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I. INTRODUCCION

La sentencia de referencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) cons-
tituye un episodio destacado, llamado a tener un gran protagonismo en el futuro, de la tensién entre
dos principios basicos del sistema econdmico de libre mercado caracteristico de la Unién Europea,
el de libre competencia y el de estabilidad en el empleo.

Ciertamente la sentencia objeto de comentario no lleva a cabo un enjuiciamiento global del
gue resulten los criterios que han de presidir la relacion entre aquellos grandes principios
Constitucionales, pero no por ello deja de tener importancia.

Aparentemente su objeto es limitado, pues trata sobre si un determinado Estado htiambro
llevado a cabo correctamente la adaptacion de su derecho interno al dictado de una determinad:
Directiva. No obstante su contenido excede el mismo, por cuanto:

A) Pone contundentemente de manifiesto como uno de los fenémenos juridico laborales apli-
cativos del principio de estabilidad en el empleo, la «sucesién de empresa», excede el
campo juridico laboral o social, instalandose en el de la libre competencia.

B) Establece, bien que en relacidon con dos normas juridicas, que una de ellas es «derrotable»
frente a la otra. Esto es, que la «sucesion de empresa» cede ante la liberalizacion del mer-
cado de servicios deandling.

* Véase el texto integro de esta Sentencia Belésta de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudpr@ir.
NUm. 264, marzo 2005.

1 Republica italiana.
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En el fondo de estas cuestiones laten dos de los grandes desafios o cambios sociopoliticos
europeos actuales. El primero de ellos relativo al pleno desarrollo del sistema econémico disefiado
en la Constitucién Europea (CEu) («economia social de mercado, altamente competitiva»). Se trata
de implementar los principios que informan una «economia abierta altamente competitiva» (corres-
pondiente a la «era de la economia financiera o de las finanzas», una vez superadas la fase de ect
nomia productiva, industrial y postindustrial), sin renuncia al estado de bienestar o logros sociales
alcanzados, sino incrementandolos al compas del desarrollo econdémico. Se trata de un tema que
excede de este comentario y que basta aqui con dejar indicado.

El segundo de aquellos desafios también excede a este comentario, pero es inevitable referir-
lo, siquiera brevemente, pues ésta en su base. Se trata de determinar hacia dénde camina Europa. |
creacioén del ente politico Unién Europea, segun la CEu, supone un cambio trascendental, por cuan-
to se trata de la creacién de una nueva entidad dotada de soberania («nace de la voluntad de los cit
dadanos y de los Estados de Europa», art. 1.° de la CEu).

Se trata de un ente politico construido segun la teoria politica occidental, dotado de soberania
en cuanto que conferida por el «pueblo europeo» (directa e inmediatamente, «los ciudadanos europeos>
y a través de sus entidades politicas representativas, los distintos Estados europeos) como el tnici
detentador (derivado, al serlo originariamente sin posibilidad de sustitucion, segun el principio demo-
cratico, el «pueblo europeo») de la misma, con el consiguiente «provincialismo» de las actuales enti-
dades politicas dotadas, hasta ahora, de soberania, los Estados.

En tanto que poder soberano la Union Europea, a imagen de lo que acontecid histéricamente
con los Estados-nacion, se constituye en el creador de Derecho (transitoriamente el principal crea-
dor de Derecho, tendencialmente el Gnico, sin perjuicio del poder reglamentario de las demas insti-
tuciones politicas), de ahi que el articulo I1-6 de la CEu establezca:

«La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en ejercicio
de las competencias que se le atribuyen a esta primera sobre el Derecho de los Estados
miembros.»

Al efectuarse el analisis de las «competencias» establecidas en la Constitucién (Titulo Ill) se
advierte que los actos legislativos de la Union Europea creadores de Derecho pasan a denominars
«leyes», lo cual no puede considerarse un cambio meramente semantico (debe afirmarse que el len
guaje nunca es intrascendente y menos en el campo del D8resiho confirmador de la aparicion
de una nueva entidad soberana, con el inevitable periclitar y extincion de cualesquiera otras entida-
des soberanas (los Estados).

No se trata de que por una cuestion del «efecto Util» o de eficacia de las normas europeas se:
preciso afirmar que en caso de conflicto entre una norma comunitaria y otra de un Estado miembro

2 Vid. ZaccAria, G. [2004],Razén juridica e interpretaci¢iThomson-Civitas, Madrid.
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prevalezca la comunitaria, sino que se trata de una cuestién de mucho mas largo alcance, ni mas r
menos que del surgimiento del nuevo creador de Derecho, por antonomasia, en Europa, la Unién
Europea.

Ratificado el tratado correspondiente (Tratado por el que se establece una CEu) por los Estados
miembros y legitimada la Constitucién por referéndum popular, con su entrada en vigor (el 1 de
noviembre de 2006, art. IV-447 de la CEu) se inicia una nueva etapa politica europea, de ahi que la
inteligencia de la postura mantenida por nuestro Tribunal Constitucional en su decision de 13 de
diciembre de 2004 (DTC 1/2004), que distinguiendo entre «supremacia» y «primacia» llega a la con-
clusién de que no existe contradiccion entre nuestra Constitucion y la CEu (bien que quepa al res-
pecto una razonable duda, sin que sean sin embargo convincentes las argumentaciones manifest:
das por los Magistrados disidentes en sus Votos Particulares. La razén debe buscarse en que no ¢
posible crear una Unién Europea soberana manteniendo la soberania de los Estados miembros, pc
ello no se puede juzgar la CEu desde las Constituciones de los Estados mi&mbros)

3 No es cuestion de referir el contenido completo de aquella decision pero si debe destacarse el siguiente contenido de le
misma:
«Definidos los elementos esenciales del marco normativo en el que se sitda el precepto sobre el que se proyectan las
dudas del Gobierno, debe destacarse que éste hace suyas las dudas expresadas por el Consejo de Estado en su Dictamen
de 21 de octubre de 2004 acerca de la compatibilidad de este articulo con la Constitucion, identificando como posi-
ble precepto Constitucional contradicho su articulo 9.° 1, que proclamaria un principio de supremacia de la Constitucién
sobre el que se fundamenta el Titulo IX de la norma fundamental ("Del Tribunal Constitucional") y cuya garantia se
procura con las previsiones del Titulo X ("De la reforma Constitucional"). En realidad, atendidos los términos en que
se plantea la cuestion, la contradiccién advertida no podria dejar de extenderse al propio articulo 1.° 2 de la Constitucién,
pues la supremacia pretendidamente puesta en riesgo por el Tratado se predica de una norma que la disfruta, en tanto
gue expresion del ejercicio de la voluntad constituyente del Estado por el pueblo espafiol, en quien reside la sobera-
nia nacional.
No obstante, de inmediato veremos que tal contradiccion no existe.
Que la Constitucion es la norma suprema del Ordenamiento esparfiol es cuestion que, aun cuando no se proclame expre-
samente en ninguno de sus preceptos, se deriva sin duda del enunciado de muchos de ellos, entre otros de sus articu-
los 1.02,9.°21, 95, 161, 163, 167, 168 y disposicion derogatoria, y es consustancial a su condicién de norma funda-
mental; supremacia o rango superior de la Constitucion frente a cualquier otra norma, y en concreto frente a los tratados
internacionales, que afirmamos en la Declaracién 1/1992 (FJ 1). Pues bien, la proclamacion de la primacia del Derecho
de la Unién por el articulo 1.6 del Tratado no contradice la supremacia de la Constitucion.
Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados. Aquélla, en el de la aplicacién
de normas validas; ésta, en el de los procedimientos de normacién. La supremacia se sustenta en el caracter jerarqui-
co superior de una normay, por ello, es fuente de validez de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues,
de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La primacia, en cambio, no se sus-
tenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distinciéon entre &mbitos de aplicacion de diferentes normas, en prin-
cipio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su apli-
cacion preferente o prevalente debida a diferentes razones. Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi
su utilizacién en ocasiones equivalente, asi en nuestra Declaracién 1/1992, FJ 1), salvo que la misma norma suprema
haya previsto, en algiin ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion. La supremacia de la Constitucion es, pues,
compatible con regimenes de aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro Ordenamiento diferen-
te del nacional siempre que la propia Constitucién lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la pre-
vision contenida en su articulo 93, mediante el cual es posible la cesion de competencias derivadas de la Constitucion
a favor de una institucion internacional asi habilitada constitucionalmente para la disposicién normativa de materias
hasta entonces reservadas a los poderes internos constituidos y para su aplicacién a éstos. En suma, la Constitucion
ha aceptado, ella misma, en virtud de su articulo 93, la primacia del Derecho de la Unién en el ambito que a ese Derecho
le es propio, segun se reconoce ahora expresamente en el articulo 1.6 del Tratado.
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Il. ESTABILIDAD EN EL EMPLEO (SUCESION DE EMPRESA) VERSUS LIBRE COM-
PETENCIA

2.1. Aspectos generales.

Atendiendo al contenido de los articulos 59 y 61 del Tratado que fijaron como obijetivo la
supresion de las restricciones a la libre prestacion de servicios en el mercado Unico de la Unién
Europea como parte del marco de la politica comin de transportes, los Reglamentos (CEE) name-
ros 2407/92, 2408/92 y 2409/92, del Consejo Europeo han realizado aquel objetivo por lo que se
refiere a los servicios de transporte aéreo propiamente dicho.

Quedaba por llevar a cabo esa misma liberalizacion respecto de los servicios de asistencia en
tierra. Mediante la Directiva 96/67/CE del Consejo, de 15 de octubre de 1996, relativa al acceso al
mercado de asistencia en tierra en los aeropuertos de la Comunidad, habida cuenta del caracter indis
pensable de tales servicios para la buena ejecucién del transporte aéreo y de que representan ur
contribucion fundamental al uso eficaz de las infraestructuras del transporte aéreo.

Con aquella Directiva se pretendio la apertura del acceso al mercado de la asistencia en
tierra como medida que contribuiria a reducir los costes de explotacion de las compafiias aéreas
y que mejoraria la calidad ofrecida a los usuarios. Se condiser6 que para el logro de aquellas
finalidades debia excitarse la competencia entre agentes de asistencia en tierra (toda person:
fisica o juridica que preste a terceros una o varias categorias de servicios de asistencia en tie-

Y asi han sido las cosas entre nosotros desde la incorporacion de Espafia a la CEu en 1986. Entonces se integro en el
Ordenamiento espafiol un sistema normativo autbnomo, dotado de un régimen de aplicabilidad especifico, basado en
el principio de prevalencia de sus disposiciones propias frente a cualquiera del orden interno con las que pudieran
entrar en contradiccion. Ese principio de primacia, de construccion jurisprudencial, formaba parte del acervo comu-
nitario incorporado en virtud de la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la adhesion de Espafia a
la CEu, pues se remonta a la doctrina iniciada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades con la sentencia de 15 de
julio de 1964 Costa contr&NEL).

Por lo demés nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pacificamente la primacia del Derecho comunitario
europeo sobre el interno en el ambito de las "competencias derivadas de la Constitucién”, en cuyo ejercicio Espafia
ha atribuido a las instituciones comunitarias con fundamento, como hemos dicho, en el articulo 93 de la Constitucion
Espafiola (...) este Tribunal no aprecia contradiccion entre los articulos 1-6 del Tratado y 9.° 1 de la Constitucion
Espafiola, no dandose, en definitiva, el supuesto normativo del articulo 95.1 de la Constitucién Espafiola.

En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dinamica del Derecho de la Unién Europea llegase a resul-
tar inconciliable este Derecho con la Constitucion Espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo
respecto de la propia CEu fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en Ultima instancia la con-
servacion de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucion en que éste se ha dado podrian
llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se con-
sideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes, ello aparte de que la salvaguarda
de la referida soberania siempre resulta a la postre asegurada por el articulo .60 del Tratado, verdadero contrapunto
de su articulo 1.6, y que permite definir en su real dimension la primacia proclamada en este Ultimo, incapaz de
sobreponerse al ejercicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los Estados
miembros.»
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rra). Para que la competencia fuera efectiva se entendié que al menos uno de aquéllos debia se
en un futuro, independiente tanto de la entidad ge$tmwomo de la compafiia aérea dominante.

Habida cuenta de que se trataba de un mercado limitado y de que la mayoria de los Estados
miembros tenian un sistema cerrado de prestacion de aquellos servicios de asistencia en tierra en Ic
diferentes aeropuertos o sistemas aeroportuarios, sin que se produjera competencia efectiva, la adaj
tacion de los mismos al contenido de la Directiva determinaba la actuacion en ese mercado de nue
vos operadores o empresarios que «sucedian» en la explotacion de la actividad al, hasta entonce:
generalmente Unico actuante en el mismo, lo cual tenia que producir consecuencias en relacion cor
el mantenimiento del empleo.

Se producia asi una tension evidente entre el estimado «incremento de la eficacia econdmi-
ca», mediante la liberalizacién de la prestacién de los servicios, y la inevitable «pérdida de eficacia
econOmica» que supondria el mantenimiento del empleo (sucesién de empresa), tanto por el posi-
ble desaliento a participar en ese mercado para algunos agentes econdmicos como por los coste
laborales que habrian de asumir quienes quisieran participar en ese mercado.

La asuncion por el Derecho comunitario de aquella contraposicién entre eficiencia econémi-
cay estabilidad en el empleo, en ese momento, constituyd una probleméatica novedosa, que no obs
tante parece propicia a desarrollarse en el futuro, ante al mandato de la futura CEu de que las poli-
ticas econdmicas de los Estados miembros de la Unién Europea se llevasen a cabo «de conformida
con el respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre compétencia»

2.2. La adaptacion de los derechos nacionales a la Directiva 96/67/CE.

La sentencia objeto de comentario se dictd como consecuencia de la adaptacién efectuada po
la Republica italiana de su ordenamiento interno al contenido de la Directiva 96/67/CE, mediante
Decreto Legislativo nimero 18, de 13 de enero de 1999.

En el articulo 14 del indicado Decreto Legislativo nimero 18 de 1999, se establecia:
* Que deberia «asegurarse el mantenimiento de los niveles de empleo y la continuidad de las
relaciones laborales del personal dependiente de la anterior entidad gestora de los servicios».

* Que «sin perjuicio del supuesto de transmision de una parte de la empresa, cualquier trans-
mision de actividades que afecte a una o méas categorias de servicios de asistencia en tierr:

4 Entidad gestora: la entidad que, conjuntamente o no con otras activiades y en virtud de las disposiciones legales o regla-
mentarias nacionales, tenga por mision la administracion y la gestion de las infraestructuras aeroportuarias y la coordi-
nacion y control de las actividades de los distintos operadores presentes en el aeropuerto o en el sistema aeroportuaric
correspondiente.

5 Articulos 111.69.2, in finey 111.70 del Proyecto de tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa.
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de las mencionadas (...) llevara aparejada la transferencia del personal, determinado por
las empresas interesadas de comun acuerdo con las organizaciones sindicales de los traba
jadores, desde la anterior entidad gestora de esos servicios a la empresa que se haga carg
de ellos en una medida proporcional a la parte del trafico o de las actividades de que se
haga cargo esta Ultima».

Sin detenernos mas que ocasionalmente en el contenido de la adaptacion realizada a la Directive
por el legislador italiano y en la compatibilidad de dicha adaptacion con el Derecho comunitario de
la competencia, la sentencia objeto de comentario da ocasién, por su contenido, para tratar de la com
patibilidad de la estabilidad en el empleo-sucesion de empresa con la libre competencia-eficiencia
econdmica, en un sistema de «economia de mercado abierta», tomando como referente la adapte
cién efectuada por nuestro legislador nacional.

Nuestro legislador nacional llevé a cabo aquella adaptacion mediante Real Decreto 1161/1999,
de 2 de julio, modificado por Real Decreto 99/2002, de 25 de enero, con menor generosidad que el
legislador italiano, pues tras limitarse a establecer en el articulo 4.° de la norma precitada que los agen
tes de asistencia en tierra establecidos en un Estado miembro de la Unién Europea, habilitados, podiai
prestar servicios de asistencia a terceros en los aeropuertos de interés general, y que en determinad
aeropuertos, el numero de agentes de asistencia en tierra que podian prestar las categorias de servici
de rampa quedaba limitado a dos por categoria de servicio y en los demas a un solo agente por cate
goria, en el articulo 14 de la misma norma establecié que la seleccién de los agentes de asistencia e
tierra para los servicios de rampa en los casos procedentes requeria la aprobacién por Aeropuerto:
Espafioles y Navegacion Aérea (o Direccion General de Aviacion Civil) de los pliegos de condiciones
o0 especificaciones técnicas a las que debian atenerse los interesados. Pliegos de condiciones que:

Harian, cuando procediese, «referencia a la obligacion de la subrogacion del personal de agen-
te de asistencia a relevar».

La duracidn de la contrata se limité a un periodo de siete afios y si un agente de asistencia
cesaba en su actividad antes de que expirase el periodo para el que habia sido seleccionado, ser
sustituido por el mismo procedimiento.

Ha de repararse en que la Directiva comunitaria, en lo que interesa, establecié que en caso de
que los Estados miembros estableciesen la necesidad de elaborar un pliego de condiciones o espe
cificaciones técnicas a las que debian atenerse los agentes de asistencia, aquel pliego de condicic
nes podria establecer determinadas condiciones estandar o las especificaciones técnicas, sin prec
sarse en aquella norma comunitaria si entre ellas era posible especificar o establecer la subrogaciér
en los contratos del trabajo existente con el anterior adjudicatario.

Efectivamente la norma comunitaria se limitd a establecer, en su articulo 18, que los Estados
miembros podian establecer las medidas necesarias para garantizar la proteccion de los derechos ¢
los trabajadores y, en su articulo 19, que los adjudicatarios estaban obligados a cumplir la legisla-
cion vigente en el Estado miembro correspondiente.
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lll. ¢ DEBE CONSIDERARSE QUE LAACCION REGLAMENTARIA DE LOS ESTADOS
MIEMBROS ESTA SUPEDITADA A LA CONSECUCION DE LOS OBJETIVOS DE LA
DIRECTIVA (LIBERALIZACION DE MERCADO Y COMPETENCIA EFECTIVA)?

Semejante cuestion se plantea el Abogado general en sus conclisidicesido como posi-
bilidad alternativa:

«¢,Debe considerarse que la accion reglamentaria de los Estados miembros esta supe-
ditada a la consecucién de los objetivos de la Directiva (...) o, por el contrario, hay que
interpretarla (...) en el sentido de que otorga un cierto margen de autonomia regla-
mentaria a los Estados miembros por lo que respecta a la proteccion social en el marco
de la aplicacion de la Directiva?»

En su respuesta aquel Abogado general va a seguir muy de cerca la posicion de la Comisién
de la CEu, segun la cual la obligacion impuesta por la normativa italiana de adaptacion de aquel
ordenamiento juridico nacional a la Directiva 96/67/CE (que imponia a los agentes de asistencia en
tierra la obligacion de garantizar las transferencias del personal del anterior agente de asistencia el
forma proporcional al volumen de las actividades de que se hicieran cargo) resultaba incompatible
con la Directiva citada.

Aquella institucidon comunitaria precisé también que en el articulo 18 la indicada normativa
comunitaria sobre la proteccion de los derechos de los trabajadores se admita «siempre que no s
oponga a la aplicacion efectiva de ésta en relacion con los servicios de asistencia en tierra».

El Abogado general precisa: «pienso, al igual que la Comision, que estas medidas (de dere-
cho interno o nacional) no deben poner en peligro los objetivos ni el efecto Gtil de la Directiva».
Para, de seguido, justificar esa posicién, examinando el contenido de la indicada norma comunita-
ria «siguiendo los métodos de interpretacion aplicados por el Tribunal de Justicia».

Sefiala el mismo Abogado general que ese efecto (til de la Directiva no es incompatible,
en principio, con una cierta estabilidad en el empleo. En ese sentido el articulo 18 de aquella
norma comunitaria es el siguiente: «sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones de la pre-
sente Directiva y respetando las demas disposiciones de Derecho comunitario, los Estados miem-
bros podran tomar las medidas necesarias para garantizar la proteccién de los derechos de los tre
bajadores». Disposicién que debia ponerse en relacion con el vigésimo cuarto conspirando de la
misma norma, a cuyo tenor «los Estados miembros deben conservar la facultad de garantizar ur
nivel adecuado de proteccion para el personal de las empresas que prestan servicios de asister
cia en tierra».

6 Sr. RuLIPPE LEGER en la conclusion 30 de su escrito de conclusiones presentado el 9 de septiembre de 2004.
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El razonamiento del Abogado general es contundente y significativo respecto de la evolucién
que puede entreverse en una prudente prospectiva hacia un Derecho Unico, unificado, que no es ¢
mismo que uniforme, de la Unién Europea. Por ello y porque forman parte de la sentencia, merecen
ser recogidas con la amplitud pertinente.

Sefiala el Abogado general que del contenido de la Directiva 96/67/CE «se desprende que
los Estados miembros pueden establecer medidas de proteccion social en el marco de aplicacior
de dicha Directiva», pero que «el tenor de dichas disposiciones no confiere a los Estados miem-
bros una competencia reglamentaria ilimitada en materia de proteccion social», precisando que el
ejercicio de aquella competencia por un Estado miembro esté limitada por las siguientes tres con-
diciones, a saber:

* No debe obstaculizar, en el ejercicio de la indicada competencia, la aplicacion del conjun-
to de la Directiva.
« Debe respetar las demas disposiciones de Derecho comunitario.

« Las medidas adoptadas deben ser necesarias para garantizar la proteccién de los derecho
de los trabajadores.

Esas tres condiciones deben ser consideradas con detenimiento, lo que se hace a continuaciér
A) La sucesion de empresa como obstaculo a la libre competencia.

Segun la primera de aquellas condiciones, es relevante la justificacion misma de la Directiva
precitada, esto es, sus fines. Segun el Tribunal de Justicia la normativa (italiana) de adaptacion:

«Obstaculiza(ba) la consecucion de la finalidad perseguida por dicha Directiva, a saber,
la apertura de los mercados de que se trata y la creacién de las condiciones adecuadas
para permitir la competencia intracomunitaria en este sector.»

Utilizando como referente la argumentacién del Abogado general que, a la postre, es reco-
gida implicitamente por el Tribunal de Justicia, se advierte que la resolucion que se comenta hace
prevalecer las reglas comunitarias atinentes a la libre competencia sobre las que protegen la esta
bilidad en el empleo, con la consecuencia de una interpretacioén restrictiva de la «sucesién de
empresa.

Indica el Abogado general que «la finalidad de la Directiva (96/67/CE) segln aparece enun-
ciada en los considerandos de dicho acto es doblex». Esto es:

e Por un lado se trata de realizar progresivamente el libre acceso al mercado.
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« Por otro (se trata) de introducir una competencia efettivaal en el mercado de la asis-
tencia en tierra.

Asimismo, continlia precisando que «el conjunto de las disposiciones (de la Directiva) se refiere
a las modalidades de acceso al mercado de la asistencia en tierra», de la «preocupacion por la proteccic
social (que) Unicamente aparece después del conjunto de disposiciones relativas al acceso al mercado
la asistencia en tierra y del imperativo respeto de la seguridad y de la proteccion por parte de los Estado
miembros», y de la «posicion sisteméatica de la disposicion relativa a la proteccion social» en la estruc-
tura de la Directiva («el art. 18 es practicamente uno de sus Ultimos articulos»), se infiere que:

«Las consideraciones en materia de proteccion social tienen un caracter complementa-
rio» y «la finalidad de la Directiva no debe verse comprometida por la adopcién por
parte de los Estados miembros de medidas sociales».

Segun se indicd, aquel Abogado general considera preciso que los Estados miembros en el
ejercicio de sus competencias de adaptacién respeten la totalidad del Derecho comunitario y que las
medidas adoptadas deben ser sélo las precisas para garantizar, en lo posible y en tanto no contrad
gan la finalidad de la Directiva, la proteccidn de los derechos de los trabajadores. Esos dos aspecto:
son objeto de su detenida consideracion, llegando a la conclusion de que la adaptacion realizada po
el legislador (italiano):

» Supuso «una proteccion adiciongbrla que se derivaba de la normativa comunitaria sobre
transmisiones de empresas, por cuanto «la disposicién legislativa nacional impone en la
practica a todo nuevo competidor, como proteccién social adicional, la obligacién de hacer-
se cargo del personal del anterior agente de asistencia en una medida proporcional a la parte
del trafico o de las actividades de que se haga cargo».

» «Excede de las medidas que pueden considerarse necesarias para la proteccion de los dere
chos de los trabajadores (...) dicha medida establece que el nuevo agente debe hacerse
cargo de manera sistematica del personal, es cierto que en una medida proporcional a las
actividades de que se hace cargo, pero de manera incondicional (...) tales disposiciones son
desproporcionadas.»

Todo ello, segun el Abogado general, podia «poner en peligro la apertura del mercado» de la
asistencia en tierra y «tener como consecuencia menoscabar el efecto util de la Directiva».

7 Aun concepto restrictivo de la «sucesion de empresa», en aras del mantenimiento de la capacidad empresarial y una com
petencia efetiva, aluden las SSTS de 20 y 27 de octubre de 2004, cuando precisan que uno de los obstaculos para adm
tir que la asuncion de la plantilla se convierta en un criterio determinante del fendGmeno sucesorio laboral, «se relaciona
con la cesion de los contratos y con las garantias de los trabajadores frente a descentralizaciones productivas estratégi
cas», pues «la subrogacion en los contratos esta vinculada a la transmision de la empresa (como conjunto de bienes) por
gue de esta forma se establece una garantia frente a la pérdida del empleo que se produciria si los contratos se mantuvie
Sen con un empresario que ya no cuenta con un establecimiento productivo».

8 Vid. SSTS de 20 y 27 de octubre de 2004.
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Segun el Abogado general «la Directiva tiene por objeto abrir a la competencia un merca-
do que, en el pasado, funcionaba como un monopolio (...) debe permitirse que las nuevas empre-
sas se hagan cargo de las actividades hasta ahora ejercidas por una Unica entidad (...), esta ape
tura gradual debe permitir la utilizacion racional de las infraestructuras de los aeropuertos y la
reduccidn de costes». Sin embargo, continda afirmando el mismo Abogado general que aquella
normativa nacional:

«Tiene como consecuencia perjudicar a los nuevos competidores potenciales con res-
pecto a las empresas ya establecidas (...). En efecto, las empresas interesadas en acce-
der al mercado de la asistencia en tierra ven como se les prohibe la posibilidad de selec-
cionar a su propio personal. En el marco de las actividades de que se trata, es decir de
una actividad de prestacion de servicios, el elemento constituido por la seleccion del
personal tiene una importancia determinante, ya que es el personal el que se encarga de
la prestacion de los servicios. El limitar la seleccion y la libertad de organizacion de su
personal en el caso de las nuevas empresas que deseen penetrar en este nuevo mercado
competitivo, la disposicion (nacional) establece unas limitaciones que tienen graves
consecuencias para ellas. Esas limitaciones tendran el efecto de perjudicar a estas nue-
vas empresas en beneficio de la empresa ya establecida.»

B) Los limites de la aplicacion de la normativa nacional y comunitaria sobre manteni-
miento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas (sucesion de
empresas).

Se viene afirmando por la jurisprudencia comunitaria que la Directiva 2001/23/CE del
Consejo, de 12 de marzo de 2001, tiene por «objetivo general de proteccion de los derechos de
los trabajadores en caso de transmisiones de empresas que persigue la Directiva al prever, en s
articulo 3.°, apartados 1y 2, la transferencia al cesionario de los derechos y obligaciones que
incumben al cedente como consecuencia del contrato de trabajo, de la relacion laboral o de los
convenios colectivos$; y que por ello cualquier excepcion a dicha regla ha de ser interpretada de
manera restrictiva.

No obstante el Tribunal de Justicia, siguiendo el criterio expuesto por la Comisién de las
Comunidades Europeas, en la sentencia objeto de comentario redefine su alcance en clave del mar
tenimiento de una competencia efectiva en el mercado y libre competencia.

9 Sentencia de 4 de junio de 2002, Asunto C-164@8kmann

10 Como se indica en la STICE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-34B/68m ltalia «los derechos y obligacio-
nes que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha de la transmisior
tal como se define en el apartado 1 del articulo 1.°, seran transferidos al cesionario como consecuencia de tal transmision.
La Directiva pretende de este modo garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambic
de empresario, permitiendo que queden al servicio del nuevo empresario en condiciones idénticas a las convenidas con
el cedente (Ss. de 5 de mayo de 18&8gy Busschersasuntos acumulados 144/87 y 145/87, Rec. pag. 2.559, apdo. 12,
y 25 de julio de 1991D’'Urso y otros, C-362/89, Rec. pag. 1-4105, apdo. 9)».
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La Comisidn consider6 que las medidas relativas a la estabilidad en el empleo que podian dis-
poner los Estados miembros en la adaptacién de sus ordenamientos nacionales a la Directiva 96/67/CE
tenian que ajustarse a la Directiva 2001/23/CE. Precisando que para poder aplicar esta Ultima Directiva

«La transmision debe referirse a una entidad econdémica, es decir, a un conjunto de per-
sonas y elementos organizados que permitan llevar a cabo una actividad econémica diri-
gida a alcanzar un objetivo determinado» y que «el mero hecho de que los servicios
prestados por el agente anterior y los prestados por el nuevo sean analogos no permite
llegar a la conclusidn de que se ha efectuado una transmision de una entidad economi-
ca entre las dos empresas (...) que, de hecho, una entidad no puede reducirse a la acti-
vidad que le ha sido encomendada y su identidad esté constituida por otros elementos
como el personal, la organizacién del trabajo, asi como sus métodos y medios de ges-
tibn», ademas de ser preciso «un acuerdo negociado, expreso o tacito, o un acto de la
autoridad publica».

El TICE si bien parece inclinarse por un criterio mas amplio que el aludido de la Comisién,
para considerar una «transmision de empresas» en que opere el principio de estabilidad en el emplec
al indicar que el «criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision», a los efectos
de la Directiva 2001/23/CE, «es si la entidad de que se trata mantiene su identidad, lo que resulta,
en particular, de que continte efectivamente su explotacion o de que ésta se Adanude»

No obstante, tras resaltar que «la importancia que debe darse a los distintos parametros que
permiten determinar la existencia de una transmisién de empresa, centro de actividad o partes de
empresas o centros de actividad, en el sentido de la Directiva 2001/23/CE varia en funcién de un
gran nimero de pardmetros», concluye que sdlo en razén de las «particularidades de cada transm
sion de actividades que afecte a una o varias categorias de servicios de asistencia en tierra» puec
afirmarse si procede reconocer el principio de estabilidad en el empleo («sucesion de empresa») ¢
favor de los trabajadores afectados, y que como la normativa nacional de adaptacion establecia quu
se aplicaba la sucesion del nuevo operador en tierra en los contratos de trabajo del anterior agente
«cualquier transmision de actividades» entre los mismos:

«Tal concepto de transmision es manifiestamente mas amplio que el establecido en la
Directiva 2001/23/CE», y consecuentemente «es incompatible con la Directiva 96/67/CE».

Pero en realidad no lo era, sino que en esta resolucion el Alto Tribunal acogiendo la linea inter-
pretativa de su propia jurisprudencia mas restrictiva sobre el concepto contenido en la Directiva

11 precisando, sin embargo, que para determinar si se retinen los requisitos necesarios para la transmision de tal entidac
«han de tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion de que se trata, eni
la cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o nc
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 hay
transmitido o no la clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisiér
y la duracién de una eventual suspension de dichas actividades».
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2001/23/CE sobre «transmision o sucesién de empresas con derecho al mantenimiento de la estabi
lidad en el empleo de los trabajadores que prestan servicios en las mBm@assluye redefinien-

do el concepto mismo de «sucesion de empresa» y, a la postre, afirmado la prevalencia del princi-
pio de «economia abierta y libre mercado» sobre el de estabilidad en el empleo.

Esa jurisprudencia atiende primordialmente al mantenimiento del sistema vigente en la Union
Europea de «economia social de mercado, altamente competitiva» sélo «tendente al pleno emplec
y al progreso social», en el que rige el principio de «economia abierta y libre mercado», que se con-
sidera necesario, imprescindible e inevitable en un marco econémico globalizado o mundializado.
Precisamente esa jurisprudencia mas restrictiva se produce cuando se pone en relacion la Directive
2001/23/CE con otra horma comunitaria, normalmente otra Directiva que incrementa la competen-
cia en un determinado mercado (definido con referencia a una actividad). Basta aqui con recordar

12 por contra a la jurisprudencia mas restrictiva, otra linea jurisprudencial del mismo Tribunal comunitario, recogida ejem-
plarmente en la sentencia de 24 de enero de 2002, Asunto C-EIQ@ establece que «la Directiva pretende garanti-
zar la continuidad de las relaciones laborales que existen en el marco de una entidad econémica, independientemente de
que cambie su propietario, de modo que el criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision en el senti-
do de esta Directiva consiste en saber si la entidad de que se trate conserva su identidad (véase, en particular, la senter
cia de 18 de marzo de 19&ijkers, 24/85..., apdo. 11). En consecuencia, la transmision debe referirse a una entidad
econdmica organizada de forma estable cuya actividad no se limite a la ejecucion de una obra determinada (véase, en par
ticular, la sentencia de 19 de septiembre de 1Rggaard, C-48/94..., apdo. 20). Asi, el concepto de entidad hace refe-
rencia a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persi-
gue un objetivo propio (sentencia de 11 de marzo de $8@@n, C-13/95..., apdo. 13) (...). Para determinar si se retinen
los requisitos necesarios para la transmision de una entidad, han de tomarse en consideracién todas las circunstancias d
hecho caracteristicas de la operacién de que se trata, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de cer
tro 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 transmisién, 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 ana
logia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracién de una eventual suspensién de dicha
actividades. Sin embargo, estos elementos son Uinicamente aspectos parciales de la evaluacién de conjunto que debe hace
se y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente (véanse, en particular, las sentgpigkass,.apdo. 13, y Siizen,
apdo. 14) (...). En sus sentencias de 14 de abril de $&8®hmidi(C-392/92...);Slizen..., y 10 de diciembre de 1998,
Hernandez Vidal y otros (asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97...), el Tribunal de Justicia ya tuvo que cono-
cer de la cuestion de la transmision de una entidad econémica en el sector de la limpieza. Consideré que la importancia
respectiva que debe atribuirse a los distintos criterios de la existencia de una transmision en el sentido de la Darectiva vari
necesariamente en funcién de la actividad ejercida, o incluso de los métodos de produccién o de explotacién utilizados
en la empresa, en el centro de actividad o en la parte de centro de actividad de qu®seltdnto, en particular,
en la medida en que sea posible que una entidad econémica funcione, en determinados sectores, sin elementos signi-
ficativos de activo material o inmaterial, el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de la
operacion de que es objeto no puede, por definicién, depender de la cesién de tales eléseenérEissizen. .., apdo.
18) (...). Asi, en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un con-
junto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comin puede constituir una entidad econémica. Por con-
siguiente, dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuevo empresario no s
limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en términos d
numero y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tare@i(sentenciéa-
da, apdo. 21). Por lo que se refiere a una empresa de limpieza, un conjunto organizado de trabajadores que se hallan espe
cificamente destinados de forma duradera a una actividad comun puede constituir una entidad econémica cuando no exis-
ten otros factores de produccién (sentencia Hernandez Vidal y otros..., apdo. 27)».
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gue la linea mas restrictivdde aquella jurisprudencid, «en la medida en que, en determinados
sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de tre
bajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una entidad econé
mica, dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuev
empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace carg
de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal que su antecesor de
tinaba especialmente a dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere, en efecto, el co
junto organizado de elementos que le permitird continuar las actividades o algunas actividades de la
empresa cedente de forma estabbe»

13

14

15

Ejemplo de una linea intermedia es la sentencia de 25 de enero de 2001, Asunto Q-ilk&2i89e, segun la cual «la
mera circunstancia de que el servicio prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata sea similar no
es suficiente para afirmar que existe transmision de una entidad econémica entre la primera y la segunda empresa. Er
efecto, tal entidad no puede reducirse a la actividad que se le ha encomendado. Su identidad resulta también de otros
elementos, como el personal que la integra, sus directivos, la organizacion de su trabajo, sus métodos de explotacion
0, en su caso, los medios de explotacion de que dispor&i&napdo. 15Hidalgoy otros, apdo. 30, flleny otros,
apdo. 27, antes citadas; véase igualmente la sentencia de 10 de diciembre de 1998, Hernagydsrogidasuntos
acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97..., apdo. 30)». Precisando que si bien «en verdad, el Tribunal de Justicia
ha sefialado que una entidad econ6mica puede funcionar, en determinados sectores, sin elementos significativos de
activo material o inmaterial, de modo que el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente de
la operacién de que es objeto no puede, por definicion, depender de la cesion de tales elem@iresn (8pdo. 18,
Hernandez Viday otros, apdo. 31, Hidalgoy otros, apdo. 31...) (...). Sin embargo, no puede considerarse que el
transporte por autobus sea una actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra, puesto que exige un mat
rial e instalaciones importantes (véase, para la misma afirmacién en lo que respecta a la perforacion de galerias mine-
ras, la sentencialleny otros, antes citada, apdo. 30). Por consiguiente, la inexistencia de transmisién del antiguo al
nuevo concesionario de los elementos materiales del activo utilizados para la explotacion de las lineas de autobuses
de que se trata constituye una circunstancia que ha de tomarse en consideracién» y si bien «no se puede discutir (...)
en las circunstancias de una contrata que es objeto de renovacion» resulta que «el valor de dicho activo inmaterial (la
contrata en si misma) llega en principio a ser nulo al expirar el contrato del antiguo concesionario, puesto que, preci-
samente, la contrata ha sido puesta nuevamente en liza», y si bien «es cierto que, si un procedimiento de adjudicacién,
como el controvertido en el litigio principal, establece que el nuevo concesionario asumira los contratos en curso con
la clientela, o si puede considerarse que la mayor parte de la clientela es cautiva, procede no obstante estimar que exis
te transmision de clientela. Sin embargo, en un sector como el transporte publico regular por autobus, en el que los ele-
mentos materiales contribuyen de forma importante al ejercicio de la actividad, el hecho de que no se transmitan del
antiguo al nuevo concesionario en una medida significativa dichos elementos, que son indispensables para el buen fun-
cionamiento de la entidad, debe conducir a considerar que ésta no conserva su identidad. De ello resulta que (...) la
Directiva 77/187 no se aplica cuando no existe transmision de elementos materiales significativos entre el antiguo y
el nuevo concesionario».
Sentencia de 11 de marzo de 1997, Asunto C-1%@%en, reiterada en la de Sentencia de 10 de diciembre de 1998,
Asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97, segun la cual, «en la medida en que en determinados sectores en lo:
gue la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma dura
dera una actividad comun, puede constituir una entidad econémica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener st
identidad aun después de su transmision cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que se
trata, sino que ademas se hace cargo de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal qi
su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. En este supuesto, reproduciendo los términos deRgdaemtencia
(...), el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de elementos que le permitird continuar las activi-
dades o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable».
Sentencia de 2 de diciembre de 1999, Asunto C-23AI&8), en la que también precisa lo siguiente:

«Con arreglo a su articulo 1.°, apartado 1, la Directiva se aplica a las transmisiones de empresas, de centros de

actividad o de partes de centros de actividad a otro empresario, como consecuencia de una cesion contractual

o de una fusién. Atenor de su articulo 2.°, letras a) y b), se entiende, respectivamente, por "cedente" y "cesio-

nario" cualquier persona fisica o juridica que, a causa de una transmisién en el sentido del apartado 1 del articu-
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A esta jurisprudencia comunitaria se ha opuesto que «dificilmente puede ser la asuncién
de la plantilla un criterio valido para determinar la existencia de una transmision de empresa, con
los efectos que de ella se derivan (...). La primera dificultad consiste en que el efecto de la trans-
misién es precisamente la asuncion de la plantilla de la empresa cedente por la cesionaria, con
lo que no cabe, en principio, transformar ese efecto en causa determinante de la tran¥mision»
No obstante se trata de un razonamiento muy lineal que utiliza relaciones de causalidad casi fisi-
cas y se olvida de que cuando se alude a trabajadores en realidad se esta haciendo referencia
una actividad considerada como tal (prestaciones voluntarias de servicios a terceros que no pue-
den tener sino una base contractual laboral previa) que continGia 'y por eso la referencia a la asun-
cion del personal aparece como causa y como consecuencia si se utiliza aquel método de razo:

lo 1.°, pierda o adquiera la calidad de empresario con respecto a la empresa, el centro de actividad o la parte
del centro de actividad. (...) La Directiva es, pues, aplicable desde el momento en que, como consecuencia de
una cesion contractual o de una fusion, se produce un cambio de la persona fisica o juridica responsable de la
explotacion de la empresa y que, como tal, contrae las obligaciones de empresario frente a los trabajadores de
la empresa, independientemente de que se transfiera la propiedad de la empresa (Ss. de 17 de diciembre de
1987,Ny Mglle Krq 287/86... apdo. 12, y 10 de febrero de 19B8lerup llamada Daddy’s Dance Hall,

324/86..., apdo. 9). (...) De ello se deduce que el objetivo de la Directiva es regular toda mutacién juridica de

la persona del empresario, siempre que se retinan los demas requisitos que determina, y que, por tanto, puede
aplicarse a una transmision entre dos sociedades filiales de un mismo grupo que constituyen personas juridi-
cas diferentes que mantienen, cada una por su lado, relaciones laborales especificas con sus trabajadores. La
circunstancia de que las sociedades de que se trata tengan no soélo los mismos propietarios, sino también la
misma direccion y las mismas instalaciones, y trabajen en la misma obra es indiferente a este respecto. (...)
Esta conclusién no queda invalidada por la sentérib@Comisién antes citada, en cuyos apartados 15 a 17

el Tribunal de Justicia manifest6 que el articulo 85, apartado 1, del Tratado CE (actualmente, art. 81 de la CEu,
apdo. 1) no es aplicable a las relaciones entre una sociedad matriz y sus filiales cuando estas sociedades cons-
tituyen una unidad econémica en cuyo interior las filiales no disfrutan de verdadera autonomia para determi-
nar su linea de accioén en el mercado, sino que aplican las instrucciones que les imparte la sociedad matriz que
las controla al 100%. (...) En efecto, este concepto de empresa es propio del Derecho de la competencia y se
explica por el hecho de que, cuando no existe un concurso de voluntades econémicamente independientes, las
relaciones en el seno de una unidad econémica no pueden constituir un acuerdo o una practica concertada entre
empresas, restrictivos de la competencia en el sentido del articulo 85, apartado 1, del Tratado. (...) Nada jus-
tifica que, para la aplicacién de la Directiva, la unidad de comportamiento en el mercado de la sociedad matriz

y de sus filiales prevalezca sobre la separacion formal entre estas sociedades que tienen personalidades juri-
dicas distintas. En efecto, una solucion de esta naturaleza, que tendria la consecuencia de excluir las transmi-
siones entre sociedades de un mismo grupo del &mbito de aplicacién de la Directiva, iria precisamente en con-
tra del objetivo de ésta que, segun el Tribunal de Justicia, es garantizar, en la medida de lo posible, el mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, permitiéndoles seguir al servicio del
nuevo empresario en las mismas condiciones que las pactadas con el cedente (véanse, especialmente, las sen-
tencias antes citad&y Mglle Krg apdo. 12, y Daddy’s Dance Halpdo. 9). (...) Por lo tanto, procede res-

ponder a la primera parte de la primera cuestién que la Directiva puede aplicarse a una transmision entre dos
sociedades de un mismo grupo que tengan los mismos propietarios, la misma direccién, las mismas instala-
ciones y que trabajen en la misma obra.»

16 SSTS de 20y 27 de octubre de 2004. En términos de esta Ultima, «en realidad la incorporacion "total o parcial” de la plan-
tilla que se produce en estos casos nada tiene que ver con la transmisién de un establecimiento empresarial, sino que s
trata de decisiones de la autonomia privada o de la autonomia colectiva, que se orienta bien a una nueva contratacion de
unos trabajadores con experiencia, previa en la actividad que continla o bien a establecer una garantia adicional para el
personal de la empresa saliente con el fin de evitar que la terminacion de la contrata suponga para ellos la entrada en
desempleo».
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namiento, por ello no se entiende bien una jurisprudencia que subordina la operatividad del prin-
cipio de estabilidad en el empleo a las «descentralizaciones productivas estratégicas» e inclusc
parece admitir el fraude de l&y

En la adaptacion de nuestro ordenamiento juridico a la Directiva 96/67/CE, la jurispru-
dencia acerca de si se produce «sucesion de empresa» en la adjudicacién de los servicios d
handlinga nuevos operadores, dista de ser pacifica. Ha de comenzarse sefialando que la «trans
mision de empresas» conocida en nuestro sistema juridico positivo como «sucesiéon de empre-
sa», esta regulada por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (ET), en cuyo contenido y
ajuste a la normativa comunitaria no es necesario insistir, porque, como ha expuesto la juris-
prudencia menor, «no cabe duda (...) de que nuestro legislador ha querido que, a partir de la
vigencia de la Ley 12/2001, la nocién de sucesion de empresa en nuestro derecho interno sea Iz
comunitaria a la sazén vigent&s; ademas de que se «deba seguir ese criterio por el principio

17 Efectivamente la jurisprudencia indicada en el apartado anterior acaba sefialando que aquellas garantias contra el deserr
pleo «como ha sido el caso de las garantias contenidas en determinados convenios colectivos sectoriales, entre los que put
den citarse los de limpieza y seguridad. Pero precisamente estas garantias se han establecido porque el supuesto no e
reconducible al del articulo 44 del ET y si se sostiene que en estos casos hay sucesién con aplicacién del régimen juridico
derivado de la misma —que no implica sélo el mantenimiento de los contratos, sino la conservacion de su contenido con-
tractual y, sobre todo, la aplicacion de un régimen muy severo de responsabilidad solidaria en las obligaciones laborales y
de Seguridad Social—-, la consecuencia mas probable no serd una mejora de la proteccion de los trabajadores, sino un efec
to de desincentivacion de estas contrataciones y del establecimiento convencional de estas garantias, que acabaran prival
do de las oportunidades de empleo a los trabajadores que supuestamente se quiere proteger, como muestra de modo cla
la comparacion de las soluciones de los c88oshez Hidalgg Hernandez Vidal: en la actividad contratada por la empre-
saHernandez Vidaho se aplicaron las garantias de la sucesion, porque esa empresa no contrat6 a ninguna trabajadora de
la empresa saliente (sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Murcia de 13 de enero de 1999), pero estas garantias si
aplicaron en el casBanchez Hidalgésentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Castilla-La Mancha de 30 de enero de
1999), porque la empresa habia contratado a determinadas trabajadoras de la concesionaria saliente, con lo que paraddj
camente basta no contratar a los trabajadores del anterior contratista para evitar la sucesion, cuando la funcién de ésta cor
siste en garantizar que los trabajadores del empresario cedente mantengan sus contratos con el cesionario. (...) La segur
da dificultad de la doctrina de la sucesion en la plantilla se relaciona con la cesion de los contratos y con las garantias de
los trabajadores frente a descentralizaciones productivas estratégicas. La subrogacion en los contratos esté vinculada a |
transmision de la empresa, porque de esta forma se establece una garantia frente a la pérdida del empleo que se producir
si los contratos se mantuviesen con un empresario que ya no cuenta con un establecimiento productivo».

18 yUna interpretacion cumplida del mismo en relacién con la normativa comunitaria procura la STSJ del Pais Vasco de 17
de febrero de 2004, segun la cual:

«A) El articulo 44 del ET regula la sucesién de empresa. Precepto que, desde la promulgacién del Estatuto no habia
tenido cambios, hasta que la Ley 12/2001, de 9 de julio, ha introducido novedades en su contenido, sustancial-
mente debidas a la necesidad de adaptar nuestro derecho interno a la normativa comunitaria, no sélo a causa de
la modificacién operada en ésta por la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, sino por la falta
de incorporacién a nuestro ordenamiento de determinados mandatos de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de
14 de febrero de 1977. Normativa comunitaria constituida, al tiempo de promulgarse la Ley 12/2001, por la
Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001.

Una de las consecuencias de la sucesion de empresa que dispone el articulo 44 del ET en su apartado 1, mante-
nida tras la Ley 12/2001, es el efecto subrogatorio en la posicion de empresario de la relacion laboral, de tal forma
gue ésta no se extingue por el hecho mismo del cambio de titularidad, quedando el nuevo empresario subrogado
en los derechos y obligaciones del anterior. Otra, sefialada en su apartado 3, es el efecto extensivo en la respon-
sabilidad, en virtud del cual el nuevo titular pasa a compartir con el anterior, solidariamente y durante tres afos,
las obligaciones laborales que éste tuviera, nacidas antes del cambio, y no estuvieren satisfechas; ademas, si la
transmisién fuese declarada delito, sera el anterior titular quien deba compartir con el nuevo las obligaciones pos-
teriores al cambio.
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de vinculacion a la doctrina comunitarig»No obstante en la aplicacion de aquel precepto esta-
tutario y la indicada jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario, pueden distinguirse dos
posiciones antagonicas:

a) La primerajue considera que en la adjudicacion de los servicibant#iingno se produ-

ce «sucesion de empresa», representada por la doctrina legal o jurisprudencia del Tribunal Supremc

(TS).

Sala 4.2 de lo Social, desde la sentencia de 29 de febrero de 2000.

Esta doctrina legal partiendo de que sélo se produce la subrogacion en los contratos de traba-

jo merced a la imposicién por el pliego de condiciones, cuando haya habido verdadera «sucesion de
contrata», entendida ésta como cambio de la titularidad del contratista, acompafiada de la transmi-
sion, por parte del antiguo al nuevo, de los elementos patrimoniales que configuran la infraestruc-

B)

Una precision sobre esos efectos: si bien para que surja el subrogatorio es preciso que el contrato de trabajo esté
vivo al tiempo de la transmision, no ocurre igual respecto al extensivo de la responsabilidad por deudas anterio-
res, que alcanza indistintamente a los trabajadores subrogados y a quienes no lo fueron porgue su contrato de tra-
bajo se extinguié previamente (STS de 15 de julio de 2003).

Normas de rango legal que no dejan margen alguno a la negociacion colectiva o a la autonomia de la volun-
tad para poder disponer de esos concretos efectos en el caso de que concurra el supuesto de sucesion de
empresa ahi previsto, por lo que cualquier convenio colectivo o pacto (individual o colectivo) que lo niegue,

lo condicione o limite su @mbito de aplicacién resulta nulo de pleno derecho [art. 3.° 1 ¢) e inciso inicial del

art. 85.1 del ET].

Ahora bien, entre los cambios introducidos en el articulo 44 del ET por la Ley 12/2001 se incluye la nocién misma

de sucesion de empresa, al establecerse en el apartado 2 del precepto que, a efectos de lo previsto en ese articu-
lo, se considerara gque existe sucesién de empresa cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que man-
tenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad eco-
némica, esencial o accesoria. Descripcion del fenémeno regulado que supone una evidente innovacion respecto
a la nocién anterior, al alterar de manera esencial la descripcién del objeto de la transmisién, que ya no se define
como una empresa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma (pese a lo que parece del inicio del apdo. 1),
sino en los concretos términos del apartado 2, dadas las taxativas palabras con que éste se inicia y hemos dejado
remarcadas.

Variacion de suma trascendencia cuando se advierte que esa nueva descripcion de la transmisién de empresa en
nuestro derecho interno resulta ser copia literal de un precepto de la Directiva 98/50/CE [art. 1.° 1 b)], manteni-
do en la Directiva 2001/23/CE [art. 1.° 1 b)], cuando sefiala que se considerara traspaso, a efectos de esas Directivas,
el de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a
fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria. Definicién cuyo origen radica, a su
vez, en la jurisprudencia comunitaria sentada en interpretacion del articulo 1.° de la Directiva 77/187/CEE, cuan-
do sefiala que el concepto de entidad objeto de la transmision remite a un conjunto organizado de personas y ele-
mentos que permiten el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo pr&ipefgde 11

de marzo de 199Hernandez Vidalde 10 de diciembre de 19%nchez Hidalgale la misma fecha, Allen,

de 2 de diciembre de 1999).

No cabe duda, vista esa identidad en la descripcién, de que nuestro legislador ha querido que, a partir de la vigen-
cia de la Ley 12/2001, la nocién de sucesién de empresa en nuestro derecho interno sea la comunitaria a la sazén
vigente, abandonando la que hasta ahora teniamos. Resulta obvio que, de ser la misma, no habria sido necesario
cambio alguno de regulacion.»

19 SSTS de 20y 27 de octubre de 2004.
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tura u organizacion béasica de la explotaédry que «cuando ello sucede, no es precisa la aquies-
cencia de los trabajadores para que se opere la subrogacion, pues asi resulta de lo dispuesto en
articulo 44.1 del ET, que Unicamente requiere la notificacién del cambio a los empleados, bien por
parte del cedente o bien por la del cesionaiobklega a la siguiente conclusién:

«Lo acaecido en el caso aqui enjuiciado (sucesién en los servicios de asistencia en tie-
rra, handling) no se corresponde con la expresa situacion de hecho (sucesion de con-
tratas), porque no ha existido un verdadero cambio de titularidad en la empresa contra-
tista, ni una transmisién al ulterior adjudicatario de la contrata de los elementos
patrimoniales configuradores de la explotacion del servicio adjudicado, con toda su
infraestructura, sino que meramente se ha dado entrada a una nueva empresa que, junto
con la anterior y en régimen de competencia con ella, ha venido a repartirse el desem-
pefo de una actividad que hasta entonces venia siendo realizada por una sola empresa
en régimen de monopolio, de lo que hay que deducir que no se ha producido una ver-
dadera sucesion empresarial en lo que a la contrata se refiere.»

La argumentacion no es convincente pues no se atiene al contenido de la norma poniendo los
limites arbitrarios, esto es, no atiende a los parametros que configuran la «sucesion de empresax
Desde luego que en la «transmision de los servicios de rampa» de la actividad aeroportuaria en tie-
rra, cuando se continla la actividad de un operador anterior existe «transmision» de «toda o parte
de la actividad», conforme con la normativa nacional y comunitaria. Precisamente eso es lo que se
impone por la Directiva 96/67/CE.

20 La doctrina general existente se explica claramente por la STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de marzo de 2004, que pre-
cisa «la STS de 5 de abril de 1993 ha afirmado que la contrata no es una empresa sino el derecho a la prestacion de u
servicio a un tercero, por lo que si en determinadas ocasiones ha podido jugar a efectos del precepto legal como unidad
productiva autbnoma, en general no se impone la “fuerza de Ley" que tiene la subrogacion en cabeza del nuevo empre-
sario. Destaca la Sentencia que generalmente no hay transmision de contrata, sino finalizacién de contrata y comienzo de
otra, formal y juridicamente distinta, aunque los servicios que se presten sean los mismos. La continuidad de los contra-
tos de trabajo con el nuevo adjudicatario puede establecerse en los pliegos de condiciones, o en la normativa sectorial
aplicable, despejando cualquier duda al respecto. Pero cuando no es asi, sé6lo cabra la subrogacion cuando la nueva cor
cesion "lleve aparejada la entrega al concesionario de la infraestructura u organizaciéon empresarial basica para la explo-
tacion del servicio", o sea, la puesta a disposicion de los elementos patrimoniales fundamentales de la explotacion, como
ya dijeron las SSTS de 22 de enero y 13 de marzo de 1990. Se produce asi una progresiva separacion de los supuestc
regulados en el articulo 44 del ET de las contratas del articulo 42 del ET y se distingue entre el supuesto de contrata de
la misma actividad del titular de la explotacion, de la cesion de la unidad productiva que revierte el cedente al que se apli-
caria el articulo 44 del ET (STS de 19 de abril de 1990). El criterio discriminante al respecto es la existencia o no de una
entrega de infraestructura u organizacién empresarial basica para la proteccién del servicio, pues sélo si concurre esa
entrega cabe apreciar sucesion de empresas y aplicar el articulo 44 del ET. Solo la transmision que afecte a un conjuntc
de elementos patrimoniales susceptibles de constituir un soporte productivo dotado de autonomia funcional mas alla de
una mera actividad y de los contratos de trabajo que haya vinculado, podria determinar, en su caso, la subrogacién por
aplicacion del articulo 44 del ET; en los demas casos, el no concurrir esa puesta a disposicion de los elementos patrimo-
niales fundamentales de la explotacion, faltan los presupuestos necesarios para apreciar una sucesion de empresay p«
ello seria inaplicable el citado precepto legal (SSTS de 14 de diciembre de 1994 y 9 de febrero de 1995). La regla domi-
nante ahora es la inaplicacion del articulo 44 del ET, salvo que haya algo mas que una mera continuidad de actividades.
Si existe una transmision de elementos patrimoniales, de infraestructura productiva, ello implica una sucesion de empre-
sarios, un cambio de titularidad de la empresa que contintia».

21 Recogida en las SSTS de la misma Sala de 5 de abril de 1993, 23 de febrero de 1994, 12 de marzo de 1996 y 27 de diciem
bre de 1997.
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Cuestion diferente es que por razon de lo establecido en aquella norma comunitaria, la «jus-
tificacion» o finalidad que se pretende de la normativa reguladora del fenémeno laboral conocido
como «sucesion de empresa» 0 «continuacion del contrato de trabajo o de la relacién laboral, sin
modificaciones, con el cesionario, con el fin de impedir que los trabajadores afectados por la trans-
misién de la empresa queden en una situacién menos favorable por el mero hecho de que se hay
producido dicha transmisioi3, ceda ante la «justificacion», finalidad y superior interés de libera-
lizar el mercado deandling, en aras de la politica econdmica de «mercado abierto y libre merca-
do» que caracteriza al sistema comunitario europeo.

No obstante nuestra jurisprudencia ha insistido en aquella linea jurisprudencial cuya doctrina
legal, segun la de 26 de julio de 2004, se puede resumir en los siguientes puntos:

1. «La sentencia de 29 de febrero de 2000 (a la que siguié otra de 17 de abril de 2000) llegb
a la conclusién, también en un caso de cesion de contratos de trabajo de Iberia a una empre-
sa concesionaria de servicios de rampa y pasajeros, de que tal cesién de contratos de tra-
bajo constituye una novacion subjetiva que requiere en principio el consentimiento del tra-
bajador, por aplicacion del articulo 1.205 del Codigo Civil ("La novacion que consiste en
sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo puede hacerse sin el conocimiento de
éste, pero no sin el consentimiento del acreedor").»

2. «Las sentencias (cuatro) de Pleno o Sala General de esta misma Sala de lo Social del TS
de 30 de abril de 2002, dictadas ya en unificacidon de doctrina, mantuvieron la posicion
anterior, declarando que la cesién de contratos de trabajo acordada entre Iberia LAE y la
segunda concesionaria de los servicios de rampa y pasajeros soélo puede dar lugar a subro-
gacion contractual o cambio de la titularidad en la relacion de trabajo en la posicién de
empresario si cuenta para ello con el consentimiento del trabajador prestado en cualquie-
ra de los modos previstos en el ordenamiento juridico, con la puntualizacién de que sélo
en el supuesto de subrogacion legal por transmisién de empresa del articulo 44 del ET esta
previsto en el ordenamiento espafiol el efecto de cambio automatico de la persona del
empleador.»

3. «Las sentencias de 15 de junio de 2002 y 25 de junio de 2003 han insistido en la misma
linea doctrinal sobre la exigencia del consentimiento individual del trabajador, indicando
gue tal requisito puede cumplirse en cualquiera de las formas previstas para la expresion
de la voluntad, incluida la aquiescencia y el consentimiento tacito, y aclarando que tal con-
sentimiento no puede ser sustituido por un mero acuerdo colectivo sobre el "método” de
subrogacién de personal, salvo que dicho acuerdo previera no sélo el procedimiento y los
criterios de seleccion de los trabajadores afectados sino también la conformidad individual
de éstos a la medida de subrogacion, hipoétesis que no se daba en el caso.»

4. «La propia sentencia de 15 de junio de 2000 ha apuntado que la falta de tal conformidad o
consentimiento individual mantiene en principio la relacién contractual de trabajo con la

22 STJCE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-3488;0m Italia
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empresa cedente, la cual estaria habilitada en su caso para la adopcion de las decisiones d
modificacién, suspension o extincion del contrato por necesidades de la empresa previstas
en el ordenamiento laboral».

5. «En fin, la reciente sentencia ya citada de 14 de mayo de 2004, al enfrentarse directamen-
te con un supuesto litigioso en el que se invocaba la prescripcién de la accién por el trans-
curso de un plazo superior a un afio sin oposicion del trabajador a la subrogacion acorda-
da entre las entidades empleadoras, ha sentado doctrina en el sentido de que tal prescripcior
ha tenido lugar en virtud del articulo 59.1 del ET con base en que el defecto inicial de la
operacion subrogatoria consistente en no haber contado con el preceptivo consentimiento
del trabajador genera anulabilidad o nulidad simple y no nulidad radical o absoluta, debien-
do entenderse subsanado por el transcurso, sin oposicion, de dicho plazo de prescripcion
de un afio.»

b) La segunda queontenida en alguna jurisprudencia menor, considera la adjudicacion a nue-
vos agentes de los servicioshldmndling, generadora de «sucesion de empresa.

Segun esta doctrina ejemplificada en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Canarias, Sala de lo Social, de 4 de noviembre de 2003, «hay que partir de la jurisprudencia comu-
nitaria acerca del elemento objetivo de la sucesion, a saber, la empresa, centro de actividad o parti
del centro de actividad a que hace referencia la normativa comunitaria y que el articulo 44 traduce
por empresa, centro de trabajo o unidad productiva», y «esta jurisprudencia comunitaria» segun
entiende la Sala sentenciadora «en una primera fase, concibio el objeto de la transmision como ung
entidad econdémica que conserva su identidad (Sentepijieers) y partiendo de la idea de empre-
sa organizacion estimaba que era necesaria la transmision de un conjunto organizado de bienes (mat
riales o inmateriales) susceptibles por contar con una minima autonomia funcional y organizativa,
de ser explotados dentro de la misma actividad o de una analoga».

Posteriormente, afirma la misma doctrina, «en una segunda fase el Tribunal asume la nocion
funcional de la transmision de empresas (Sent&utianid}, y a propdsito de una sucesion en una
contrata de limpieza afirma que esta comprendida dentro de su &mbito de aplicacién una situacion
en la que el empresario encomienda mediante contrato a otro empresario la responsabilidad de efec
tuar los trabajos de limpieza, realizados anteriormente de modo directo, incluso si antes de la trans-
misién dichos trabajos eran efectuados por una sola empleadora». Segun aquella resolucion juris-
diccional en esta segunda fase la jurisprudencia comunitaria:

«Parte de entender que lo determinante para la sucesién no es la transmision de ele-
mentos patrimoniales sino la continuidad de la actividad.»

Esta jurisprudencia comunitaria observa que aquella jurisprudencia menor nacional ha sido
«objeto de matizacion o rectificacién en Sentencias posteriores, y asi se produce una vuelta a la
nocién organizativa de la transmisién en las Senteheaksy Siizen, donde se sostiene que la
transmision debera referirse a una entidad organizada, y, por tanto, la simple pérdida de una contra
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ta de servicios en beneficio de un competidor no puede por si sola revelar la existencia de una trans-
mision en el sentido de la Directiva; criterio que se confirma en las Sent8acieisez Hidalgo
(1998) y Hernandez Vidal (1998)».

Sin embargo, continla la meritada resolucioén jurisdiccional, en alguna de estas sentencias el
propio Tribunal apunta una nueva linea al afirmar que «dicha entidad (econémica organizada) si bien
ha de ser suficientemente estructurada y autbnoma, no entrafia necesariamente elementos significe
tivos de activo material o inmaterial. En efecto, en determinados sectores econdémicos, como los de
limpieza y vigilancia, estos elementos se reducen a menudo a su minima expresion y la actividad
descansa fundamentalmente en la mano de obra. Asi pues, un conjunto organizado de trabajadore
gue se hallan especificamente destinados de forma duradera a una actividad comdn pueden consti
tuir una actividad econémica cuando no existen factores de produccién». Posicién que, al decir de
la misma sentencia de suplicacién, «matiza la tesis de la Ser@ehicradly la continda la Sentencia
de 25 de enero de 2001 del mismo Tribapal

En verdad, precisa la Sala juzgadora «el Tribunal de Justicia ha sefialado que una entidad eco-
némica puede funcionar, en determinados sectores, sin elementos significativos de activo material
o inmaterial, de modo que el mantenimiento de la identidad de dicha entidad independientemente
de la operacion de que es objeto no puede, por definicion, depender de la cesién de tales elemen
tos», de tal manera que:

« «En la medida en que, en determinados sectores en los que la actividad descansa funda-
mentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma durade-
ra una actividad comun puede constituir una entidad econdémica, ha de admitirse que dicha
entidad puede mantener su identidad aun después de su transmisién cuando el nuevo empre
sario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas se hace cargc
de una parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal que su ante
cesor destinaba especialmente a dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquie
re en efecto el conjunto organizado de elementos que le permitira continuar las actividades
o0 algunas actividades de la empresa cedente de forma estable.»

« «Por el contrario cuando una actividad no descansa fundamentalmente en la mano de obra,
puesto que exige un material e instalaciones importantes (...) inexistencia de transmision
del antiguo al nuevo concesionario de los elementos materiales del activo utilizados para
la explotacion de (...) que se trata constituye una circunstancia que ha de tomarse en con-
sideracion.»

23 Segun la cual «para determinar si se retinen los requisitos necesarios a propdésito de una transmisién de una entidad eca
némica» si bien «han de tomarse igualmente en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la ope
racion de que se trata (entre las cuales figuran tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se haya
transmitido o no elementos materiales, el valor de los elementos inmateriales, si el nuevo empresario se hace cargo o no
de la mayoria de los trabajadores, si se ha transmitido o no la clientela, el grado de analogia de las actividades ejercidas
antes y después de la transmision y la duracion de una eventual suspension de dichas actividades), sin embargo, estos ele
mentos son Unicamente aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apre
ciarse aisladamente».
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Aludiendo al caracter vinculante que para los Tribunales espafioles tiene la jurisprudencia
comunitaria, entiende la Sala de lo Social del TSJ de Canarias que «viene pues el Tribunal de Justicie
a sentar el criterio de que si hay sucesion en la actividad y se asume la totalidad o la mayor parte de¢
la plantilla se produce la transmisién de un conjunto organizado, y, por tanto, hay sucesion en los
términos de la Directiva, cuando se trata de sectores en que lo principal es la mano de obra».

Obediente a la Directiva 2001/35, a la jurisprudencia comunitaria y al «articulo 44 del ET que
debe ser analizado a la luz de la Directiva y de la jurisprudencia citada», aquelfeaSate lo
siguiente:

«La sucesion del articulo 44 del ET opera no sélo entre empresas privadas, sino también en
los supuestos de contratas y concesiones administrativas, estimando en este Ultimo caso que no puet
resolverse el tema de la aplicacion del articulo 44 del ET citado de manera aprioristica, sino aten-
diendo a las circunstancias concurrentes en el caso concreto, de tal forma que si se produce la trans
misién de una unidad econdémica organizada, y se transmiten los elementos patrimoniales (materia-
les o inmateriales) o en su caso la plantilla y la actividad cabe sostener la aplicacion de la Directiva
0, lo que es lo mismo, del articulo 44 del ET.»

Se separa conscientemente esta jurisprudencia menor de la doctrina legal contenida en la juris-
prudencia del TS citada («que partiendo de la concepcién empresa organizacion viene exigiendo la
existencia de transmisién de elementos patrimoniales, rechazando la nocién funcional de la trans-
mision de empresas»), porque «la existencia de una determinada linea jurisprudencial no implica
gue ésta haya de ser seguida necesariamente por los Tribunales inferiores, que en uso de su auton
mia e independencia judicial pueden licitamente discrepar del criterio sostenido por el TS, sin que
con ello se vulnere el principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, al tratarse de érganos judi-
ciales diferentes» (STC 160/1993, de 17 de mayo).

Concluyendo que como «la realidad que subyace (...) no es otra que la concesion de la explo-
tacion del servicio daandling(que se caracteriza porque lo esencial en el mismo es la mano de
obra), por una nueva empresa que asume la totalidad de la plantilla que realiza la parte de actividac
gue se transfiere, y cuyo objeto es precisamente la explotacibiari#ing, configurandose éste
como una actividad auténoma susceptible de constituir el objeto de una empresa», estinaa la Sala
quoque:

«Se ha producido la transmisién de una unidad productiva autébnoma, o de parte de un
centro de actividad, en virtud no de un acuerdo de partes, sino de una concesion admi-
nistrativa, con la obligacién de asumir junto con la actividad la totalidad del personal
gue realizaba la misma», lo cual «constituye una sucesion empresarial que encuentra
su cobertura en el articulo 44 del ET, tal y como lo ha interpretado la jurisprudencia del
TJCE, pues dicho precepto regula la materia de la transmisién de empresas y ha de estar
acomodado a las Directivas».

24 Con cita de sus propias sentencias de 5 de mayo de 2000 y 25 de octubre y 28 de mayo de 2001.
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IV. CONCLUSION

La sentencia objeto de comentario merece ser destacada por cuanto constituye un indicio rele-
vante del futuro e introduce una moralizacién importante en la doctrina jurisprudencial nacional y
comunitaria existente hasta la fecha sobre la «sucesién de empresa».

Efectivamente no se trata ya de interpretar la legislacién nacional y comunitaria, a la vista de
los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, con sus sucesivas e importantes modifica
ciones, sino de contemplar el fenémeno de la «sucesién de empresa», desde los trascendentales car
bios politicos, juridicos y econdmicos que estamos viviendo, ejemplarizados en la CEu.

Considerado el fenémeno sucesorio laboral desde esa norma fundamental cuya entrada en
vigor se producira el préximo dia 1 de noviembre de 2006 (art. 1V-447 de la CEu), al tenor de los
valores que la informan y en aras de la eficiencia econdmica, el principio de «economia abierta y
libre mercado» prevalece sobre el de «estabilidad en el empleo», eliminando el caracter necesaric
de cualesquiera fendmenos laborales que tengan por finalidad actualizar el segundo de los princi-
pios indicados (entre ellos la «sucesion de empresa»), cuando entre la colision con el sistema de eco
nomia de mercado constituyendo una amenaza cierta a la eficiencia econémica que se entiende s
procura mediante una economia abierta y la libre competencia.

Desde un punto de vista juridico-normativo, puede afirmarse que esta sentencia pone de mani-
fiesto un acontecimiento relativamente novedoso en el mundo del Derecho. Se trata de la «derrota-
bilidad» de unas normas por otras sin que la derrotada pierda su vigencia. En ese sentido puede afir
marse que las normas que regulan la «sucesién de empresa» son «derrotadas» cuando entren ¢
confrontacién con aquellas otras normas que regulan el sistema de economia de mercado abierta
libre competencia, siempre que estas Ultimas estén especificamente orientadas a la plena realizacio
de aquel sistema en un mercado concreto hasta ese momento cerrado o imperfectamente instalad
en la libre competencia y a mejorar definitivamente la eficiencia econémica en el mismo.
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