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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. ANTONIO LA PERGOLA

presentadas el 15 de octubre de 1996 "

I — Introduccién

1. Con las cuestiones prejudiciales objeto
del presente asunto se solicita al Tribunal de
Justicia que precise el dmbito de aplicacién
de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de
14 de febrero de 1977, sobre la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de traspasos (léase
transmisiones) de empresas, de centros de
actividad o de partes de centro de actividad !
(en lo sucesivo, «Directiva»), y que deter-
mine, en particular, si la resolucién de una
contrata de servicios de limpieza con una
empresa y el hecho de encomendérsela pos-
teriormente a otra empresa reiine los requisi-
tos de la «transmisién de empresas, de cen-
tros de actividad o de partes de centros de
actividad» como consecuencia de «cesién
contractual» en el sentido de la Directiva
antes mencionada.

II — Los antecedentes de hecho

2. La Sra. Ayse Siizen, demandante en el
procedimiento principal trabajé como lim-
piadora para la sociedad demandada desde

* Lengua original: italiano.
1 — DO Lé1, p. 26; EE 05/02, p. 122.

abril de 1987, ocupindose de la limpieza del
Aloisiuskolleg GmbH, colegio privado
administrado por religiosos, de Bonn-Bad
Godesberg, tras haberse encomendado a la
propia demandada la contrata del servicio de
limpieza de los locales.

Mediante carta de 15 de febrero de 1994 la
demandada comunicé a la demandante que la
contrata de que se trata terminaria previsible-
mente el 30 de junio de 1994 y que, por ello,
se vefa obligada a resolver la relacién laboral
con la demandante a partir del 30 de junio de
1994, respetando ¢l plazo de preaviso legal
para el despido. En cualquier caso, en dicha
carta la sociedad demandada propuso a la
demandante continuar la relacién laboral en
el caso de que nuevamente le fuera encomen-
dada la contrata del servicio de limpieza.

La contrata de la demandada con el Aloisius-
kolleg fue efectivamente resuelta con efectos
de 30 de junio de 1994. Posteriormente el
Aloisiuskolleg encomendé la contrata a
Lefarth GmbH, parte coadyuvante en el liti-
gio principal en apoyo de la demandada, a
partir del 1 de agosto de 1994. Por lo tanto,
la demandante cité a la demandada ante el
Juez a guo para que éste declarase la nulidad
del despido por incumplimiento del plazo de
preaviso legal.
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3. Para poder resolver acerca de la legalidad
del despido de la demandante, segiin el Juez
remitente, es preciso, ante todo, determinar
si en la resolucién de la contrata objeto de
examen frente a la sociedad demandada y en
su posterior adjudicacién a la sociedad
coadyuvante puede reconocerse una transmi-
sién de centro de actividad o de parte de cen-
tro de actividad en el sentido de la Directiva.
Si se llegara a semejante conclusién, prosigue
el Juez remitente, la relacién laboral de la
demandante se mantendria inalterada con la
sociedad coadyuvante en el procedimiento
principal. Por ello, el Juez 4 quo consideré
que debia plantear al Tribunal de Justicia las
cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) Teniendo en cuenta las sentencias dicta-
das por el Tribunal de Justicia el 14 de
abril de 1994, Christel Schmidt
(C-392/92, Rec. p.1-1311) y el 19 de
mayo de 1992, Dr. Sophie Redmond Sti-
chting (C-29/91, Rec. p.[-3189), gse
aplica también la Directiva 77/187/CEE
cuando una empresa resuelve la contrata
celebrada con una empresa externa para

cederla a continuacién a otra empresa
externa?

2) ¢Existe también cesién contractual en el
sentido de la Directiva, en un supuesto
como el que se describe en la primera
cuestién, cuando no se ha cedido
ningin medio de produccién material o
inmaterial?»
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III — La normativa comunitaria pertinente

El apartado 1 del articulo 1 de la Directiva
establece:

«1. La presente Directiva se aplicard a las
transmisiones de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad
a otro empresario, como consecuencia de una
cesién contractual o de una fusién.»

El pérrafo primero del apartado 1 del articu-
lo 4 de la Directiva establece:

«1. El traspaso (léase transmisién) de una
empresa, de un centro de actividad o de una
parte de centro de actividad, no constituye
en si mismo un motivo de despido para el
cedente o para el cesionario. Esta disposicién
no impediri los despidos que puedan produ-
cirse por razones econdmicas, técnicas o de
organizacién, que impliquen cambios en el
plano del empleo.»
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IV — Examen del litigio

4, Las cuestiones planteadas por el Juez
remitente hacen que el Tribunal de Justicia
deba elegir entre dos alternativas tedrica-
mente posibles. Por un lado, como explicaré
mas detenidamente, puede considerarse que
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
lleva a reconocer una transmisién de empresa
en los antecedentes de hecho del presente
litigio. De ser asi, el caso de autos estaria
comprendido sin mds entre los regulados por
la Directiva. Por otra parte, el presente
asunto nos da la ocasién para reflexionar
sobre los criterios adoptados en las senten-
cias recafdas sobre la materia. En efecto, debe
precisarse el concepto de transmisién de
empresa que encontramos en la Directiva. El
intérprete del Derecho comunitario, estd lla-
mado, ciertamente, a definir dichos concep-
tos como exige el sistema y, en particular, las
disposiciones de la Directiva adoptada para
proteger a los trabajadores evitando que la
transmisién constituya, por si misma, una
causa de despido por parte del cedente o del
cesionario. La transmisién de la empresa o
del centro de actividad es un negocio juridico
cuyo contenido tipico el legislador comuni-
tario no ha previsto expresa sino ticitamente.
Ahora bien, el Tribunal de Justicia ha adver-
tido repetidamente que la figura de la trans-
misién de empresas a que se refiere la Direc-
tiva no puede «determinarse basindose
exclusivamente en la interpretacién literal,
debido a [...] las divergencias entre las legis-
laciones nacionales en el concepto de cesién
contractual». 2 No obstante, el hecho de que
el concepto de transmisién de empresa varie
de un ordenamiento juridico nacional a otro,
y de que, por su parte, el Derecho comuni-
tario no se haya remitido a ninguno de tales
ordenamientos juridicos para definir dicho
concepto no impide, a mi juicio, que la

2 — Sentencias de 7 de febrero de 1985, Abels (135/83,
Rec. p. 469), y de 19 de mayo de 1992, Redmond Stichting
(C-29/91, Rec. p. 1-3189).

Directiva haya utilizado siempre el concepto
objeto de examen en un sentido técnico pre-
ciso. Al igual, por lo demis que el otro con-
cepto que, junto al de cesién, menciona el
texto de la disposicién, es decir, el de fusién.
Por lo tanto, el intérprete se encuentra ante
la tarea de precisar, al menos, el contenido
esencial y minimo del concepto de transmi-
sién de empresa por cesién. Se trata de la
cuestién preliminar y, a mi juicio, sobre ella
debe articularse la solucién del asunto.

5. Si se repasa la jurisprudencia, resulta evi-
dente que el Tribunal de Justicia se ha pre-
ocupado de considerar la transferencia de
empresas, de centros de actividad o de partes
de éstos, de una manera poco formalista, evi-
tando establecer una definicién de transfe-
rencia mediante criterios rigidos. Mds bien se
aprecia la tendencia a analizar el concepto
objeto de examen y a delimitarlo progresiva-
mente con arreglo a las peculiaridades del
caso concreto. Mediante esta actividad her-
menéutica el Tribunal de Justicia pretende
asegurar la base mis amplia posible para la
valoracién de cada caso concreto, sin olvidar
elementos titiles para la correcta calificacién
del negocio a través del cual se produce la
transferencia, y que la mayoria de las veces,
debe recordarse, es un negocio complejo. El
Tribunal de Justicia se ha limitado frecuente-
mente a indicar los criterios que el Juez
nacional deberi utilizar para que el asunto
concreto encaje en una u otra de las situacio-
nes relevantes para el Derecho comunitario.
Desde el mismo punto de vista el Tribunal de
Justicia deja al mismo Juez, dominus litis en
el procedimiento prejudicial, la tarea de rea-
lizar dicho examen, reconociendo que este
dltimo posee los datos pertinentes para la
exacta reconstruccién de los antecedentes de
hecho en que se basa el negocio.
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Los criterios antertormente aludidos se expo-
nen sobre todo en la sentencia Spijkers, 3
segiin la cual deberd tomarse en considera-
cién el «conjunto de circunstancias de hecho
que caracterizan la operacién». La jurispru-
dencia posterior sigue reiteradamente esta
direccién. ¢

6. De la junisprudencia del Tribunal de Justi-
cta ® se desprende asimismo que un servicio
accesorio de una empresa, cuando la corres-
pondiente prestacién se encomienda a una
entidad tercera, adquiere su propio conte-
nido econémico y funcional auténomo; y la
actividad calificada de este modo se subsume
en la categoria pertinente en el sentido de la
Directiva. En la sentencia Schmidt, ¢ citada,
por lo demis, expresamente por el Juez remi-
tente en su peticién de decisién prejudicial,
se llega incluso a reconocer dicha naturaleza
a la actividad desarrollada por dnico trabaja-
dor.

Otro dato de las sentencias pronunciadas por
el Tribunal de Justicia en esta materia lo
constituye la irrelevancia de la forma de
cesién con la que se realiza la transmisién.
Mis concretamente, se ha considerado que
no influye la circunstancia de que la transmi-
sién de la empresa o de parte de ésta se pro-
duzca directamente entre dos sujetos,
cedente y cesionario, o que la transferencia
de titularidad, que puede llevarse a cabo
mediante distintos mecanismos contractuales,
se efectiie sélo indirectamente, dando paso a
un negocio trilateral. Son ejemplos de esta

3 — Sentencia de 18 de marzo de 1986 (24/85, Rec. p. 1119), apar-
tado 13.

4 — Sentencia Redmond Stichting, antes citada, y sentencia de 12
de noviembre de 1992, Watson Rask y Christensen
(C-209/91, Rec. p. I-5755).

5 — Sentencia Watson Rask y Christensen, antes citada.
6 — Sentencia de 14 de abril de 1994 (C-392/92, Rec. p. I-1311).
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interpretacién amplia del Tribunal de Justicia
las sentencias Daddy’s Dance Hall, 7 Bork y
otros,® Redmond Sitchting® y Merckx y
Neuhuys. 10

7. Como se ha indicado anteriormente, los
criterios expuestos por el Tribunal de Justicia
en otros asuntos, particularmente en la sen-
tencia Schmidt, pueden ser utilizados para
considerar que el presente asunto es anilogo
a los resueltos anteriormente y que estid com-
prendido en el dmbito de aplicacién de las
disposiciones de la Directiva. Serfa una ficil
solucién. Sin embargo, debo sefialar que, por
diversas razones, no me convence. Encomen-
dar servicios (cualquiera que sea su natura-
leza) que la empresa necesita a otra entidad
es una eleccién que se efectiia en régimen de
economia de mercado, que garantiza la com-
petencia de mds candidatos. No veo cémo
puede justificarse que la empresa que presta
el servicio esté obligada a mantener también
al personal de la empresa que anteriormente
prestaba los mismos servicios, pero que ha
sido excluida, o que, por cualquier razén, no
haya resultado vencedora en el concurso
celebrado.

Aparte lo anterior, en el caso de autos se no
existe relacién ninguna entre las dos empre-
sas que se han sucedido en la prestacién del

7 — Sentencia de 10 de febrero de 1988 (C-324/86, Rec. p. 739).
8 — Sentencia de 15 de junio de 1988 (101/87, Rec. p. 3057).
9 — Sentencia Redmond Stichting citada en la nota 2,

10 — Sentencia de 7 de marzo de 1996 (asuntos acumulados
C-171/9¢ y C-172/94, Rec. p. 1-1253).
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servicio. El tnico elemento que, de algin
modo, podria resultar comin a ambas lo
constituye precisa y nicamente la presencia
de la misma entidad destinataria del servi-
cio. 1! Sin embargo, considero que ello no
basta para asimilar el presente litigio los
anteriormente examinados por el Tribunal de
Justicia en los asuntos Daddy’s Dance Hall,
Schmidt y Merckx. Debe observarse, y, por
lo demds, asi lo ha sefialado la parte deman-
dada en el presente asunto, que en los asun-
tos que anteriormente resolvi6 el Tribunal de
Justicia existia siempre una relacién con una
entidad de la cual, en realidad, dependian las
empresas entre las que se consideré que tenia
lugar la transmisién. Asi ocurrié, por ejem-
plo, también en el citado asunto Redmond
Stichting: dos fundaciones obtenian sus
recursos econémicos del Estado (rectius, el
ayuntamiento de Groninga), del que, por
tanto, dependia su existencia, y que condi-
cionaba su comportamiento. Por consi-
guiente, se pudo considerar, aunque implici-
tamente, que en dicho caso las cesiones se
realizaron a causa de la unidad de intereses y
de que habia una tdnica voluntad, de hecho,
la del Estado, del que las fundaciones obte-
nian sus medios de subsistencia. Ambas fun-
daciones cooperaban entre si en el marco de
la dependencia comin de la autoridad
publica y, en realidad, habian celebrado un
acuerdo para la transferencia de conocimien-
tos y recursos.

‘Ahora bien, en el presente asunto es evidente
que falta dicho elemento voluntarista que
caracteriza la transmisién de empresas o de
centros de actividad, tanto si se manifiesta en
forma consensual en el caso de cesién como
si tiene lugar mediante fusién.

11 — Véase al respecto la solucién que dio el Tribunal de Justicia
en la sentencia de 19 de septiembre de 1995, Rygaard
(C-48/94, Rec. p. I-2745) a un asunto muy similar al que es
objecto de examen.

8. No obstante, un aspecto bisico del pre-
sente asunto, relacionado con la segunda
cuestién planteada por el Juez a guo requiere
atin algunas consideraciones; se trata, preci-
samente, del relativo al propio concepto de
cesién de empresas, de centros de actividad o
de partes de éstos. Como hemos visto, el Tri-
bunal de Justicia interpreta dicho concepto
en sentido amplio y, por otra parte, considera
que las peculiaridades de la transmisién
deben determinarse en cada caso. Es un
punto de vista que permite la necesaria flexi-
bilidad de criterios frente a las diversas situa-
ciones que pueden producirse en el contexto
de la economia comunitaria. No obstante, la
ventaja de esta solucién no impide que, como
se ha sefalado, sea siempre necesario especi-
ficar el contenido esencial de la transmisién
de empresa. Debe aclararse a qué requisito
indispensable estd supeditada la aplicacién de
la Directiva. Pues bien, no considero que el
criterio establecido por el Tribunal de Justi-
cia en la sentencia Spijkers fijara claramente
la distincién entre el caso de que se transfiera
la empresa o el centro de actividad y aquel en
el que no concurren los requisitos de seme-
jante negocio.

9. Por ello considero que la transferencia de
empresa debe mds bien definirse y caracteri-
zarse en relacién con otras situaciones no
previstas por la Directiva. Por lo demis, el
presente asunto es representativo de la nece-
sidad que existe de delimitar claramente el
concepto que nos ocupa. Una cosa es resol-
ver una contrata de servicios con una
empresa y encomendérsela a continuacién a
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otra empresa, como ocurre en el caso de
autos, y otra distinta es la transmisién.

La caracteristica minima esencial de esta
dltima figura —y en ello estoy de acuerdo
con las alegaciones de los Gobiernos briti-
nico, francés y aleman, asi como con la parte
demandada en el procedimiento principal—
debe consistir en la efectiva transferencia de
bienes materiales o inmateriales, siempre, por
supuesto, sobre la base woluntarista de la
relacién que debe existir entre cedente y
cesionario. Otro criterio, como serfa el de la
mera prosecucién de la actividad anterior-
mente desarrollada por otra empresa, sin que
tenga lugar la transferencia de bienes o dere-
chos, no ofrece suficientes garantias para dis-
tinguir un caso de otro.!2 En cambio, es
cierto lo contrario: el paso de un sujeto a
otro de bienes materiales o inmateriales junto
con la continuacién de la actividad de que se
trate puede constituir por si mismo el ele-
mento decisivo para reconocer que se dan los
presupuestos para la aplicacién de la Direc-
tiva.

A mi entender, el hecho de que las empresas
que prestan servicios como los considerados
se caractericen por operar con un inmovili-
zado muy reducido no invalida en modo
alguno la conclusién a que he llegado. De
cualquier modo, la cesién de derechos y de
bienes que contribuyen a formar y a identi-
ficar la empresa, aunque sea de un importe
minimo, se da igualmente en el caso de

12 — Sentencia Rygaard, citada en la nota 11.
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transmisién de empresas o de centros de acti-
vidad que operan en el sector de los servi-
cios.

10. Una dltima consideracién sobre el ele-
mento relativo el mantenimiento del personal
por la nueva empresa. No cabe duda de que
el fin que la Directiva pretende alcanzar es la
tutela del mantenimiento del puesto de tra-
bajo en los supuestos que prevé. Ahora bien,
a mi juicio, la circunstancia de que la mayor
parte de los trabajadores que se dedican a
una actividad especifica hayan sido posterior-
mente empleados, con sus tareas correspon-
dientes, por otra empresa, no constituye el
criterio determinante, el «controlling test»
para considerar que la actividad de que se
trate redne las caracteristicas de autonomia
organizativa que distinguen el concepto de
empresa, de centro de actividad o de parte de
centro de actividad. Es una circunstancia
que, por si sola no permite afirmar que se da
la transmisién de empresa, con el resultado
necesario de dejar intacto el contrato de tra-
bajo del personal que no pasa a trabajar para
la empresa que se hace cargo de la actividad
o del servicio de que se trate. En su caso,
como ya ha afirmado en otras ocasiones el
Tribunal de Justicia, 1> el hecho de que el
micleo esencial del personal pase a trabajar
para esta dltima empresa sélo puede repre-
sentar un elemento de valoracién que habri
que tener en cuenta junto con los demis cri-
terios definidos por la jurisprudencia para
apreciar st prosigue o no la actividad. Unica-
mente en el caso de que continie la actividad
¥, al mismo tiempo, una empresa haya cedido
a la otra bienes inmateriales y materiales
existird transmisién de empresa, de centro de
actividad o de parte de centro de actividad
con arreglo a la Directiva.

13 — Sentencias Spijkers, citada en la nota 3, y Watson Rask y
Christensen, citada en la nota 4.
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V — Conclusién

11. En consecuencia, a la luz de las anteriores consideraciones propongo al Tribunal
de Justicia que responda del siguiente modo a las cuestiones planteadas por el
Arbeitsgericht Bonn:

«A falta de otros elementos que puedan calificar la situacién de distinta forma, no
esti comprendido en el 4mbito de aplicacién de la Directiva 77/187/CEE del Con-
sejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centro de
actividad el hecho de resolver una contrata de servicios de limpieza con una
empresa y encomendar a otra empresa la misma contrata de servicios.»
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