CONCLUSIONES DEL SR. MANCINI — ASUNTO 287/86

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. G. FEDERICO MANCINI
presentadas el 28 de octubre de 1987 *

Serior Presidente,
Seniores Jueces,

1. El Arbejdsret (Tribunal laboral) de Co-
penhague solicita de este Tribunal una in-
terpretacion de la Directiva 77/187 del
Consejo, de 14 de febrero de 1977, relativa
a los derechos de los trabajadores en caso
de traspasos (léase transmisiones) de empre-
sas (DO 1977, L 61, p. 26; EE 05/02,
p. 122), para establecer si protege a los em-
pleados que no estin en activo en el mo-
mento de transferirse la empresa. El litigio
que debe resolver el Juez a guo presenta dos
caracteristicas insélitas: la transmisién que
lo origina tuvo por objeto un hostal que
s6lo esta abierto algunos meses del afio y se
produjo tras la resolucién del contrato de
arrendamiento de la empresa por incumpli-
miento de las obligaciones del arrendatario.

En 1980, la Sra. Ella Marie Hannibalsen
arrendé el hostal Ny Melle Kro, de su pro-
piedad, a la Sra. Inger Larsen. Algunos me-
ses después, ésta se comprometié con el sin-
dicato de personal de la hosteleria y de la
restauracién (Hotel- og Restaurationsperso-
nalets Samvirke) a aplicar a sus empleados,
miembros de este sindicato, las condiciones
establecidas por los convenios colectivos ce-
lebrados entre este sindicato y la uni6n de
hoteleros y restauradores. A principios de
1981, la Sra. Larsen dej6 de cumplir sus
obligaciones frente a la propietaria, la cual
resolvié el contrato de arrendamiento y rei-
nici6 la gestion del hostal, abriéndolo nor-
malmente durante la estacién veraniega. Asi
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fue como, en mayo de 1983, contraté como
camarera a la Sra. Ketty Hansen con un sa-
lario diario de 195 DKR mas un porcentaje
sobre la recaudacion. La relacién laboral
hubiera debido durar, salvo reconduccién,
hasta el 1 de septiembre del mismo afio,
pero la Sra. Hansen la finalizé el 19 de
agosto, al no presentarse al trabajo.

Posteriormente, una vez comprobado que el
salario que cobraba la Sra. Hansen no co-
rrespondia al previsto por el convenio colec-
tivo, la confederacién general de trabajado-
res de Dinamarca (Landsorganisationen i
Danmark; en lo sucesivo, «LO») cit6 a la
Sra. Hannibalsen ante el Arbejdsret de Co-
penhague para que dicho Tribunal la conde-
nase al pago de la diferencia. La parte ac-
tora sostuvo que, segtn la legislacién danesa
en materia de transferencia de empresas, el
acuerdo otorgado en 1980 entre la Sra. Lar-
sen y el sindicato de personal de la hostele-
rfa y la restauracién vinculaba a la propieta-
ria y actual gerente de Ny Melle Kro, lo
cual tenia como consecuencia que resulta-
ban aplicables las clausulas del convenio co-
lectivo. Por su parte, la parte demandada
negaba que dicho convenio, que por otra
parte no conocia, pudiera obligarle.

Considerando que para resolver el litigio es
necesario interpretar la Directiva 77/187, el
Arbejdsret ha planteado al Tribunal de Jus-
ticia las siguientes cuestiones prejudiciales
(12 de noviembre de 1986):

«1) Las palabras “transmisién [..] a otro
empresario, como resultado de una ce-
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si6n contractual o de una fusién”, reco-
gidas en el apartado 1 del articulo 1 de
la Directiva 77/187/CEE del Consejo,
de 14 de febrero de 1977, referente a la
aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al manteni-
miento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de transmisién de empre-
sas, de establecimientos o de partes de
establecimientos, ¢se refieren también a
una situacién en la cual el propietario
de una empresa cedida en arrenda-
miento reinicia por si mismo la gestiéon
de la empresa a consecuencia de un in-
cumplimiento del contrato de arrenda-
miento, realizado por el arrendatario de
la industria?

»2) La Directiva citada ¢se aplica en el caso
de que la empresa transmitida estuviera
cerrada provisionalmente en el mo-
mento de la transmisién, de modo que
no existian empleados asalariados en di-
cho momento en la empresa?

»3) A efectos de la respuesta que debe darse
a la segunda cuestién, écambia la situa-
cion si se trata de una empresa que per-
manece normalmente cerrada una parte
del afio —por ejemplo, un hotel, una
pension o un restaurante—, y que sélo
abre durante la estacién veraniega?

»4) El apartado 2 del articulo 3 de la Direc-
tiva, ¢debe entenderse en el sentido de
que las condiciones de remuneracién y
de trabajo vigentes, de acuerdo con un
convenio colectivo, deben mantenerse
por el cesionario, a pesar de que en el
momento de la transmisién la empresa
no tuviera ningdn asalariado?»

En este procedimiento han presentado ob-
servaciones escritas la LO, la Asociacién da-
nesa de empresarios (Dansk Arbejdsgiverfo-
rening; en lo sucesivo, «DA»), la Comisién
de las Comunidades Europeas y el Gobierno
britinico. Los tres primeros también han in-
tervenido en la audiencia.

2. Una ojeada a las normativas evocadas
durante el asunto principal y en las cuestio-
nes prejudiciales del Juez a gwo. La Ley
n°® 111 de 21 de marzo de 1979, mediante
la cual Dinamarca incorporé la Directiva
77/187, delimita su ambito de aplicacién,
remitiéndose indirectamente a las disposicio-
nes pertinentes de esta altima, a saber, el
apartado 1 del articulo 3 y el apartado 1 del
articulo 1. La primera de estas normas esta-
blece que los derechos y obligaciones que
concede al «cedente un contrato o una rela-
cion laboral existente en la fecha de la
transmisién, son transferidos, a causa de
ésta, al cesionario». La segunda asegura que
«la [...] Directiva es aplicable a las transmi-
siones de empresas o de centros de actividad
o de partes de centros de actividad, a otro
empresario, a consecuencia de una cesién o
de una fusién».

Finalmente, el apartado 2 del articulo 3 dis-
pone que «después del traspaso [...] el cesio-
nario mantendréi las condiciones de trabajo
pactadas en el convenio colectivo en la
misma medida en que éste las previ6 para el
cedente, hasta la fecha de la extincién o de
expiracién del convenio».

3. Con la dnica excepciébn de la DA, las
partes coadyuvantes en este procedimiento
mantienen que a la primera cuestibn debe
darse una respuesta afirmativa. También es-
toy en favor de dicha solucién, pero a dife-
rencia de la Comisién y del Gobierno de
Londres, no creo sin embargo que deba ba-
sarse en la letra del apartado 1 del arti-
culo 1.

Como afirma el apartado 11 de la sentencia
de 7 de febrero de 1985 (Abels, 135/83,
Rec. 1985, p. 469), la letra del articulo no
es determinante, porque si unas versiones de
dicha norma utilizan la expresién «cesién
contractual», otras —la inglesa y la da-
nesa— emplean términos mucho mis am-
plios («legal transfer» y «overdragelse»).
También deberia considerarse aplicable la
normativa comunitaria si se da como buena
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la fé6rmula mas rigida. Considero, sin em-
bargo, que recurrir a un argumento como
éste equivale a oponerse a la amplitud con
que ha interpretado esta disposicion el Tri-
bunal de Justicia; una amplitud que permite
no conceder ninguna importancia a la natw-
raleza del titulo —contrato o acto mortis
causa, resoluciéon administrativa o decisién
judicial— en virtud del cual un empresario
sucede a otro.

Esta interpretacién —que en concreto con-
siste en poner el acento de la disposicién en
el término no técnico de «transmisién» y
considerar como ejemplos los supuestos de
cesi6on contractual y de fusibn— esta por
otra parte s6lidamente anclada en el espiritu
y en la finalidad de la Directiva. En una
sentencia reciente (18 de marzo de 1986,
Spijkers, 24/85, Rec. 1986, p. 1119, apar-
tado 15), el Tribunal de Justicia ha definido
asi la intencién del legislador comunitario:
«garantizar la continuidad de las relaciones
laborales existentes en la entidad econé-
mica, con independencia del cambio de pro-
pietarios». De ello se deduce —anadi6 el
Tribunal de Justicia— que «el criterio deci-
sivo para establecer la existencia de una
transferencia es [...] saber si la entidad en
cuestién mantiene su propia identidad»
(traduccion provisional).

Dicho con otras palabras, el objetivo que se
propone la Directiva es considerar indife-
rentes las vicisitudes de la propiedad —o de
un modo mas amplio, de la titularidad— de
la empresa respecto a las relaciones labora-
les establecidas en su ambito. Sea cualquiera
el acto que la produzca, en resumen, la ce-
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sion debera resultar neutra, o si se prefiere,
indolora: los trabajadores no pueden resul-
tar afectados, es decir, ser despedidos o ser
objeto de tratos menos favorables. El dnico
requisito al que subordina el Tribunal de
Justicia esta proteccién es la capacidad de la
empresa transmitida de no perder su «iden-
tidad», es decir, de permanecer operativa y
viva. Es por lo tanto natural que las senten-
cias Abels (ya citada, apartado 23), Wendel-
boe (7 de febrero de 1985, 19/83, Rec.
1985, p. 457, apartado 10) y Spijkers (ya ci-
tada, apartado 11) hayan considerado que
este requisito no se cumple en los casos de
las empresas en quiebra o en liquidacion.

4. La segunda y la tercera cuestiones, que
pretenden que se establezca, por una parte,
si la Directiva se aplica a las empresas trans-
mitidas mientras estaban cerradas y por
tanto carentes de personal en activo, y, por
otra, si su caricter estacional tiene impor-
tancia a dicho efecto, pueden tratarse con-
juntamente.

También en este caso, la DA defiende la te-
sis mas restrictiva. En su opinién, el cierre
de la empresa y la consiguiente ausencia de
trabajadores en el momento de producirse la
cesion bastan para excluir la aplicacion del
principio sancionado por el apartado 1 del
articulo 3, y si es licito temer que esta afir-
macién permita eludir la tutela prevista por
la Directiva (como por ejemplo cuando la
interrupcién de la actividad es de una dura-
cién breve y la empresa abre de nuevo con
el mismo personal), también es cierto que
no existe un peligro semejante en el caso de
las empresas estacionales, las cuales contra- -
tan trabajadores sélo para los meses en las
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que estdn abiertas. Las otras partes coadyu-
vantes adoptan un punto de vista opuesto:
algunas resueltamente y otras con pruden-
cia, todas sostienen que lo decisivo no es la
ausencia de trabajadores, sino la continui-
dad o la precariedad de su relacion laboral,
y que el cierre estacional de la empresa no
implica de modo automaitico la cesacién de
las relaciones constituidas cuando estaba
abierta.

En mi opinién, creo que la redaccion dia-
fana del apartado 1 del articulo 3, impone
tener en cuenta un solo dato: la existencia
Juridica de las relaciones laborales en el mo-
mento en que fue cedida la empresa (para
un examen de las diferentes versiones
lingiiisticas de la disposicién, véase la citada
sentencia Wendelboe, ya citada, apartados
13 y 14). En otros términos, la Directiva se
refiere a los trabajadores que, el dia de la
transferencia, estan a/ servicio del cedente: si
éste tiene trabajadores a su servicio, las obli-
gaciones que tiene frente a ellos pasan al ce-
sionario y le son oponibles; si no los tiene,
el cesionario queda libre de toda obligacién.
El hecho de que la empresa estuviera ce-
rrada, y que no tuviera pues empleados en
actividad —es decir, fisicamente presentes—
podra entonces constituir un dato a tener en
cuenta en la apreciaci6n relativa a la condi-
ci6n «de entidad econémica» viva o préxima
a salir al mercado; pero, a menos que la se-
gunda hipétesis se demuestre cierta, care-
cerd de todo peso a efectos de establecer si
es aplicable la Directiva.

Tampoco me parece que se le pueda reco-
nocer una mayor importancia al caricter es-
tacional de la empresa. De hecho, el mundo
.econémico conoce empresas que garantizan
a sus empleados la continuidad del empleo,
ocupindolo sélo durante el periodo en que
permanecen en actividad y empresas que so-

lucionan sus necesidades de mano de obra
reclutando trabajadores por tiempo determi-
nado. Como es evidente, la proteccién co-
munitaria no se extiende a estos altimos, y
por lo tanto —diremos— incluso si tienen la
expectativa, basada en la experiencia, de ser
contratados de nuevo a principio de cada
temporada. Pero dilucidar concretamente
ésta y las demés circunstancias programiti-
cas a las que he aludido es una tarea que
corresponde al Juez nacional. Es competen-
cia suya comprobar de hecho y de derecho
si una relacién que se desarrolla afio tras
afio siempre y s6lo en invierno o en verano,
debe considerarse juridicamente existente en
la fase de cierre entre los periodos de activi-
dad de la empresa; como también es compe-
tencia suya comprobar si la constitucion de
varias relaciones de duracién determinada
separadas por breves intervalos constituyen
un fraude de Ley, o también si el cierre de
una empresa es, por una parte, estacional o
temporal o bien, por otra, indicio fisiolégico
o sintomatico de una crisis irreversible.

5. Llegados a este punto, parece evidente la
respuesta a la altima cuestién. Como hemos
visto, el ambito de aplicacién de la Direc-
tiva, queda definido por el efecto combi-
nado de las disposiciones del apartado 1 del
articulo 1, y del apartado 1 del articulo 3.
Al prever que «después del traspaso [...] el
cesionario mantendri las condiciones de
trabajo pactadas mediante convenio colec-
tivo hasta la [...] fecha de extincién o de ca-
ducidad» de éste, el apartado 2 del articulo
3 no extiende pues el ambito personal de la
Directiva, sino que se limita a confirmar, en
lo relativo a los derechos que concede a los
trabajadores la normativa sindical, la conti-
nuidad sélo de las relaciones laborales exis-
tentes en el momento de la cesién.

De ello se deduce que el trabajador contra-
tado tras la transmision carece de titulo para
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disfrutar de las ventajas derivadas de los Sin embargo, la disposicién no se impone al

conv

enios colectivos que surten efectos legislador nacional, que puede asegurar a

frente al empresario cedente, pero que no los trabajadores no dependientes del cedente
pueden vincular al empresario cesionario. condiciones mas favorables (articulo 7).

6. De acuerdo con las anteriores consideraciones, sugiero que el Tribunal de Justi-
cia responda del siguiente modo a las cuestiones planteadas por el Arbejdsret de

Cop

enhague, mediante su decisién de 12 de noviembre de 1986, en el curso del

litigio seguido ante dicho 6rgano nacional entre la Landsorganisation i Danmark y
la empresa Ny Melle Kro, en cuyo nombre actia su propietaria, la Sra. Ella Marie
Hannibalsen:

«1)

»2)

»4)
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Las palabras “traspaso [transmisi6n] [...] a un nuevo empresario como conse-
cuencia de una cesién contractual o de una fusién” con las que el apartado 1
del articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de
1977, deben interpretarse en el sentido de que se refieren a la situacion del
propietario de una empresa arrendada que obtenga la resolucion del contrato
por incumplimiento de las obligaciones del arrendatario y gestione directa-
mente la empresa.

y 3) La Directiva 77/187 no es aplicable a las empresas que en el momento de
ser transferidas no tenian trabajadores a su servicio; ello con independencia
del hecho de que en el momento en que estas empresas hayan cerrado y de
que el cierre tenga un caricter estacional o se deba a otras causas.

El apartado 2 del articulo 3 de la Directiva 77/187 debe interpretarse en el
sentido de que el cesionario esti obligado a observar las condiciones de tra-
bajo y de retribucién establecidas por un convenio colectivo aplicable al ce-
dente, solo frente a los trabajadores que dependian de este altimo en el mo-
mento en que fue transmitida la empresa.»



