definir la
identidad de una entidad econdémica 77, también ha estimado que una modificacion de la estructura
organizativa de la entidad cedida no puede impedir la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE 78».

Ademas, afiade la meritada resolucion de la justicia comunitaria, el articulo 1, apartado 1, letra b),
de la Directiva 2001/23/CE define por si mismo la identidad economica refiriéndose a un «conjunto
de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoriay,
poniendo de relieve no solo el elemento organizativo de la entidad transmitida, sino también la con-
tinuidad de su actividad econdmica.

Como corolario de cuanto se ha expuesto, afirma la sentencia objeto de comentario, que el
requisito relativo al mantenimiento de la identidad de una entidad econdmica en el sentido de la
Directiva 2001/23/CE, muy al contrario:

* Que «ha de interpretarse teniendo en cuenta los dos elementos previstos en el articulo 1,
apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23/CE, (los cuales), considerados conjuntamente,
constituyen esa identidad, y (procuran) el objetivo de proteccion de los trabajadores perse-
guido por la mencionada Directivay.

* Que, «para no privar a la Directiva 2001/23/CE de una parte de su eficacia, no procede
interpretar el mencionado requisito en el sentido de que exige el mantenimiento de la orga-
nizacion especifica impuesta por el empresario a los diversos factores de produccion trans-
mitidos, sino, (...) en el sentido de que supone el mantenimiento del vinculo funcional de
interdependencia y de complementariedad entre esos factoresy.

Se afirma que si bien es cierto que en virtud del articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva
2001/23/CE, se considera transmision a efectos de la misma la de una entidad econdmica entendida
como «un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, ya fuera
esencial o accesoriay, la cual conserve, a pesar de la transmision, su propia identidad, resulta, indica
la sentencia objeto de comentario, «que esa disposicion contiene, en efecto, una referencia y remision
al factor organizativo como elemento calificador del concepto de "entidad econémica" y caracteris-
tico de su identidad». Por lo cual:

«Tal remision debe entenderse, (.. .), como referida no tanto a la especifica organizacién impues-
ta por el empresario a los diversos factores de produccion como al nexo de interdependencia y de

77 SSTICE de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen; de 2 de diciembre de 1999, asunto C-234/98, Allen y otros, de
26 de septiembre de 2000, asunto C-175/99, Mayeur, y de 25 de enero de 2001, asunto C-172/99, Liikenne.

78 SSTICE de 7 de marzo de 1996, asuntos acumulados C-171/94 y C-172/94, Merckx y Neuhuysy; de 26 de septiembre
de 2000, asunto C-175/99, Mayeur, y de 13 de septiembre de 2007, asunto C-458/05, Jouini y otros.
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complementariedad que existe entre estos ultimos y hace que estos contribuyan conjuntamente al
ejercicio de una determinada actividad economica ».

En efecto, precisa la sentencia objeto de comentario, «el mantenimiento de dicho vinculo fun-
cional entre los diversos factores transmitidos permite al cesionario utilizar estos ultimos para desa-
rrollar una actividad economica idéntica o analoga aun cuando, con posterioridad a la transmision,
estén integrados en una nueva estructura organizativa diferente 8. Esto es, aquel vinculo funcional
0 nexo:

«No desaparece necesariamente con la integracion de la entidad cedida en la estructura del
cesionario, por principio distinta, en cuanto a las dimensiones y/o las modalidades organizativas, de
la del cedente. En otras palabras, la conservacion de la identidad de la entidad cedida no exige que
se mantenga su "autonomia organizativa", entendida (...) como autonomia estructural, sino el man-
tenimiento del nexo funcional y teleoldgico existente entre los diversos factores transferidos, que
permitan a un empresario utilizar estos ultimos, si bien integrados en una estructura organizativa
distinta, al objeto de desarrollar una actividad econdomica especifica 8'».

Precisa la sentencia objeto de comentario que «la redaccion del articulo 6, apartado 1, parrafos
primero y cuarto, de la Directiva 2001/23/CE confirma que la intencion del legislador comunitario
es que esta Directiva se aplique a toda transmision que cumpla los requisitos establecidos en su articu-
lo 1, apartado 1, con independencia de que la entidad econémica transmitida conserve o no su auto-
nomia en la estructura del cesionario».

Dado que el supuesto de una transmision que tiene por objeto no la empresa en su integridad,
sino una parte de la misma, esta expresamente previsto en la Directiva 2001/23/CE, su proteccion ha
de extenderse a los trabajadores afectados por tal operacion procurandoles la tutela especifica pre-
vista en ella. Lo cual razonablemente exige admitir que «la circunstancia de que la parte de una
empresa o centro de actividad cedida no siga siendo utilizada por el nuevo empresario como parte
de una empresa o de un centro de actividad organizativamente autdbnoma no baste por si sola para
excluir la existencia de una transmision en el sentido de la Directiva 2001/23/CE 32».

Efectivamente, es «precisamente en tales supuestos (transmision de parte de una empresa o de
parte de un centro de actividad) en los que la linea de delimitacion entre transmision y simple ena-
jenacion de factores productivos corre el riesgo de difuminarse, haciendo mas delicada la operacion
de identificar los criterios que permiten distinguir entre los dos supuestos, y aumentando el riesgo de
excluir del ambito de aplicacion de la Directiva supuestos que en cambio serian llamados a quedar
comprendidos en ella.

7 Conclusién 42 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi.

80 En el mismo sentido la STICE de 14 de abril de 1994, asunto C-392/92, Schmidt.

81 Conclusiones 43 y 44 de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General

Sr. Paolo Mengozzi.

82 Conclusién 51, de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi.
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Al extremo de que «si la efectiva integracion de los elementos cedidos en la estructura orga-
nizativa de la empresa cesionaria bastase por si misma para excluir una transmision en el sentido de
la Directiva (2001/23/CE), resultaria particularmente dificil identificar la aplicabilidad de esta Glltima
en supuestos de cesion de una parte de la empresa o de centro de actividad, cuando la operacion de
que se tratase tuviera por objeto, (...), la cesion de un sector de actividad entre empresas que operan
en el mismo mercado y estin dotadas de su propia estructura organizativa #».

En relacion con los contratos de trabajo y relaciones laborales que deben transferirse al cesio-
nario en virtud de la «transmision parcial» (de la empresa o del centro de trabajo) con integracion de
lo transmitido en la estructura empresarial de la entidad cesionaria, de mantenerse la tesis tradicional
(conservacion de la «identidad parcial» de la empresa o del centro de trabajo) resultaria que aquel
(aquellos) contratos y relaciones laborales no podrian vincularse a ninglin puesto de trabajo equiva-
lente en la nueva organizacion del trabajo impuesta por el cesionario.

Consecuentemente, afirma la sentencia objeto de comentario, resultaria aplicable, mutatis mutan-
dis, la doctrina jurisprudencial segun la cual se produciria, una modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo en perjuicio del(los) trabajador(es), derivada directamente de la transmision, de modo que,
en tal caso, la posible resolucion de dichos contratos a instancia del(los) trabajador(es) deberia conside-
rarse imputable a los empresarios (cedente y cesionario). Esto es, indica la sentencia que se comenta.

«Procede considerar que, en caso de transmision, si la eventual imposibilidad de atribuir a un
trabajador, en la estructura organizativa impuesta por el cesionario, un puesto de trabajo equivalente
al que dicho trabajador ocupaba al servicio del cedente, provoca una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo en perjuicio del interesado, tal imposibilidad podria asimilarse a la resolucion
de un contrato de trabajo imputable al empresario en el sentido de la mencionada disposiciony.

V. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario produce un cambio conceptual en la misma nocién de «suce-
sion de empresay, tal y como venia considerandose, al eliminar una de sus rigideces mas notorias, la
referida al mantenimiento de la identidad de la parte de la empresa o del centro de trabajo transmiti-
do. Para explicitar aquella modificacion basta con referir el fallo de la sentencia objeto de comenta-
rio y segun el cual.

«La Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de
actividad, también se aplica a una situacion en la que la parte de empresa o del centro de actividad
cedido no mantiene su autonomia organizativa, siempre que se mantenga el vinculo funcional entre
los diferentes factores de produccion transmitidos y que este permita al cesionario utilizarlos para
desarrollar una actividad econémica idéntica o analogay.

83 Conclusién 50, de las presentadas el 6 de noviembre de 2008, en el asunto C-466/07, por el Abogado General Sr. Paolo

Mengozzi.
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