HENKE

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ

presentadas el 11 de junio de 1996~

A — Introduccion

1. En el presente caso, se trata de la primera
peticién de decisién prejudicial procedente
de los nuevos Estados federados alemanes.
Fue planteada, con arreglo al articulo 177 del
Tratado CE, por el Arbeitsgericht Halbers-
tadt, y somete a este Tribunal cuestiones
relativas a la interpretacién de la Directiva
77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero
de 1977, sobre la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspasos [léase transmi-
siones] de empresas, de centros de actividad
o de partes de centros de actividad. !

2. El litigio principal tuvo su origen en una
demanda presentada por la Sra. Henke con-
tra el Municipio de Schierke 2 y la Agrupa-
cién de Municipios «Brocken». Desde mayo
de 1992, la demandante trabajé en el Munici-
pio de Schierke como secretaria del Alcalde.
Tal como explicé el Abogado de la deman-
dante durante la vista, ésta estaba empleada
como secretaria y encargada de fomento

* Lengua original: aleman.

1 — DO L 61, p. 26; EE 05/02, p. 122.

2 — Sec trata de un Municipio mencionado ya por Gocthe ¢n su
«Fausto». Mcfistéfcles lleva a Fausto a la noche de Walpurgis
cn cl macizo del Harz, en los «alrededores de Schicrke y
Elend». Véase Gocethe, «Fausto. Primera parte de la tragedias,
antes de la linca 3835. El municipio de Elend también perte-
nece a la Agrupacién de Municipios (Verwaltungsgemeins-
chaft) «Brockens,

econémico y asuntos de turismo. Como asi-
mismo sefialé el Abogado, tampoco era la
unica empleada de la Corporacién, como por
lo demis puede deducirse del hecho de que
—como se indica en los escritos aportados en
el procedimiento— en el Municipio de
Schierke existiera un Consejo de personal.

3. El1 1 de julio de 1994, el Municipio de
Schierke se unié a otros Municipios de la
regién en la Agrupacién de Municipios
«Brocken». Dicha posibilidad esti contem-
plada en los articulos 75 y siguientes de la
Gemeindeordnung fiir das Land Sachsen-
Anhalt (Ley de Régimen Local del Estado
federado de Sajonia-Anhalt), de 5 de octubre
de 19933 (en lo sucesivo, «GO LSA»). Las
Agrupaciones de Municipios asi constituidas
mediante convenios de Derecho piblico
poseen, en cuanto corporaciones de Derecho
publico, personalidad juridica propia con
capacidad para contratar trabajadores por
cuenta ajena. Las constituyen Municipios de
pequefias dimensiones con el fin de mejorar
el funcionamiento de su administracién. Sus
actividades comprenden el desempefio de las
funciones correspondientes al imbito de
actuacién transferido por los Municipios
mancomunados. No obstante, las Agrupacio-
nes de Municipios también pueden desem-
pefiar funciones propias de dichos Munici-
pios, siempre que les sean cedidas por éstos.
La decisién de ceder dichas funciones o no

3 — GVBILSA n°43/1993, pp. 568 y ss.

I-4991



CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO C-298/94

hacerlo y, en su caso, su alcance corresponde
al dmbito de la discrecionalidad de los Muni-
cipios.

4. En el presente caso, se cedieron a la Agru-
pacién de Municipios la totalidad de las fun-
ctones del Municipio de Schierke. La Corpo-
racién de Schierke fue disuelta y todos sus
archivos fueron trasladados a la Agrupacién
de Municipios; en lugar de un Alcalde con
jornada completa, Schierke pasé a tener un
Alcalde honorario.

5. A la demandante se le ofrecié un puesto
de trabajo en la Agrupacién de Municipios
«Brocken». No obstante, rechazé dicho ofre-
cimiento aduciendo que, por tener que cui-
dar de su hijo, sélo podia aceptar un puesto
en la misma Schierke. La demandante no
obtuvo el puesto que solicité en la delega-
cién de la Agrupacién de Municipios en
Schierke. Segiin lo manifestado en la vista
por el Abogado de la Sra. Henke, en Schierke
siguen  desempefidndose  funciones de
fomento econémico y asuntos de turismo,
estas dltimas centradas fundamentalmente en
el propio Municipio de Schierke.

6. El 5 de julio de 1994, el Municipio de
Schierke resolvié el contrato de trabajo de la
Sra. Henke. A raiz de ello, la demandante
presentS una demanda ante el Arbeitsgericht
(Juzgado de lo Social). En su recurso, alegé
que su contrato de trabajo habia sido cedido
a la Agrupacién de Municipios tras su cons-
titucién, por lo que el Municipio de Schierke
no podia resolverlo.
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7. Posteriormente, el Arbeitsgericht Hal-
berstadt planteé las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) ¢Existe una transmisién de empresa, de
centro de actividad o de parte de un
centro de actividad, a efectos del apar-
tado 1 del articulo 1 de la Directiva
77/187/CEE del Consejo, de 14 de
febrero de 1977, cuando, como conse-
cuencia de la constitucién de una
“Verwaltungsgemeinschaft”  (Agrupa-
cién de municipios) conforme al apar-
tado 1 del articulo 75 de la Gémeindeor-
dnung fiir das Land Sachsen-Anhalt
(Ley de Régimen Local del Land
Sachsen-Anbhalt; en lo sucesivo, “GO L-
SA”), de 5 de octubre de 1993 (GVBI.
LSA pp.568 yss.), la nueva entidad
asume las funciones del dmbito de
actuacién transferido a los municipios
agrupados, conforme al apartado 1 del
articulo 77 del GO LSA, y ejecuta las
funciones del dmbito de actuacién pro-
pio de los municipios agrupados que le
son cedidas conforme al apartado 2 del
articulo 77 del GO LSA?

2) En caso de respuesta afirmativa a la pni-
mera cuestién:

¢Dicha transmisién se basa en un
acuerdo contractual, a efectos del apar-
tado 1 del articulo 1 de la Directiva
77/187/CEE, puesto que la “Verwal-
tungsgemeinschaft”  se  constituy6
mediante acuerdo de Derecho piblico?»
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B — Definicién de postura

8. Con su petictén de interpretacién del
apartado 1 del articulo 1 de la Directiva
77/187, el 6rgano jurisdiccional de remisién
plantea la cuestién del dmbito de aplicacién
general de dicha Directiva.

El apartado 1 de su articulo 1 tiene el
siguiente tenor:

«La presente Directiva se aplicard a los tras-
pasos [léase transmisiones] de empresas, de
centros de actividad o de partes de centros de
actividad a otro empresario, como conse-
cuencia de una cesién contractual o de una
fusién.»

9. De ello se desprenden tres requisitos para
la aplicabilidad de la Directiva:

— Debe tratarse de una empresa a efectos de
la Directiva.

— Dicha empresa debe haber sido objeto de
una transmisidn,

— Debe tratarse de una cesién contractual o
una fusién.

10. Los dos primeros requisitos deben exa-
minarse en el marco de la primera cuestién
prejudicial, mientras que la segunda cuestién
prejudicial se refiere al tercer requisito.

El concepto de empresa

11. Quisiera examinar, en primer lugar, el
concepto de empresa a que se refiere la
Directiva 77/187, pues al hacerlo surge, asi-
mismo, la cuestién del dmbito de aplicacién
general de la Directiva. A este respecto,
habrd que determinar si la Directiva puede
aplicarse también en el dmbito del Derecho
piblico de los Estados miembros y, especial-
mente en el presente caso, a una Corporacién
local. En otras palabras: si un Municipio
puede considerarse empresa a efectos de la
Directiva.

12. Ni en la propia Directiva ni en ningiin
otro lugar del Derecho comunitario codifi-
cado aparece una definicién del concepto de
«empresa», si se exceptiia el articulo 196 del
Tratado Euratom, que no es pertinente en el
presente caso. No obstante, existe una amplia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia acerca
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del concepto de empresa. En ella, cabe dis-
tinguir, en primer lugar, entre dos conceptos
de empresa diferentes. Algunas sentencias se
ocupan de este concepto en relacién con la
libre prestacién de servicios con arreglo al
articulo 59 del Tratado CE, mientras que
otras lo hacen en el marco de las normas
sobre la competencia de los articulos 85 y
siguientes del Tratado.

13. Por lo que respecta al concepto de
empresa de la Directiva 77/187, procede
remitirse, en primer lugar, a la sentencia en el
asunto Redmond Stichting. ¢ En dicha sen-
tencia, el Trnbunal decidié implicitamente
que no es necesario que la actividad se ejerza
con 4dnimo de lucro para poder considerar
que existe una empresa a efectos de la Direc-
tiva 77/187. En aquel asunto, se trataba de
una fundacién dedicada fundamentalmente a
la asistencia a toxicémanos. Pese a la inexis-
tencia de dnimo de lucro, el Tribunal res-
pondié afirmativamente a la cuestién de si
dicha fundacién tenfa la condicién de
empresa. Esta decisién fue confirmada una
vez mis en 1994, en la sentencia dictada en el
asunto Comisién/Reino Unido, ¢ en la que el
Tribunal se remitié expresamente, en relacién
con el concepto de empresa de la Directiva, a
la sentencia dictada en el asunto Redmond
Stichting.

14. No obstante, en ninguna de esas dos sen-
tencias se ocupé el Tribunal del 4mbito de la
Administracién publica, por lo que tampoco
contienen ninguna indicacién sobre si la
Directiva 77/187 es aplicable o no en dicho

4 — Scntencia de 19 de mayo de 1992 (C-29/91, Rec. p. 1-3189).

5 — Scntencia de 8 de junio de 1994 (C-382/92, Rec. p. 1-2435),
apartado 44.
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ambito. Aparte de la afirmacién de que no es
necesario el 4nimo de lucro, ninguna de ellas
menciona criterio alguno para el examen de
la condicién de empresa.

15. No obstante, durante la vista el Reino
Unido afirmé que la jurisprudencia relativa
al concepto de empresa en el marco del arti-
culo 85 puede aplicarse a la Directiva 77/187.
A este respecto, se basa en la sentencia del
asunto C-382/92.6 En ella, el Tribunal res-
pondid a la cuestién de s1 se requiere dnimo
de lucro sefialando que, en asuntos de Dere-
cho de la competencia y de Derecho social,
ya habia admitido, al menos implicitamente,
que no es necesario el 4nimo de lucro. De
ello deduce el Reino Unido que las aprecia-
ciones contenidas en la jurisprudencia en
relacién con el concepto de empresa del arti-
culo 85 pueden aplicarse asimismo al con-
cepto de empresa contemplado en la Direc-
tiva 77/187.

16. Me parece discutible que puedan
extraerse consecuencias de tanta trascenden-
cta basindose tinicamente en la citada formu-
lacién. Por lo demds, ello no seria de mucha
ayuda en el presente caso, ya que tampoco en
el contexto del articulo 85 se ha determinado
hasta ahora si una parte de la Administracién
ptblica, como por ejemplo los Municipios,
constituye una empresa a efectos del articulo
85. Es cierto que la sentencia dictada en el

6 — Citada cn la nota 5.



HENKE

asunto General Motors 7 se referia a determi-
nadas funciones de Derecho piiblico desem-
peiiadas por una empresa privada. En ella, se
consideré aplicable en aquel caso concreto el
articulo 86, por lo que no se excluyé la con-
dicién de empresa. Ahora bien, procede
observar que en aquel caso no se trataba de
la cuestion de si debia considerarse empresa a
una organizacién que normalmente desem-
pefia funciones de Derecho piiblico, sino
precisamente de todo lo contrario. Esta
razdn, por si sola, me basta para no conside-
rar de mucha utilidad remitirse a la jurispru-
dencia relativa al articulo 85. Pero es que,
ademds, el propio Tribunal, como ha sefia-
lado acertadamente la Comisién, enuncié
como regla general que debe atribuirse al
concepto de «empresa» el significado que sea
miés adecuado a la luz de la finalidad de las
normas comunitarias de que se trate y de su
efecto tul. 8 En el presente caso, ello signi-
fica que debe determinarse en funcién de la
propia Directiva si procede o no aplicarla a
una Corporacién local.

17. El Gobierno alemin rechaza de plano
dicha aplicacién. En su opinidn, la Directiva
no comprende la actuacién de los poderes
publicos, como a su juicio lo es la desarro-
llada en el presente caso por el Alcalde del
Municipio de Schierke. A este respecto, alega
que el Alcalde es competente para la conce-
sién de permisos de obras, la administracién
financiera e inmobiliaria municipal y la

7 — Sentencia de 13 de noviembre de 1975 (26/75, Rec. p. 1367).

8 — Secntencia de 2 de octubre de 1991, Vandevenne y otros
(C-7/90, Rec. p. 1-4371), apartado 6.

representacién del Municipio en los litigios
en los que sea parte. Segiin el Gobierno ale-
min, se trata de funciones que forman parte
del autogobierno municipal, por lo que el
Alcalde actia en todo caso (también) en con-
dicién de poder pidblico. Ahora bien, de
acuerdo con la jurisprudencia de este Tribu-
nal, para que exista transmisién de una
empresa debe tener lugar la cesién de una
entidad econdémica. Es decir, debe existir rela-
cién con el ejercicio de una actividad econé-
mica.

18. Otro de los argumentos aducidos por el
Gobierno alemin es que la Directiva se basa
en el articulo 100 del Tratado CE. Dicho
articulo sirve de base a las Directivas para la
aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Esta-
dos miembros «que incidan directamente en
el establecimiento o funcionamiento del mer-
cado comin». Ahora bien, segin el
Gobierno alemin, precisamente los Munici-
pios no participan, en el ejercicio de sus fun-
ciones como poderes piblicos, en el mercado
comiin. Tampoco existe, a su entender, nin-
guna relacién entre las actividades de los
municipios en tanto que poderes publicos y
las actividades de la Comunidad con arreglo
al articulo 3 del Tratado CE.

19. Por otra parte, el Gobierno alemin alega
que la acuvidad municipal se rige exclusiva-
mente por la legislacién nacional, razén por
la cual no puede formar parte del ordena-
miento econémico comunitario ni ser regu-
lada por el Consejo.
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20. En opinién del Gobierno alemén, tam-
bién el tenor de la Directiva se opone a su
aplicacién en el presente caso. En ella, se
hace referencia a «empresas», «centros de
actividad», «partes de centros de actividad» y
«cambio de empresario». Asi pues, se
emplean conceptos que no son aplicables en
el presente caso.

21. Asimismo, el Gobierno alemin considera
que tampoco era necesario haber establecido
en la Directiva 77/187 una excepcién a su
dmbito de aplicacién para los trabajadores de
la Administracién ptblica, ya que a priori se
trataba sélo de la transmisién de entidades
econémicas, de modo que la Directiva no
estaba destinada, por su finalidad reguladora,
a aplicarse en el dmbito de la Administracién

ptblica.

22. No me parece correcto rechazar de
forma general, como hace el Gobierno ale-
man, la aplicabilidad de la Directiva 77/187 al
presente caso. Nadie discute —ni siquiera el
Gobierno alemin— que un Municipio puede
perfectamente ejercer actividades econémi-
cas. Durante la vista, el representante de la
demandante cité algunos ejemplos de funcio-
nes de los Municipios que tienen un caricter
mercantil. Algunas de ellas son la venta,
arrendamiento o alquiler de terrenos, edifi-
cios o viviendas de propiedad municipal, el
alquiler de un salén municipal a los organi-
zadores privados de actos de esparcimiento,
las actividades de promocién del turismo
como forma de gestién publicitaria y nume-
rosos servicios prestados a cambio de una
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remuneracién, tales como guarderfas, mani-
festaciones culturales, explotacién de aparca-
mientos y transporte publico de viajeros.
Junto a ellas, cabe asimismo citar las activi-
dades tradicionales de recogida de basuras, y
surministro de agua. Esto sxgmﬁca, para la
demandante, que aunque el ejercicio de una
actividad econémica se considere un requi-
sito para la aplicacién de la Directiva, no
cabe duda de que puede considerarse a un
Municipio como empresa a efectos de la
Directiva. Por ello, es dudoso que se deba
excluir a los Municipios y a sus empleados
del dmbito de aplicacién de la Directiva por
el solo hecho de que los Municipios desem-
pefien también funciones propias de los
poderes piiblicos. Mixime si se considera
—como alegé en la vista el representante de
la demandante— que, con arreglo a la
Gemeindeordnung y a la Constitucién del
Estado federado de Sajonia-Anhalt, los
Municipios no desempefian ninguna funcién
propia de los poderes piblicos en sentido
estricto (policia, instituciones penitenciarias,
ejército).

23. Tampoco puede rechazarse la aplicacién
de la Directiva 77/187 en el 4mbito de la acti-
vidad municipal —como hace el Gobierno
alemin— basindose en que el Consejo
carece de competencias para regular dicho
dmbito. Para empezar, no se trata de una
Directiva del Consejo destinada al 4mbito de
la Administracién pitiblica, sino de una
Directiva destinada a proteger a los trabaja-
dores que puede extenderse, eventualmente,
al dimbito de la Administracién piblica. Mis
adelante habri que examinar —si fuese
necesario— si dicha extensién estd amparada
por la base juridica de la Directiva, a saber, el
articulo 100 del Tratado CE.
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24. También es posible encontrar argumen-
tos convincentes en contra de la tesis del
Gobierno alemdn relativa a la excepcién al
dmbito de aplicacién. Asi, la Comisién es de
la opinién de que la Directiva es aplicable al
dmbito de la Administracién publica precisa-
mente por el hecho de que dicho dmbito no
fue expresamente excluido de la misma.
Como ejemplo de ello, se remite a la Direc-
tiva referente a los despidos colectivos, ® de
cuyo imbito de aplicacién se excluyé expre-
samente a la Administracién piblica. La pro-
pia Directiva 77/187 menciona una tnica
excepcidn, en el apartado 3 del articulo 1,
que afecta a los buques maritimos. Por esta
razén, la Comisién entiende que la Directiva
es, en principio, aplicable al imbito de la
Administracién publica.

25. No obstante, también la Comisién dis-
tingue entre distintos imbitos segiin se ejerza
o no una actividad propia de los poderes
publicos a efectos de la jurisprudencia del
Tribunal. En opinién de la Comisién, sélo
las funciones estrictamente propias de los
poderes piiblicos, como por ejemplo las del
Alcalde, la policia o el personal penitenciario,
quedan fuera del dmbito de aplicacién de la
Directiva 77/187. En cambio, considera que
estén sujetos a la Directiva los dmbitos de la
Administracién que constituyen una activi-
dad econémica en el sentido tradicional,
como por ejemplo las empresas municipales
de recogida de basuras, suministro de agua y
transportes de viajeros; ahora bien, a su jui-
cio, también los sectores que comprenden
funciones propias de los poderes piblicos se

9 — Dircctiva 75/129/CEE del Conscjo, de 17 dc febrero de
1975, referente a la aproxi de las | de los
Estados micmbros que s reficren a los despidos colectivos
(DO L 48, p.29; EE 05/02, p.54), modificada cn iltimo
lugar por la Directiva 92/56/CEE del Conscjo, dc 24 de
junio 531992 (DO L 245, p. 3).

encuentran dentro de su dmbito de aplica-
cién siempre que las actividades de que se
trate sean realizadas por personas que estin
protegidas, por su condicién de trabajadores,
con arreglo a las normas nacionales de Dere-
cho laboral (entre ellos estd, en opinién de la
Comisién, por ejemplo, la secretaria del
Alcalde, que trabajaba como empleada) o por
personas que, con arreglo a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, no desempeiian nin-
guna funcién propia de los poderes puiblicos
y cuyas actividades podrian ser realizadas, en
principio, por empresas privadas con dnimo
de lucro. Entre éstas, la Comisién incluye,
por ejemplo, la actividad de la secretaria del
Alcalde en régimen de empleada, pero cuya
actividad podria ser desempeiiada asimismo
por una empresa externa de servicios admi-
nistrativos.

26. Incluso en el caso de las actividades que
sin lugar a dudas son propias de los poderes
publicos, la Comisién responde afirmativa-
mente a la cuestién de la aplicabilidad de la
Directiva si se rigen por el Derecho privado.
Como ejemplo de ello, la Comisién men-
ciona la privatizacién de los centros peniten-
ciarios estatales.

27. Una opinién similar sostuvo también el
Reino Unido durante la vista. Si bien es
cierto que, en sus alegaciones, no se establece
una distincién rigurosa entre el concepto de
empresa y el concepto de transmisién de una
empresa a estos efectos, se desprende de ellas
que un departamento que desempefie funda-
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mental o dnicamente actividades piblicas, es
decir, actividades que, por su propia natura-
leza, no constituyen actividades econémicas,
no debe estar comprendido dentro del
dmbito de aplicacién de la Directiva. Tam-
bién la remisién a la sentencia en el asunto
SAT Fluggesellschaft 1 pone de manifiesto
que, en opinién del Reino Unido, debe dife-
renciarse entre las actividades propias de los
poderes publicos y las que no lo son. En
dicha sentencia, se consideré que las activida-
des relativas al control y policia del espacio
aéreo suponen el ejercicio de prerrogativas
tipicas de los poderes piblicos que no tienen
caricter econémico.

28. A este respecto, procede sefialar que, en
aquel caso, se trataba de una sentencia sobre
el concepto de empresa del articulo 85. El
que dicho concepto pueda trasladarse a la
Directiva es algo, como ya se ha explicado
anteriormente, dudoso. No obstante, debe
tenerse en‘cuenta que, en opinién del Reino
Unido, la aplicacién de la Directiva debe
depender de si se desempefia una actividad
econdémica o una actividad tipica de la Admi-
nistracién piblica.

29. El criterio basado en el caricter de acti-
vidad propia de los poderes piblicos o

10 — Sentencia de 19 de encro de 1994 (C-364/92, Rec. p. 1-43).
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actividad tipica de la Administracién piblica
no me parece el punto de partida adecuado
para definir el concepto de empresa contem-
plado en la Directiva 77/187. A mi entender,
es algo que se desprende ya de consideracio-
nes meramente pricticas. Dejando a un lado
el ambito de actividad tradicional de las
empresas municipales y el dmbito de las fun-
ciones estrictamente propias de los poderes
publicos, la delimitacién de las actividades en
cada caso concreto se me antoja harto dificil
y no siempre posible. Esto es asi porque, en
los dltimos afios, en el propio 4mbito de acti-
vidades de los poderes piblicos se ha produ-
cido una enorme transformacién. Activida-
des que hace sélo unos afios se consideraban
estrictamente propias de los poderes piiblicos
son desempeniadas ahora por empresas priva-
das. A manera de ejemplo, quisiera mencio-
nar aqui Deutsche Bundespost (Servicio
Federal de Correos), que ha sido privatizada
(Telekom, Post-Bank, Post-AG) pese a que
hace algunos afios se consideraba que desem-
pefiaba actividades estrictamente propias de
los poderes piiblicos. La propia Comisién
aporta otro ejemplo, como es el de la priva-
tizacién de los centros penitenciarios. Es
decir, el criterio basado en el caricter de acti-
vidad propia de los poderes publicos resulta
sumamente dificil de concretar, al estar
sometido a una constante transformacién. Lo
que hoy se considera estrictamente propio de
los poderes ptblicos puede ser asumido den-
tro de unos afios por una empresa privada
con inimo de lucro. Tampoco cabe excluir
que funciones que ahora son desempenadas
por una empresa privada vuelvan a conside-
rarse dentro de algin tiempo funciones mis
propias de los poderes piblicos. Por ello,
dificilmente puede justificarse el que los
empleados que ejercen dichas actividades
hayan de poder acogerse unas veces a la
Directiva y perder dicha proteccién tan
pronto como se modifique la concepcién
sobre el caricter de dicha actividad como
propia o no de los poderes publicos. Por otra
parte, cabe preguntarse cémo habria de cali-
ficarse a un trabajador que desempefie simul-
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tineamente actividades propias de los pode-
res piblicos y actividades econémicas.

30. Por esta razén, me parece mas adecuado
otro criterio. En mi opinidn, tiene mis sen-
tido examinar si un Municipio constituye o
no una empresa a efectos de la Directiva a la
luz de Ia finalidad de la propia Directiva. Tal
como ya ha declarado este Tribunal, ' de la
exposicién de motivos de la Directiva 77/187
se desprende que ésta tiene por objeto evitar
que las modificaciones en la estructura
empresarial dentro del mercado comiin per-
judiquen a los trabajadores de las empresas
afectadas. Es decir, el objetivo primordial
consiste en proteger a los trabajadores. El
caricter juridico-social de la Directiva se des-
prende asimismo del hecho de que —como
también ha alegado la Comisién— fuera
anunciada en la Resolucién del Consejo rela-
tiva a un programa de accién social. 12

31. Es cierto que en el cuarto considerando
de la Directiva se indica que las diferencias
existentes entre los Estados miembros en lo
referente al alcance de la proteccién de los
trabajadores tienen una incidencia directa en
el funcionamiento del mercado comin.
Ahora bien, de ello no se sigue que la finali-
dad de la Directiva consista uinicamente en
asegurar el funcionamiento del mercado
comiin. Por el contrario, se trata sobre todo
de proteger a los trabajadores en caso de
transmisién de empresas.

11 — Sentencia de 7 de febrero dc 1985, Abels (135/83,
Ree. p. 469), apartado 8.

12 — DO 1974, C 13, p. 1; EE 05/02, p. 20.

El quinto considerando de la Directiva se
refiere al articulo 117 del Tratado. Este tiene
el siguiente tenor:

«Los Estados miembros convienen en la
necesidad de promover la mejora de las con-
diciones de vida y de trabajo de los trabaja-
dores, a fin de conseguir su equiparacién por
la via del progreso.

[}

El articulo 117 tiene una doble finalidad eco-
némica y social. La finalidad social consiste
en mejorar las condiciones de vida y de tra-
bajo. Igualmente, debe impedirse —y esta es
la finalidad econémica— que el diferente
estado de desarrollo de la legislacién laboral
y social en los Estados miembros se traduzca
en desventajas competitivas para las empresas
establecidas en Estados miembros con un
elevado nivel de proteccién o llegue incluso a
provocar graves perturbaciones en el funcio-
namiento del mercado comitin. También
desde este punto de vista queda claro que la
finalidad protectora de la Directiva consiste
en proteger a los trabajadores en caso de
transmisién de una empresa. En este con-
texto, lo légico es atenerse, a efectos de la
cuestién de la aplicabilidad de la Directiva, al
colectivo que ésta pretende proteger, a saber,
el de los trabajadores. También la Comisién
menciond en su escrito un criterio similar a
éste.
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32. Si se parte de la base de que el sentido y
la finalidad de la Directiva consiste en prote-
ger a los trabajadores en caso de transmisién
de una empresa, han de disfrutar de dicha
proteccién todos los trabajadores que, con
arreglo a las normas nacionales, estén prote-
gidos como tales. Ahora bien, en Gltimo tér-
mino, esto significa que la Directiva serd
aplicable siempre que en una empresa o enti-
dad trabajen personas que estén protegidas,
por su condicién de trabajadores, con arreglo
a las normas nacionales. Ello, a su vez, signi-
fica que la Directiva seri aplicable a las enti-
dades que empleen trabajadores a efectos de
las normas nacionales de proteccién. De este
modo se garantiza que todos los trabajadores
que se benefician de la proteccién con arre-
glo a las normas nacionales disfrutan también
de la proteccién de la Directiva.

33. Si se considera la finalidad protectora de
la Directiva, no hay razén para que los
empleados de la Administracién piiblica que-
den excluidos —como pretende el Gobierno
alemin— del 4mbito de proteccién que en
ella se establece por el solo hecho de que la
autoridad para la que trabajan ejerce también
actividades propias de los poderes piblicos.
En mi opinién, ello entraria en flagrante con-
tradiccién con la finalidad protectora de la
Directiva. En consecuencia, a la hora de
determinar el concepto de «empresa», no
debe diferenciarse en funcién del caricter
propio de los poderes piblicos o econémico
de la actividad, sino partirse tan sélo del con-
cepto de trabajador. Tampoco debe estable-
cerse una distincién entre agentes de la fun-
cién piblica y empleados del imbito del
Derecho privado. Ello produciria igualmente
resultados contrarios a la finalidad protectora
de la Directiva, toda vez que dicha distincién
no existe en todos los Estados miembros (en
el Reino Unido, por ejemplo, no existe
ninguna diferencia en funcién de que un
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trabajador trabaje en la funcién piblica o en
el sector privado).

En este contexto, merece la pena mencionar,
asimismo, que en la Republica Federal de
Alemania pueden aplicarse a las relaciones
laborales de los empleados, en el propio
imbito de la funcién piblica, convenios
colectivos de Derecho privado.

34. Esto significa que sélo si se parte del
concepto de trabajador seri posible aplicar
uniformemente la Directiva conforme a su
finalidad protectora dentro de la Comuni-
dad. Sélo asi se sortearian las dificultades a
las que me he referido (punto 29) cuando se
intenta delimitar actividades propias de los
poderes piblicos y las que no lo son.

35. La misma opinién sostuvo tamibién el
Abogado General Sr. Van Gerven en sus
conclusiones en el asunto Redmond Sti-
chting. 13 En ellas, llegé a la conclusién de
que debe darse una interpretacién flexible al
concepto de empresa de la Directiva, y que,
para responder a la cuestién de si una per-
sona fisica o juridica determinada es una
empresa a efectos de una Directiva que,
como la presente, persigue un objetivo clara-
mente social, procede atenerse a si una o
varias personas tienen la condicién de traba-
jadores frente a dicha persona fisica o juri-
dica en el marco de un contrato de trabajo o

13 — Conclusiones de 24 de marzo de 1992 (C-29/91, Rec. 1992,
pp. [-3189 y ss., especialmente p. 1-3196).
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una relacién laboral a efectos del apartado 1
del articulo 3 de la Directiva. El Abogado
General continuaba sefialando que, a diferen-
cia de la interpretacién que hace el articulo
48 del Tratado CEE de ese mismo concepto,
el concepto de trabajador se refiere en este
caso, segln la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, a toda persona que, en el Estado
miembro de que se trate, esté protegida
como trabajador conforme a las normas
nacionales de Derecho laboral.

36. Por lo demis, asi lo habia declarado el
Tribunal de Justicia ya en 1985, 1* confirmin-
dolo posteriormente en 1986. !5 En la senten-
cia Danmols Inventar, se trataba de la defini-
cién del concepto de trabajador a efectos de
la Directiva 77/187. En este contexto, el Tri-
bunal se remitié a la exposicién de motivos
de ésta, a cuyo tenor la Directiva tiene por
objeto garantizar el mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de cam-
bio de empresario. De ello se desprende,
segin el Tribunal, que la Directiva sélo se
propuso una armonizacién parcial, consis-
tente fundamentalmente en extender la pro-
teccién ya dispensada a los trabajadores por
el Derecho de cada Estado miembro también
al caso de transmisién de la empresa. En con-
secuencia, la Directiva persigue el objetivo de
garantizar, en la medida de lo posible, la con-
tinuacién sin variaciones del contrato de tra-
bajo o la relacién laboral con el cesionario,
con el fin de evitar que los trabajadores afec-
tados por la transmisién de la empresa vean
empeorada su situacién por el hecho mismo
de dicha transmisién. Ello no quiere decir,

14 — Sentencia de 11 de julio de 1985, Danmols Inventar (105/84,
Rec. p. 2639), apartado 28.

15 — Sentencia de 15 de abril de 1986, Comisién/Bélgica (237/84,
Rec. p. 1247), apartado 13.

segtin el Tribunal, que la Directiva pretenda
establecer un nivel de proteccién uniforme
en toda la Comunidad. De ello deduce el Tri-
bunal que sélo pueden invocar la Directiva
aquellas personas que estén protegidas como
trabajadores, de uno u otro modo, por el
Derecho del Estado miembro de que se trate.

37. Ademds de la definicién del concepto de
trabajador a efectos de la Directiva 77/187,
de dicha sentencia se desprende que la finali-
dad protectora de dicha Directiva consiste en
proteger a los trabajadores en caso de trans-
misién de la empresa y garantizar, en la
medida de lo posible, que se mantenga en
vigor el contrato de trabajo. Ello sélo seri
posible, como se ha indicado anteriormente,
si, para resolver acerca de la aplicabilidad de
la Directiva, se parte Gnicamente del con-
cepto de trabajador.

38. El hecho de que la Directiva 77/187 se
base en el articulo 100 del Tratado CE no se
opone a una definicién del concepto de
empresa en funcién de los trabajadores
empleados en ella. Este articulo se refiere,
como se ha senalado, al funcionamiento del
mercado comin. Ahora bien, el mercado de
trabajo de la Comunidad, es decir, la situa-
cién de los trabajadores, constituye también
un aspecto parcial del mercado comin.
Existe una estrecha relacién entre el mercado
comiin y la situacién de la mano de obra. La
evolucién y las reestructuraciones econémi-
cas pueden suponer perjuicios para los traba-
jadores (el sentido y la finalidad de la Direc-
tiva 77/187 consiste precisamente en
impedirlo) independientemente de que traba-
jen en el sector privado o en la Administra-
cién piblica. Dichos perjuicios pueden refle-
jarse en el mercado de trabajo de los
respectivos Estados miembros o en una parte
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de éste. Gracias a la libre circulacién de los
trabajadores, los mercados de trabajo de los
Estados miembros estin relacionados entre
si, de modo que la situacién de la mano de
obra en los diferentes Estados miembros y
sus diferentes normativas pueden tener una
repercusién transfronteriza. ¢ De ello se
deduce que un Municipio que emplee traba-
jadores sometidos al nivel de proteccién esta-
blecido por el Derecho nacional puede
influir también en el funcionamiento del
mercado comin de trabajo y, por ende, del
mercado comiin en general.

39. Por otro lado, la existencia de niveles
diferentes de proteccién de los trabajadores
dentro de cada uno de los Estados miembros
puede dar lugar a distorsiones de la compe-
tencia. Durante la vista, el representante
del Reino Unido negé en parte este extremo.
En este contexto, se remitié a la sentencia
en el asunto Comisién/Reino Unido
(C-382/92),17 en la que el Tribunal declaré
que otro de los objetivos de la Directiva con-
siste en equiparar las cargas que las normas
de proteccién suponen para las empresas de
la Comunidad. El Reino Unido deduce de
ello que una Corporacién local no se
encuentra comprendida dentro del imbito de
aplicacién de la Directiva cuando desempena
actividades tipicas de la Administracién, v,
por tanto, no compite con otras empresas.

40. Como ya se ha explicado de forma deta-
llada en el punto 33, semejante diferenciacién

16 — Cuarto considerando de la Dircctiva 77/187.
17 — Citada cn la nota 5.
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en funcién del caricter de la actividad de la
Administracién es incompatible con el obje-
tivo primordial de la Directiva, a saber, la
proteccién de los trabajadores.

41. En consecuencia, la Directiva es aplicable
en todos los casos en que una empresa o una
entidad emplee a trabajadores a efectos de las
normas nacionales de proteccién. A este res-
pecto, carece de importancia que dicha
empresa ejerza su actividad en el 4mbito de
la Administracién publica o en el sector pri-
vado. Ello supone que la Directiva puede

aplicarse también a un Municipio si en él se
emplean trabajadores a efectos de las normas
nacionales de proteccién. Compete al érgano
jurisdiccional nacional comprobar esta cir-
cunstancia.

42. En caso de que el Tribunal no se adhiera
a la opinién aqui expresada y considere
ademds que el ejercicio de una actividad eco-
némica por parte de la empresa es un requi-
sito necesario para la aplicabilidad de la
Directiva, quisiera sefalar lo siguiente a pro-
pésito de dicho requisito adicional. Aun aco-
giendo la tesis del Gobierno alemin y del
Reino Unido y considerando que el ejercicio
de una actividad econémica constituye un
requisito fundamental para la aplicabilidad
de la Directiva, en el presente caso la conclu-
sién serfa la misma, ya que el Municipio
ejerce una actividad econdémica a efectos de
dicho requisito. Como ya se ha sefialado, el
representante de la demandante cité en la
vista numerosos e¢jemplos de actividades
mercantiles del Municipio. Y ni el Gobierno
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alemdn ni el Reino Unido discutieron que el
Municipio ejerce dichas actividades. Asi
pues, el Municipio participa en la actividad
econémica. El concepto de actividad econé-

mica dentro de la Comunidad se menciona-

en el articulo 2 del Tratado CE, en el que se
definen los objetivos de la Comunidad. En él
se establece como misién de la Comunidad
promover un desarrollo armonioso y equili-
brado de las actividades econémicas en el
conjunto de la Comunidad mediante el esta-
blecimiento de un mercado comin. Segin
reiterada jurisprudencia de este Tribunal, el
concepto de actividades econémicas de dicho
articulo debe ser objeto de interpretacién
flexible. Asi, ya en la sentencia Dona 18 el
Tribunal declaré que «el ejercicio de una
actividad por cuenta ajena o la prestacién de
un servicio remunerado» constituye una acti-
vidad econdmica a efectos de la mencionada
disposicién del Tratado CE. En consecuen-
cia, para que una actividad pueda conside-
rarse actividad econdémica, basta con que sea
una actividad remunerada. De la sentencia
dictada en el asunto Lawrie-Blum se des-
prende que, a tal efecto, no es determinante
ni el sector en que se ejerce la actividad ni la
normativa legal aplicable a la actividad. En
cambio, segiin el Tribunal, para la aplicacién
del articulo 48 del Tratado CE —al que se
referia la sentencia dictada en el asunto
Lawrie-Blum-— sélo se exige que la actividad
de que se trate tenga caricter de prestacién
laboral remunerada, cualquiera que sea el
dmbito en el que se ejerza. ' En otra senten-
cia relativa al articulo 48, el Tribunal sefialé
que la indole del vinculo juridico que une al
trabajador y el empresario, es decir, el esta-
tuto de Derecho piblico o el contrato de
Derecho privado, tampoco es determinan-
te. 20

18 — Sentencia de 14 de julio de 1976 (13/76, Rec. p. 1333), apar-
tados 12 y 13.

19 — Sentencia de 3 de julio de 1986 (66/85, Rec. p. 2121), apar-
tado 20.

20 — Sentencia de 12 de febrero de 1974, Sotgiu (152/73,
Ree. p. 153), apartado 6.

43. Es cierto que ninguna de estas dos sen-
tencias se refiere a la Directiva 77/187, pero
también el Abogado General Sr. Van Gerven
se basé, en sus conclusiones en el asunto
Comisién/Reino Unido (C-382/92),2! en el
criterio de si se ejerce o no una actividad
remunerada. También él parte de la base,
para la definicién del concepto de empresa,
de que el Tratado CE comprende, con arre-
glo a su fundamental articulo 2, todas las
actividades econémicas de la Comunidad,
debiendo darse a dicho concepto un sentido
muy amplio. Para poder calificar una activi-
dad de actividad econémica, basta, segin el
Abogado General, con que se ejerza de
forma remunerada. El sector en el que se
ejerce dicha actividad carece de importancia.
Dado que no se ha discutido que el Munici-
pio ejerce actividades remuneradas, no cabe
duda de que participa en la vida econémica y,
en consecuencia, ejerce una actividad econé-
mica y participa también en el mercado
comin.

44. Ni siquiera la jurisprudencia sentada en
el asunto Levin 22 puede servir de base para
modificar esta conclusién. En aquel asunto,
el Tribunal declaré, en relacién con el imbito
de aplicacién del articulo 48, que una activi-
dad econémica de una importancia suma-
mente reducida no puede considerarse ya
actividad econémica real. A este respecto,
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional
apreciar la importancia de la actividad econé-
mica. No obstante, quisiera sefialar aqui que,
segiin la afirmacién no discutida que hizo el
representante de la demandante durante la
vista, dificilmente puede suponerse que la
actividad econémica del Municipio de
Schierke tiene una importancia sumamente
reducida.

21 — Conclusiones de 2 de marzo de 1994 en ¢l asunto
Comisién/Reino  Unido, citado en la nota 5
(Rec. p. 1-2438), puntos 22 a 27.

22 — Sentencia dc 23 de marzo de 1982 (53/81, Rec. p. 1035),
apartado 17.
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45. Por otro lado, quisiera sefialar una vez
mis que -—como ya he expuesto
anteriormente— el Municipio participa tam-
bién en el funcionamiento del mercado
comin de trabajo y, por ende, en el mercado
comin en general, en la medida en que
emplea a trabajadores.

46. El ejercicio de una actividad econémica
por parte del Municipio no puede negarse
por el hecho de que éste ejerza también acti-
vidades propias de los poderes piblicos.
Seria contrario a la finalidad protectora de la
Directiva que los trabajadores no pudieran
disfrutar de la proteccién de la Directiva por
el solo hecho de que el Municipio ejerce acti-
vidades propias de los poderes piblicos
ademais de actividades econémicas.

47. Por lo demais, también el razonamiento
de la Comisidn, segiin el cual deben conside-
rarse por separado los distintos dmbitos de la
Administracién municipal, es contrario a la
finalidad protectora de la Directiva. En este
contexto, la Comisién expone la problemi-
tica relacionada con la sucesién funcional, de
la cual este Tribunal ya se ha ocupado en
varias ocasiones y, segin la Comisién, vol-
verd a ocuparse en el futuro. 2> Ahora bien,
dicha teorfa carece de pertinencia para la
resolucién del presente caso, pues ha que-
dado acreditado sin lugar a dudas que no se
trata de transferir determinadas funciones de
la empresa, sino la entidad en su conjunto.
La aplicacién de la teoria formulada por la
Comusién al presente caso, en el que se

m

23 — En cfecto, actual cxisten varios proc

10! an'
dicntes sobre esta cuestién.
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trataba de la transmisién de la entidad en su
conjunto, plantearia numerosos problemas.
¢Por qué habria de excluirse del dmbito de
proteccién de la Directiva a un empleado de
la Administracién municipal al que se aplican
las mismas normas de Derecho nacional que
al resto de sus compaiieros por el solo hecho
de que, a diferencia de ellos, ejerce una acti-
vidad propia de los poderes publicos? Cabe
asimismo preguntarse cémo deberia proce-
derse en caso de que cambiara la actividad
del empleado y pasara a ejercer una actividad
econdémica.

Existe otra razdn por la cual tampoco puede
llevarse a la prictica semejante divisién en
distintos dmbitos de actividad: ¢cémo habria
que calificar a los empleados que ejercen
simultineamente diversos cometidos —y, por
tanto, funciones econémicas y funciones
propias de los poderes piblicos— en un
pequefio Municipio? Sélo prescindiendo de
la finalidad protectora de la Directiva podria
aducirse, como tnica razén para excluir a un
empleado de su dmbito de aplicacién, el
hecho de que las actividades econémicas que
ejerce tienen sélo una importancia insignifi-
cante (véase el comentario relativo a la juris-
prudencia en el asunto Levin en el punto 44).
En todo caso, la apreciacién de este extremo
corresponderia también al Juez nacional.

En consecuencia, también desde esta pers-
pectiva la Directiva serfa aplicable al Munici-
pio en el presente caso. :
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48. Asi se desprende asimismo, por lo
demids, de la propuesta de modificacién de la
Directiva de la Comisién, 2¢ que establece
expresamente su aplicacién a las empresas
publicas. Tal como sefala en el sexto consi-
derando la Comisién, es preciso clarificar la
normativa actual. De acuerdo con su tenor,
razones de seguridad y de transparencia juri-
dicas hacen necesario disponer «expresamen-
te a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas,
que la Directiva deberd aplicarse a las empre-
sas privadas y publicas que llevan a cabo
actividades econémicas, operen o no con
dnimo de lucro». En las nuevas disposiciones
que contiene la Propuesta, se sigue utilizando
el concepto de «empresa» sin dar una defini-
cién mds precisa de él. Por consiguiente, a
estos efectos habrd que seguir ateniéndose a
las caracteristicas ya enunciadas o que enun-
cie en el futuro el Tribunal de Justicia. En
cuanto al concepto de «actividades econémi-
cas» utilizado por la Comisién en su pro-
puesta, queda aiin por sefialar lo que sigue: st
se considera esta formulacién en relacién con
las observaciones de la Comisién, se deduce
que el concepto de empresa no debe inter-
pretarse en sentido mads restrictivo que hasta
ahora, y que, en opinién de la Comisién,
incluso las actividades propias de los poderes
publicos se encuentran comprendidas dentro
del concepto de actividades econémicas, A
juicio de la Comisién, la Directiva es aplica-
ble también siempre que una secretaria inte-
grada en la funcién piblica ejerza una activi-
dad que hubiera podido ser ejercida por una
empresa privada. De ello se desprende que
dicha secretaria ejerce, por consiguiente,
actividades econdmicas a efectos de la Direc-
tiva. Ello, a su vez, significa, a efectos de la
interpretacién del concepto de «actividades

24 — Propuesta de la Comisién de Directiva del Consejo de la
Unién Europea 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, dc centros de actividad o de
partes de centros de actividad (DO 1994, C 274, pp. 10
y ss.).

econémicas», que la Comisién se refiere con
esa expresion a todas las actividades que pue-
dan ser ejercidas también por una empresa
privada, aunque se trate de actividades pro-
pias de los poderes piblicos. En consecuen-
cia, las actividades mercantiles del Municipio
de que se trata en el caso de autos estin ple-
namente comprendidas en el concepto de
actividades econémicas. Ello significa que la
Directiva serfa aplicable al presente caso
incluso con arreglo a la propuesta de modifi-
cacién de la Comisién, debido sobre todo a
que la finalidad protectora de la Directiva se
mantiene inalterada.

49. Unicamente con caricter complementa-
rio, quisiera sefialar que el Bundesarbeitsge-
richt sostiene una opinién similar a la que
aqui se ha formulado. Asi, dicho érgano
jurisdiccional ha declarado que el articulo
613 a del Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo
Civil; BGB) se aplica a los entes piblicos,
centros escolares, Fuerzas Armadas y otros
organismos similares. El articulo 613 a del
BGB es la disposicién por la que se adapta el
Derecho nacional alemin a la Directiva.

50. En resumen, quisiera una vez mdis subra-
yar que, a mi entender, existe una empresa a
efectos de la Directiva en todos los casos en
que una entidad emplee trabajadores que
estén protegidos por las normas de protec-
cién pertinentes del Derecho laboral nacio-
nal.

25 — Sentencias del Bundesarbeitsgericht de 16 de marzo de 1994
(AZ: 8 AZR 639/92, publicada en Neue Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht 1995, pp. 125 a 127); de 21 de julio de 1994
(AZ: 8 AZR 227/93, publicada en Entscheidungen zum Wir-
tschaftsrecht 1995, p. 119); de 7 de scptiembre de 1995 (AZ:
8 AZR 928/93, pué’licada en Arbeit und Recht 1996, p. 29).
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La transmision de la empresa

51. Una vez sentado que, en el presente caso,
el Municipio de Schierke debe calificarse de
empresa a efectos de la Directiva, se plantea
la cuestién de si tuvo lugar una «transmisién
de empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad» a efectos de la
Directiva.

52. La demandante alega a este respecto que
se transfirieron a la Agrupacién de Munici-
pios Brocken tanto las funciones como los
medios correspondientes, como expedientes,
disquetes y otro material administrativo, por
lo que se trata de una transmisién a efectos
de la Directiva.

53. En sus observaciones, la Comisién se
remite en primer lugar a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Spijkers. 26
Con arreglo a ella, existe una transmisién
siempre que la entidad econémica en cuyo
seno se desarrollan las relaciones laborales de
que se trata conserve su identidad, cam-
biando sélo el titular de dicha entidad econé-
mica.

54. La existencia de una entidad econémica
con identidad propia en la persona del Muni-

26 — Scntencia de 18 de marzo de 1986 (24/85, Rec. p. 1119),
apartados 11 y ss.
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cipio de Schierke se ve confirmada, en lo
tocante al dmbito de actividad en el que la
demandante estaba empleada, por el hecho
de que el fomento econémico y el turismo,
junto con los trabajos administrativos corres-
pondientes, estaban integrados desde una
perspectiva organizativa, contando con los
medios necesarios para desempefiar dichas
funciones. Por lo que respecta a la conserva-
cién de la identidad tras la trasmisién, la
Comisién es de la opinién de que no debe
supeditarse a si los trabajos desempefiados
por la demandante en su dmbito funcional
fueron posteriormente integrados y pasaron
a realizarse conjuntamente con los del resto
de los Municipios de la Agrupacién, sino de
si todo lo que realizaba anteriormente por si
mismo el Municipio de Schierke lo hace
ahora de forma similar o idéntica la Agrupa-
cién de Municipios en interés del Municipio
de Schierke y para éste.

55. También el Gobierno del Reino Unido
se remite, en este contexto, a la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia en el asunto Spij-
kers, subrayando los mencionados requisi-
tos para la existencia de una transmisién de
empresa. No obstante, su examen del caso
que nos ocupa le lleva a una conclusién dife-
rente de la de la Comisién.

A su entender, una «corporacién de Derecho
publico» sélo puede estar comprendida den-
tro del dmbito de aplicacién de la Directiva
cuando se trate de la transmisién de una enti-
dad econémica estable. Dicha transmisién
debe permitir la continuacién, cuando
menos, de determinadas actividades del
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cedente. Una entidad econémica comprende
las instalaciones, activos y empleados que
contindan ejerciendo la actividad econémica.
En cambio, un «ente piiblico» local no estard
comprendido en el ambito de aplicacién de la
directiva, siempre segin el Gobierno del
Reino Unido, cuando se dedique entera o
fundamentalmente a actividades tipicas de la
Administracién publica.

56. El Tribunal de Justicia se ha ocupado en
varias ocasiones de la problemitica planteada
por la interpretacién del concepto de «trans-
misién de empresas». En las sentencias Spij-
kers, Ny Melle Kro y Redmond Stichting,
sefialé que el criterio decisivo para responder
a la cuestién de si se trata de una transmisién
a efectos de la Directiva estriba en si la enti-
dad transmitida conserva o no su identi-

dad. 27

Segiin dicha jurisprudencia, debe examinarse
s1 se ha enajenado una entidad econémica
todavia existente, lo que se desprende, entre
otras cosas, del hecho de que el nuevo
empresario continde o reanude efectivamente
su explotacién con las mismas actividades
empresariales u otras anilogas. 28

57. En dicho examen, debe centrarse la aten-
cién en la continuidad de la actividad empre-
sarial. La «entidad econémica todavia

27 — Sentencias Spijkers (citada en la nota 26); de 17 de diciem-
bre dc 1987, Ny Molle Kro (287/86, Rec. p. 5465), aparta-
dos 18 yss, y Redmond Stichting (citada en la nota 4),
apartado 23.

28 — Sentencias Spijkers (citada en la nota 26), apartado 12; Ny
Molle Kro (citada en la nota 27), apartado 18, y Redmond
Stichting (citada en la nota 4), apartado 23.

existente» se refiere, en esta formula de exa-
men, al «objeto» transmitido, que, segin el
tenor de la Directiva, es una empresa, centro
de actividad o parte de un centro de activi-
dad, y que debe definirse, como se ha
expuesto anteriormente, con arreglo la finali-
dad protectora de la Directiva. 22

58. En relacién con la cuestién de la conser-
vacién de la identidad, deben considerarse
todas las circunstancias de hecho que carac-
terizan a la operacién de que se trata. En par-
ticular, se encuentran entre ellas el tipo de
empresa y el hecho de que haya habido o no
una cesién de los activos materiales, como
los locales y bienes muebles. Deben conside-
rarse asimismo el valor del inmovilizado
inmaterial, el hecho de que el nuevo empre-
sario se haga cargo o no del personal o de
una parte del mismo, 3 la transmisién de la
clientela y el grado de analogia entre las acti-
vidades ejercidas con anterioridad y las ejer-
cidas ahora por el nuevo titular. Sin embargo,
segtin el Tribunal de Justicia, todos estos ele-
mentos no son sino aspectos parciales de la
evaluacién de conjunto que debe hacerse, por
lo que no pueden apreciarse aisladamente. 31

59. Si se aplican estos criterios a los hechos
del presente asunto, de las observaciones no
discutidas de las partes se derivan numerosos
indicios de que tales requisitos concurren en
este caso. Asi, los archivos, los disquetes y
toda la demis documentacién del Municipio

29 — Véanse los puntos 32, 33 y 34 supra.

30 — Sentencia de 7 de marzo de 1996, Merckx y Neuhuys (asun-
tos acumulados C-171/94 y C-172/94, Rec. p. 1-1253), apar-
tado 26.

31 — Sentencia Redmond Stichting (citada cn la nota 4), apartado
24, en la que se remite a la sentencia Spijkers (citada en la
nota 26), apartado 13.
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de Schierke fueron transferidos a la Agrupa-
cién de Municipios. Asimismo, consta que
esta tdltima se hizo cargo al menos de una
parte de los empleados y que el grado de
analogia entre las actividades desarrolladas
por ambas corporaciones es muy elevado,
como lo demuestra también el hecho de que
sigan desempefidndose todas las funciones
del Municipio de Schierke. La poblacién del
Municipio de Schierke, que debe conside-
rarse la «clientela» de la Administracién en
este contexto, es atendida ahora por la Agru-
paci6én de Municipios.

De las observaciones presentadas se deduce
también que continBan utilizindose una
parte de los antiguos locales, por ejemplo,
para delegaciones.

Todos estos hechos, considerados global-
mente, permiten concluir que el nuevo
«empresario», la Agrupacién de Municipios
«Brocken», continda ejerciendo cuando
menos de manera aniloga la actividad empre-
sarial anterior, por lo que todo indica que
concurren los requisitos enunciados por este
Tribunal en la sentencia Spijkers.

En particular, el hecho de que la Agrupacién
de Municipios de nueva creacién desempeiie
sus funciones para varios Municipios y haya
descentralizado parte de sus funciones en sus
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delegaciones no impide concluir que se trata
de una transmisién.

Es muy normal, y la mayoria de las veces
constituye incluso el objeto de la trasmisién
de empresas, que tenga lugar una reestructu-
racién y reorganizacién de la antigua
empresa. No es esto lo que pretende impedir
la Directiva, cuyo tnico objetivo consiste en
proteger a los trabajadores de los perjuicios
derivados de la transmisién en si misma.

Los despidos por razones técnicas, econémi-
cas o de organizacién que impliquen cambios
en el plano del empleo siguen siendo posi-
bles. 32

60. Ahora bien, compete en principio al Juez
nacional indagar todas las circunstancias de
hecho que puedan indicar que una entidad ha
mantenido su identidad en una transmisién,
es decir, que el nuevo empresario continda
ejerciendo las actividades econémicas al
menos de manera aniloga.

32 — Frasc scgunda del apartado 1 del articulo 4 de la Directiva
77/187.
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En tal medida, la tinica funcién que corres-
ponde al Tribunal de Justicia consiste en pro-
porcionar al érgano jurisdiccional nacional
los ya mencionados criterios derivados del
Derecho comunitario para facilitar asi una
resolucién del caso concreto conforme a la
Directiva.

61. De acuerdo con estas consideraciones,
estimo que procede responder a la primera
cuestién planteada por el érgano jurisdiccio-
nal de remisién que existe una transmisién
de empresas, centros de actividad o partes de
centros de actividad a efectos del apartado 1
del articulo 1 de la Directiva 77/187 cuando
—en el caso de una agrupacién voluntaria de
dos o mis Municipios auténomos en una
Agrupacién de Municipios— los Municipios
emplean a personas que, con arreglo a las
normas de Derecho interno, estin protegidas
como trabajadores, y continiian ejerciéndose
efectivamente las actividades de los Munici-
pios subsistentes.

A este respecto, procede considerar global-
mente todas las circunstancias de hecho que
caracterizan la operacién de que se trata (la
constitucién de una Agrupacién de Munici-
pios), sobre todo el tipo y alcance de las
competencias cedidas, las actividades ejerci-
das, el dmbito de competencia territorial, la
facultad de disposicién sobre los expedientes
y otros recursos administrativos y la cesién
del personal. Compete al érgano jurisdiccio-
nal nacional apreciar estas circunstancias de

hecho.

La cesién contractual

62. En opinién de la demandante, la trans-
misién a efectos de la Directiva se basa en
una cesién contractual. Segin afirma, la Ley
del Estado federado de Sajonia-Anhalt auto-
rizé una reestructuracién mediante la consti-
tucién de una Agrupacién de Municipios,
pero ésta se realiz6 mediante un convenio de
Derecho piblico. No se trata, por tanto, de
la simple ejecucién de un mandato legal de
carjcter vinculante, sino de que la Ley abrié
a los Municipios la posibilidad de configurar
y determinar por si mismos, de manera dis-
crecional, el tipo y alcance de la nueva orga-
nizacién. Segin la demandante, los Munici-
pios participantes estin asociados en pie de
igualdad mediante un contrato de Derecho
publico.

63. La Comisién se remite, en primer lugar,
a la junisprudencia del Tribunal de Justicia en
los asuntos Abels y Redmond Stichting. 33
Acto seguido, argumenta que, si también la
Administracién piiblica puede ser una
empresa a efectos de la Directiva, no hay
razén para que la expresién «cesién contrac-
tual» que figura en el apartado 1 del articulo
1 de la Directiva se refiera exclusivamente a
las cesiones conforme al Derecho privado.
En todo caso, a juicio de la Comisién, de la
propia Directiva no se desprende semejante
limitacién, que por lo demds tampoco seria
compatible con la finalidad protectora de la
Directiva.

33 — Citados en las notas 11 y 4.

1-5009



CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO C-298/94

Por otra parte, la celebracién de un contrato
de Derecho piblico constltuye un requisito
previo para que la operacién surta el subsi-
guiente efecto legal. En el marco de esta fase
previa, los Municipios disponen de un cierto
margen regulador, es decir, la aplicabilidad de
la Directiva depende ante todo de los resul-
tados de las negociaciones entre los Munici-
pios.

64. El Gobierno alemin alega que se trata
mis bien de un convenio de Derecho piiblico
para la constitucién de una Agrupacién de
Municipios que tiene por objeto el desem-
pefio de determinadas funciones propias de
los poderes publicos en el 4mbito de actua-
cién municipal. En consecuencia, no existe, a
su juicio, un convenio contractual a efectos
de la Directiva.

65. No puede acogerse esta tesis. Tal como
ha declarado el Tribunal de Justicia en una
reiterada jurisprudencia, 3* y recientemente
en la sentencia Merckx y Neuhuys, el con-
cepto de cesién contractual debe interpretarse
de manera flexible, debido a que existen dis-
crepancias entre las distintas versiones lin-
giiisticas de la Directiva y a que dicho con-
cepto tiene un significado diferente en el
Derecho de los distintos Estados miembros.
A este respecto, la interpretacién debe ser
conforme al objetivo de la Directiva, a saber,
la proteccién de los trabajadores por cuenta
ajena en caso de transmisién de su empresa.
En consecuencia, la Directiva es aplicable a
todos los supuestos de «cambio, en el marco
de relaciones contractuales, de la persona
fisica o juridica responsable de la explotacién

34 — Scntencias Abcls (citada en la nota 11), apartados 11 a 13, y
Redmond Stichting (citada en la nota 4), apartados 10 y ss.
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de la empresa que asume las obligaciones de
empresario frente a los empleados de la
empresa». 3%

Partiendo de la ya indicada finalidad protec-
tora de la Directiva, que pretende evitar a
todos los trabajadores protegidos con arreglo
al Derecho nacional los perjuicios derivados
de la transmisién de la empresa, es evidente
que tanto los trabajadores de una empresa de
Derecho privado como los de una empresa
de Derecho piiblico deben poder acogerse a
dicha proteccién. Sobre esta base, nada
puede cambiar el hecho de que el contrato
entre el anterior y el nuevo «empresario»
deba apreciarse con arreglo al Derecho pri-
vado o al Derecho piblico del Estado miem-
bro de que se trate.

66. Tampoco se ve alterada esta conclusién
en modo alguno por el hecho de que, efecti-
vamente —como se ha expresado durante la
vista—, con arreglo a la Ley del Estado fede-
rado de Sajonia-Anhalt, la constitucién de
una Agrupacién de Municipios implica la
transferencia por Ley de una parte de sus
funciones. En primer lugar, quisiera subrayar
que no puede ser funcién de este Tribunal
dilucidar y examinar las normas pertinentes
de la legislacién de dicho Estado federado.
Ello compete de forma exclusiva a los érga-
nos jurisdiccionales internos.

67. Lo que, en todo caso, cabe decir en este
lugar es que de lo expuesto durante la vista

35 — Sentencia Merckx y Neuhuys (citada en la nota 30), aparta-
do 28
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se desprende, asimismo, que los Municipios
pueden decidir libremente, de forma general,
st transfieren o no funciones, actividades y
competencias y, en caso de hacerlo, en qué
medida. En cuanto a las funciones que se
transfieren, por ministerio de la Ley, una vez
constituida la Agrupacién de Municipios,
procede afirmar que, a la hora de constituir
la Agrupacién de Municipios, los Municipios
obraron con plena conciencia de las conse-
cuencias juridicas del convenio celebrado.
Sélo a raiz de la constitucién de la Agrupa-
ci6én de Municipios mediante contrato se
crearon las condiciones para la transferencia
de dichas funciones por ministerio de la Ley.
En consecuencia, los Municipios procedieron
conjuntamente, también a este respecto, de
manera consciente y voluntaria para dar
lugar a la consecuencia legal de su actuacién.
Ello significa que, en el presente caso, cabria
concluir que existe una cesién contractual
aun cuando efectivamente la Ley del Estado
federado prevea la transferencia de las fun-
ciones por ministerio de la Ley.

C — Conclusion

68. Asi pues, cuando corporaciones de Dere-
cho publico, como en el presente caso los
Municipios, transfieren funciones mediante
un convenio de Derecho publico, resultando
afectados por ello trabajadores protegidos
por el Derecho nacional, se origina a la apli-
cacién de la Directiva.

69. En consecuencia, procede responder a la
segunda cuestién del érgano jurisdiccional de
remisién, en la medida en que se responda de
forma afirmativa a la primera cuestién, que la
transmisién también se basa en una cesién
contractual a efectos del apartado 1 del arti-
culo 1 de la Directiva 77/187 en el caso de
que la Agrupacién de Municipios haya sido
constituida mediante un convenio de Dere-
cho piblico.

70. En consecuencia, propongo al Tribunal que responda del siguiente modo a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el 6rgano jurisdiccional de remisién:

«1) Existe una transmisién de empresas, centros de actividad o partes de un centro
de actividad a efectos del apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE
del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacién de las legislacio-
nes de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos (léase “transmisiones”) de empresas, de cen-
tros de actividad o de partes de centros de actividad, cuando —en el caso de
una Agrupacién voluntaria de dos o mds Municipios— los Municipios
emplean a personas que, con arreglo a las normas de Derecho interno, estin
protegidas como trabajadores, y contindan ejerciéndose efectivamente las acti-
vidades de los Municipios subsistentes.
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A este respecto, procede considerar globalmente todas las circunstancias de
hecho que caracterizan la operacién de que se trata (la constitucién de una
Agrupacién de Municipios), sobre todo el tipo y alcance de las competencias
transferidas, las actividades desarrolladas, el dmbito de competencia territorial,
la facultad de disposicién sobre los expedientes y otros recursos administrati-
vos y la cesién del personal Compete al organo jurisdiccional nacional apre-
ciar estas circunstancias de hecho.

2) La transmisién también se basa en una cesién contractual a efectos del apar-
tado 1 del articulo 1 de la Directiva 77/187 cuando la Agrupacién de Munici-
pios ha sido constituida mediante un convenio voluntario de Derecho publico
entre los Municipios agrupados, incluso si, como consecuencia de ello, una
parte de sus funciones se transfieren por ministerio de la Ley.»
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