COLLINO Y CHIAPPERO

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. SIEGBERT ALBER

presentadas el 18 de enero de 2000 *

A. Introduccién

1. El presente procedimiento prejudicial
versa principalmente sobre la cuestibn de
si la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de
14 de febrero de 1977, sobre la aproxima-
cién 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 acti-
vidad o de partes de centros de actividad, !
que tiene por objeto la proteccién de los
derechos de los trabajadores en las trans-
misiones de empresas, puede aplicarse
también en el caso de privatizacién de
organismos piiblicos. En este contexto, se
trata, en particular, de la interpretacién de
los articulos 1 y 3 de la Directiva., El
articulo 1 se refiere a las cesiones contra-
ctuales de centros de actividad, mientras
que la transmisiébn objeto de litigio en el
procedimiento principal se produjo
mediante ley; el articulo 3 se refiere a los
trabajadores, mientras que los demandan-
tes en el procedimiento principal eran
probablemente, en el momento de produ-
cirse la transmision de la empresa en 1993,
empleados piiblicos.

* Lengua original: alemén.
1— DO L 61, p. 26; EE 05/02, p. 122.

B. Marco juridico

1. Derecho comunitario

Directiva 77/187/CEE

2. Los pasajes de la Directiva pertinentes a
efectos del presente asunto tienen el
siguiente tenor:

«SECCION 1

Ambito de aplicacién y definiciones

Articilo 1

1. La presente Directiva se aplicara a los
traspasos [léase: transmisiones] de empre-
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sas, de centros de actividad o de partes de
centros de actividad a otro empresario,
como consecuencia de una cesién contra-
ctual o de una fusién.

Articulo 2

En el sentido de la presente Directiva, se
entendera por:

a) cedente, cualquier persona fisica o
juridica que, a causa de un traspaso
en el sentido del apartado 1 del
articulo 1, pierda la calidad de empre-
sario con respecto a la empresa, el
centro de actividad o la parte del centro
de actividad;
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SECCION 1I

Mantenimiento de los derechos de los
trabajadores

Articulo 3

1. Los derechos y obligaciones que resulten
para el cedente de un contrato de trabajo o
de una relacién laboral existente en la fecha
del traspaso tal como se define en el
apartado 1 del articulo 1, seran transferi-
dos al cesionario como consecuencia de tal
traspaso.

2. Después del traspaso en el sentido del
apartado 1 del articulo 1, el cesionario
mantendra las condiciones de trabajo pac-
tadas mediante convenio colectivo, en la
misma medida en que éste las previo para el
cedente, hasta la fecha de extincién o de
expiraciéon del convenio colectivo, o de la
entrada en vigor o de aplicacién de otro
convenio colectivo.

Los Estados miembros podran limitar el
periodo de mantenimiento de las condicio-
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nes de trabajo, pero &ste no podra ser
inferior a un afio.

Articulo 4

1. El traspaso 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 impediré los
despidos que puedan producirse por razo-
nes econdmicas, técnicas o de organizacion,
que impliquen cambios en el plano del
empleo.

[...]»

1I. Derecho nacional

3. La Reptiblica Italiana adaptd su Derecho
interno a la Directiva mediante una modi-
ficacién del articulo 2112 de su Cédigo
Civil. Tal como se desprende de la resolu-
ci6én de remisién, posteriormente se exten-
dié el ambito de aplicacion material del
articulo 2112 del Cédigo Civil a la trans-
mision de actividades de organismos piibli-

cos a entidades privadas, sin perjuicio de
las disposiciones especiales aplicables en
cada caso. A juicio del érgano jurisdiccio-
nal remitente, «la Ley n® 58, de 29 de enero
de 1992, establecié un régimen especial
para la transmision de la actividad de
prestacion de servicios de telecomunicacio-
nes de ASST [un organismo piiblico] a la
sociedad [de Derecho privado] posterior-
mente denominada IRITEL, que establece
una excepcién con respecto al régimen
general de las transmisiones de empresas
contenido en el articulo 2112 del Cédigo
Civil», ya que «en particular, a diferencia
de lo establecido en esta Gltima disposicién,
la Ley n° §8/92 no contempla la continua-
cidon de la relacion laboral». Dicha Ley
n° 58/92 se limita a encomendar a los
interlocutores sociales la tarea de asegurar
a los antiguos trabajadores de ASST, en el
marco de las negociaciones colectivas, unas
condiciones retributivas que globalmente
no sean inferiores a las condiciones de que
disfrutaban anteriormente. Ademas, la Ley
n°® 58/92 otorga a los trabajadores de ASST
el derecho a recibir una indemnizacién por
finalizacién de contrato.

4. En la Ley n® 58/92 (articulo 4) se esta-
blecia que Iritel SpA (en lo sucesivo,
«Iritel») debia seguir reconociendo en su
puesto durante un periodo de un afio a los
antignos empleados de ASST, asi como
hacerse cargo de aquellos trabajadores
que, transcurrido ese afio, no hubieran
solicitado permanecer en la funcién piblica
(en tal caso debian incorporarse a un nuevo
puesto en la Administracién Pablica dentro
de la misma provincia).
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C. Hechos

5. Los demandantes en el procedimiento
principal, Renato Collino y Luisella Chiap-
pero {en lo sucesivo, «demandantes») tra-
bajaron, respectivamente, desde el 6 de
diciembre de 1965 y el 11 de diciembre
de 1966 hasta el 31 de octubre de 1993 al
servicio de la Azienda di Stato per i Servizi
Telefonici (ASST), organismo péblico que
gestionaba, instalaba y explotaba en todo el
pais la red pablica de telecomunicaciones.
A raiz de la privatizacion de los servicios de
telecomunicaciones y de la disolucién de
ASST, mediante Decreto de 29 de diciembre
de 1992 el Ministro delle Poste e Tele-
comunicazioni {Ministro de Correos y
Telecomunicaciones) otorgd a Iritel, una
sociedad de Derecho privado, con arreglo a
la Ley n® 58/92, el derecho exclusivo para
hacerse cargo y continuar explotando las
actividades hasta entonces explotadas por
ASST. Iritel habia sido constituida precisa-
mente a tal efecto, con arreglo a la Ley
n°® 58/92, por el Istituto per la ricostruzione
industriale (IRI) —sociedad de cartera
estatal— y su capital social era ptblico en
su totalidad.

6. El 1 de noviembre de 1993, los deman-
dantes volvieron a ser contratados por Iritel
para ocupar los mismos puestos de trabajo
que ya ocupaban en ASST, después de que
se les hubiera pagado la indemnizacion por
finalizacién de contrato que les correspon-
dia en ASST. El 16 de mayo de 1994,
pasaron a integrarse en la Societd italiana
per le telecomunicazioni p.a. (SIP), asi-
mismo perteneciente al IRI, como conse-
cuencia de la adquisicién de Iritel por
aquélla. Posteriormente, SIP pas6 a deno-
minarse Telecom Italia SpA, sociedad en la
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que los demandantes siguieron trabajando
hasta su jubilacién, el 30 de noviembre
de 1996.

7. Tal como alegd la demandada, sin ser
contradicha por los demandantes, el Dere-
cho italiano contemplaba la posibilidad de
transferir la indemnizaci6n por finalizacién
de contrato que les habia sido abonada tras
el cese de su actividad en el antiguo
empresario ASST, al nuevo empresario
Iritel, en el plazo de treinta dias, con objeto
de calcular posteriormente una fGnica
indemnizacién.

8. Tal como se desprende de la resolucién
de remisién de la Pretura circondariale di
Pinerolo (en lo sucesivo, «Pretura»), los
demandantes persiguen, mediante su
demanda contra Telecom Italia SpA (en lo
sucesivo, «demandada») presentada el
16 de octubre de 1997, dos objetivos
relacionados en ambos casos con la conti-
nuidad de su relacidn laboral con el antiguo
y con el nuevo empresario. Por un lado,
pretenden que se proceda a un nuevo
célculo, desde el 1 de noviembre de 1993,
de sus incrementos salariales en concepto
de antigiiedad, de modo que se tenga en
cuenta la antigiiedad que adquirieron con el
antiguo empresario. Por otro lado, solicitan
poder transferir a la demandada la indem-
nizacién por finalizacién de contrato que
percibieron el 31 de octubre de 1993 tras
cesar en la funcién piiblica, para asi
obtener una indemnizaciébn mas favorable
calculada sobre la base de la antigiiedad
laboral adquirida hasta su jubilacién. A
juicio de los demandantes, la cesién de las
funciones de ASST inicialmente a Iritel y
posteriormente a SIP constituye una trans-
misién de empresas, de modo que la anti-
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giiedad adquirida desde su incorporacién a
ASST hasta su jubilacién en la demandada
debe considerarse como una relacién labo-
ral ininterrumpida.

9. El 6rgano jurisdiccional remitente se
pregunta si una normativa estatal como la
contenida en la Ley n® 58/92 es compatible
con las disposiciones de la Directiva y si, en
caso de incompatibilidad, debe aplicarse la
Directiva, como norma de mayor rango de
Derecho comunitario, en lugar de las
disposiciones nacionales.

10. En consecuencia, la Pretura plantea a
este Tribunal de Justicia, con caracter
prejudicial, las siguientes cuestiones:

«1) ¢Esta comprendida dentro del ambito
de aplicacion del articulo 1 de la
Directiva 77/187/CEE la transmisién
a titulo oneroso, antorizada mediante
Ley del Estado y dispuesta mediante
Orden Ministerial, de una empresa
gestionada por un organismo piiblico
directamente dependiente del Estado a
una sociedad privada constituida por
otro organismo piblico que posee
todas sus acciones, cuando la actividad
objeto de la transmisién sea encomen-
dada a la sociedad privada en régimen
de concesién administrativa?

En caso de respuesta afirmativa a la
cuestion 1),

2} a) ¢Exigeelarticulo 3, apartado 1, de
la Directiva 77/187/CEE conside-
rar obligatoria la continuacién de
la relacién laboral con el cesiona-
rio, con el consiguiente manteni-
miento de la antigiiedad laboral del
trabajador desde la fecha de sn
incorporacién al cedente y su dere-
cho al pago de una finica indemni-
zacion por finalizacién de contrato
que tenga en cuenta de manera
unitaria los periodos de empleo
cubiertos tanto en el cedente como
en el cesionario?

b) Entodo caso, el referido articulo 3,
apartado 1, ¢debe interpretarse en
el sentido de que entre los “dere-
chos” del trabajador que se trans-
miten al cesionario estin compren-
didas también las ventajas conse-
guidas por el trabajador en el
cedente, como la antigiiedad labo-
ral, si llevan aparejados derechos
de caracter pecuniario en el marco
del convenio colectivo aplicable al
cesionario?»

11. Intervinieron en el procedimiento los
demandantes, la demandada, los Gobiernos
finlandés, austriaco y del Reino Unido y la
Comisién. El Gobierno del Reino Unido
limitd sus observaciones a la primera
cuestibn prejudicial. Me referiré a las
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alegaciones de las partes en el marco de la
apreciacién juridica.

D. Apreciaci6n juridica

L. Sobre la admisibilidad de la peticion de
decisién prejudicial

Alegaciones de las partes

12. En opinién de la demandada, procede
declarar la inadmisibilidad de las dos
cuestiones planteadas a este Tribunal, ya
que en el litigio principal se enfrentan
exclusivamente particulares. Por esta
razbn, el 6rgano jurisdiccional remitente
no puede aplicar las disposiciones de la
Directiva para la resolucion del litigio.

13. En la vista, la demandada alegd, ade-
mas, que las letras a) y b) de la segunda
cuestién no son pertinentes para la resolu-
cién del litigio. Por lo que respecta a la
indemnizacién por finalizacién de contrato,
segtin la demandada los demandantes soli-
citan algo que ya estaba previsto en el
Derecho nacional, a saber, la transferencia
de la indemnizacién a Iritel para de este
modo poder recibir una indemnizacion
calculada en funcién de la antigiiedad
laboral global. Segfin afirma la demandada,
la cuestién de por qué los demandantes en
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el procedimiento principal no transfirieron
su indemnizacion es una cuestiéon de hecho
y no de Derecho.

14. El Gobierno finlandés sefial6, en este
contexto, que el Juez nacional es el tnico
competente para resolver sobre la pertinen-
cia de una cuestion prejudicial.

15. Por tiltimo, la Comisién observa que,
ademas de la posibilidad de dejar sin
aplicar el Derecho nacional y preguntarse
por el efecto directo de la Directiva, existe
también la posibilidad de dar al Derecho
nacional una interpretacién conforme con
la Directiva. No obstante, también con-
firma que, habida cuenta de las considera-
ciones formuladas en la resolucién de
remisién, puede considerarse que, en el
presente caso, el Juez remitente excluye tal
posibilidad. Sin embargo, la Comision
afirma que lo mismo ha sucedido en
muchos otros asuntos en los cuales el
Tribunal de Justicia ha acabado indicando
que es posible una interpretacién conforme
con la Directiva. En principio, los Jueces
nacionales tienen una tendencia a dejar sin
aplicar el Derecho nacional y, en su lugar,
aplicar directamente la Directiva.

16. No obstante, la Comisién opina que
también en este caso procede advertir al
Juez nacional de la posibilidad de proceder
a una interpretacion del Derecho interno
conforme con la Directiva. En este con-
texto, sc remite expresamente a las senten-
cias Carbonari y otros? y Spano y otros. 3

2 — Sentencia de 25 de febrero de 1999 (C-131/97, Rec.
p. [-1103).

3 — Sentencia de 7 de diciembre de 1995 (C-472/93, Rec.
p. [-4321).
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Esta filtima tenia por objeto precisamente
la Directiva 77/187 y la misma disposicién
de Derecho italiano, a saber, el
articulo 2112 del Cédigo Civil. En dicha
sentencia, el Tribunal de Justicia no acogid
la excepcion de inadmisibilidad propuesta
invocando una interpretacién conforme
con la Directiva.

17. Segiin la Comision, el articulo 2112 del
Codigo Civil italiano adaptd correctamente
el Derecho nacional al articulo 3, apar-
tado 1, de la Directiva. Por tanto, en el
presente caso el problema no radica en la
adaptacion del Derecho interno a la Direc-
tiva, sino en el régimen especial contenido
en la Ley n®58/92, que establece una
excepcion al articulo 2112, En consecuen-
cia, el Juez nacional se enfrenta al problema
de tener que interpretar dos normativas de
Derecho interno y decidir cual de ellas debe
aplicarse al presente caso. Asi pues, el
problema no radica en el efecto directo
del articulo 3 de la Directiva, sino en
efectuar una interpretacién del Derecho
nacional que sea conforme con aquélla.
Este principio de interpretacién conforme
con las Directivas ha sido siempre amplia-
mente utilizado por el Tribunal de Justicia.

18. Tanto en la sentencia Spano y otros
como en la sentencia Carbonari y otros
—prosigue la Comision—, el Tribunal de
Justicia faculté implicitamente al Juez ita-
liano para dejar sin aplicar dos normativas
nacionales que establecian excepciones ile-
gales al régimen general de adaptacion del
Derecho interno a la Directiva. Sin
embargo, esta inaplicacién del Derecho
nacional no dio lugar a la aplicacién de
una disposicion de la Directiva, sino de
otras normativas nacionales perfectamente
conformes con aquélla. Segtin fa Comision,
esto no tiene nada que ver con el efecto
directo de las Directivas, por lo que en el

presente caso no se plantea el problema del |
efecto directo entre particulares.

Apreciacién

19. Por lo que respecta a la alegacion de la
demandada relativa a la falta de pertinencia
de las letras a) y b) de la segunda cuestion,
cabe remitirse a la jurisprudencia reiterada
de este Tribunal de Justicia, segiin la cual la
apreciacion de la pertinencia de las cues-
tiones prejudiciales para la resolucién del
litigio corresponde en primer lugar al Juez
nacional,# que gracias a su conocimiento
directo de los hechos y de las alegaciones de
las partes esta en mejores condiciones que
el Tribunal de Justicia para valorar la
necesidad de una decisién prejudicial. S El
Tribunal de Justicia se limita a comprobar
si el érgano jurisdiccional remitente ha
incurrido en un abuso manifiesto de la
facultad de apreciacién que le otorga el
Derecho comunitario. En consecuencia,
sdlo procede declarar la inadmisibilidad
de aquellas cuestiones prejudiciales relati-
vas a la interpretacion del Derecho comu-
nitario o al examen de la validez de una
disposicién comunitaria que no tengan
manifiestamente ninguna relacién con la
existencia real o el objeto de litigio princi-
pal y, por consiguiente, no sean objetiva-
mente necesarias para su resolucién, 6
Ahora bien, en el presente caso no existe
tal abuso. Por el contrario, de la propia

4 — Jurisprudencia reiterada desde la sentencia de 5 de febrero
de 1863, Van Gend y Loos (26/62, Rec. pp. 1,23 y ss.).

5 — Sentencia de 29 de noviembre de 1978, Pigs Marketing
Board (83/78, Rec. p. 2347), apartado 25.

6 — Sentencias de 16 de junio de 1981, Salonia (126/80,
Rec. p. 1563), apartado 6, y de 17 de mayo de 1994,
Corsica Ferries Italia }C—18/93, Rec. p, I-1783), apar-
tado 14, con otras referencias; auto de 26 de enero
de 1990, Falciola (C-286/88, Rec. p. [-191), apartado 8, y
sentencia Spano y otros, citada en la nota 3 supra,
apartado 15
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resolucién de remisién cabe deducir la
relacién existente entre la peticion de
decision prejudicial y el litigio principal.
En efecto, del resultado de la interpretacion
de la Directiva depende que una normativa
nacional como la Ley n® 58/92 deba o no
ser aplicada por el 6rgano jurisdiccional
remitente y, en su caso, como debe apli-
carse.

20. Por el contrario, en realidad la cuestién
de si la Directiva puede o no aplicarse en el
presente caso, por tratarse de un litigio
entre particulares, no constituye un pro-
blema de admisibilidad. Es mas una cues-
tién de eficacia de las Directivas y, parti-

cularmente en este caso,. del efecto en el

ordenamiento juridico nacional de Directi-
vas a las que eventualmente no se ha
adaptado por completo el Derecho interno.

21. Dado que en el litigio principal se
enfrentan dos particulares, la demandada
parece partir del principio de que la apli-
cacién directa de la Directiva en el presente
caso darfa lugar al denominado «efecto
directo horizontal» de las Directivas, que
ha sido rechazado por la jurisprudencia de
este Tribunal de Justicia’? y que, por
consiguiente, debe excluirse.

22. Antes de entrar en la problematica del
efecto directo de las Directivas entre parti-
culares, se plantea la cuestion de si la
demandada, entidad de Derecho privado,
es asimismo un particular desde un punto
de vista material. En efecto, la jurispruden-

7 — Sentencias de 14 de julio de 1994, Faccini Dori (C-91/92,
Rec. p. 1-3325), apartados 24 yss., y de 7 de marzo
de 1996, El Corte Inglés (C-192/94, Rec.p. 1-1281),
apartados 15 y ss.
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cia del Tribunal de Justicia utiliza, en
relacién con el efecto directo de las Direc-
tivas, un concepto amplio de Estado. De
acuerdo con dicha jurisprudencia, el Estado
comprende no solo a las autoridades, ®
organismos estatales® y entidades territo-
riales, 10 sino también a las empresas esta-
tales. 11 A este respecto, el Tribunal de
Justicia ha sefialado que la posibilidad de
invocar una disposicion de una Directiva
frente al Estado existe con independencia
«de cual sea la calidad en que acthia este
tiltimo, empresario o autoridad ptblica. En
efecto, en uno u otro caso procede evitar
que el Estado pueda obtener ventajas de su
incumplimiento del Derecho comunita-
rio». 12 Partiendo de esta premisa, el Tri-
bunal de Justicia ha declarado que «entre
las entidades a las que se pueden oponer las
disposiciones de una Directiva que puedan
tener efectos directos, figura, en cualquier
caso, un organismo al que, cualquiera que
sea su forma juridica, le ha sido encomen-
dado, en virtud de un acto de la autoridad
pablica, el cumplimiento, bajo el control de
esta @iltima, de un servicio de interés
pablico y que dispone, a tal efecto, de
facultades exorbitantes en comparacion
con las normas aplicables en las relaciones
entre particulares». 13

23. Por dltimo, en favor de este concepto
amplio de Estado aboga asimismo el hecho
de que la sancion del efecto directo frente a
los Estados miembros tan solo tiene plena

8 — Sentencias de 26 de febrero de 1986, Marshall (152/84,
Rec. p. 723), v de 15 de mayo de 1986, Johnston (222/84,
Rec. p. 1651).

9 — Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes (31/87,
Rec. p. 4635).

10 — Sentencia de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo

(103/88, Rec. p. 1839).

11 — Sentencia de 12 de julio de 1990, Foster y otros (C-188/89,
Rec. p. [-:3313).

12 — Sentencias Foster y otros, citada en la nota 11 supra,
apartado 17, y Marshall, citada en la nota 8 supra,
apartado 49.

13 — Sentencia Foster y otros, citada en la nota 11 supra,
apartado 20.
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eficacia si afecta al Estado en todos los
casos y con independencia de la forma
juridica concreta bajo la que actfie. Siempre
que, desde un punto de vista material, el
Estado esté directa o indirectamente detrés
de un organismo o de una empresa y los
controle deja de tratarse de un particular.
Con arreglo a estos criterios, el 6rgano
jurisdiccional remitente debe comprobar si
debe considerarse que Iritel, en cuyos

derechos se subrogd la demandada, es:

efectivamente un particular.

24. Tal como se desprende de la resolucién
de remisién, si bien Iritel era una sociedad
de Derecho privado, la totalidad de sus
acciones pertenecia a un organismo
pliblico. Ademas, la actividad de que se
hizo cargo Iritel estaba supeditada a la
adjudicacion de una concesién administra-
tiva. Tanto uno como otro extremo permi-
ten suponer que Iritel se encontraba bajo el
control y la tutela del Estado. Dado que lo
mismo sucede, segiin los datos de la
Comision, en el caso de la actual deman-
dada, dicha conclusién no se veria afectada
si, en lugar de Iritel, se considerara el caso
de la demandada.

25. Ahora bien, para el caso de que el
organo jurisdiccional nacional concluya, en
cambio, que Iritel era efectivamente un
particular, procede analizar a continuacién
en qué medida la Directiva puede producir
efectos en las relaciones juridicas entre
particulares.

26. En este contexto, la Comision citd
acertadamente la sentencia Spano y otros,
en la que el Tribunal de Justicia sefiald que,
aunque «el Tribunal de Justicia ha decla-
rado reiteradamente que una Directiva no
puede, por si sola, crear obligaciones a
cargo de un particular y no puede, por
consiguiente, ser invocada en su calidad de

tal, contra dicha persona (véase, en parti-
cular, la sentencia de 14 de julio de 1994,
Faccini Dori, C-91/92, Rec. p. 1-3325,
apartado 20), también ha declarado que,
al aplicar el Derecho nacional, ya sean
disposiciones anteriores o posteriores a la
Directiva, el 6rgano jurisdiccional nacional
que debe interpretarlo esta obligado a hacer
todo lo posible, [a la luz del] tenor literal y
de la finalidad de la Directiva, para alcan-
zar el resultado a que se refiere la Directiva
y de esta forma atenerse al parrafo tercero
del articulo 189 del Tratado (sentencia
Faccini Dori, antes citada, apar-
tado 26)».14

27. En cambio, la remision de la Comisién
a la sentencia Carbonari y otros 15 tan solo
es pertinente en la medida en que, en aquel
asunto, el drgano jurisdiccional remitente
habia preguntado por el efecto directo de
una Directiva y, en su sentencia, el Tribunal
de Justicia aludi6 en altima instancia a la
posibilidad de una interpretacién conforme
con la Directiva. Al margen de lo anterior,
dicha sentencia no proporciona ninguna
otra indicacion sobre la solucién que debe
darse al presente litigio, dado que las
circunstancias de ambos asuntos no son
comparables.

28. No obstante, en el presente caso cabe
preguntarse si la alusion a una posible
interpretacién conforme con la Directiva es
suficiente cuando el Juez remitente ha
insinuado que no considera factible dicha
interpretacién conforme del Derecho nacio-
nal. Si bien es cierto que la Comisién sefiala
que el Tribunal de Justicia ha extendido

14 — Sentencia Spano y otros, citada en la nota 3 supra,
apartado 17.

15 — Citada en la nota 2 supra.
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mucho esta posibilidad hasta ahora, no lo
es menos que, en determinados casos,
también el principio de interpretacion con-
forme tiene sus limites. Con arreglo. a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
dicha interpretacién encuentra en todo caso
un limite cuando conduce a que se oponga
a un particular una obligacion establecida
en una Directiva a la que no se ha adaptado
el Derecho interno.16 También limitan
dicha obligacién los principios generales
del Derecho comunitario v, en particular, el
principio de seguridad juridica y el princi-
pio de irretroactividad, a los que se ha
remitido el Tribunal de Justicia en asuntos
penales. 17 En esa medida, la obligacion de
los brganos jurisdiccionales de los Estados
miembros de proceder a una interpretaciéon
conforme con las Directivas tiene los mis-
mos limites que el efecto directo de las
disposiciones de las Directivas. En efecto,
también en relacién con el efecto directo el
Tribunal de Justicia ha declarado que una
disposicion de una Directiva no puede, por
si sola, fundamentar una obligacién para
los particulares. 18 Si en el presente caso se
remite al Juez nacional Gnicamente a la
interpretacion conforme con la Directiva,
es posible que no se le proporcione una
ayuda suficiente para la resolucion del
litigio principal, en contra del objetivo
perseguido por el articulo 177 del Tratado
CE (actualmente articulo 234 CE).

29. Sin embargo, hay que hacer referencia
a las particularidades del presente caso, en
el que no se trata de aplicar directamente
una disposicién de una Directiva a la que
hasta ahora no se ha adaptado el Derecho

16 — Sentencia de 26 de septiembre de 1996, Arcaro (C-168/95,
Rec. p. 1-4705), apartado 42.

17 — Sentencia de 8 de octubre de 1987, Kolpinghuis Nijme-
gen (80/86, Rec. p. 3969), apartados 13 y ss.

18 — Sentencias Kolpinghuis Nijmegen, citada en la nota 17
supra, apartados 6 y ss.; Marshall, citada en la nota 8
supra, apartado 48, y Arcaro, citada en la nota 16 supra,
apartados 36 y ss.
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interno. Por el contrario, el objeto del
presente litigio es la cuestion de si un
régimen especial establecido en el Derecho
nacional debe dejarse sin aplicar cuando es
incompatible con la Directiva, procediendo
en su lugar a aplicar la disposicién nacional
general que adapt el Derecho interno a la
Directiva y que es conforme con el Derecho
comunitario.

30. Es reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia que todas las autoridades de un
Estado miembro estan obligadas con arre-
glo al Derecho comunitario, en el marco de
sus competencias, a adoptar todas las
medidas apropiadas para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones dimanan-
tes de una Directiva.1® La jurisprudencia
dictada hasta ahora por el Tribunal de
Justicia permite concluir que de ello se
desprende asimismo la obligacion de dejar
sin aplicar el Derecho nacional contrario a
la Directiva.20 Esta claro que de esta
observancia de la Directiva pueden des-
prenderse indirectamente o en la practica
cargas u obligaciones para los particulares.
Pero esto es algo que no plantea problemas
con arreglo al Derecho comunitario, siem-
pre que los efectos juridicos basados en la
Directiva recaigan sobre los particulares a
través del Derecho nacional.

31. Por ello, también una normativa nacio-
nal como la de la Ley n° 58/92 debe dejarse
sin aplicar por el drgano jurisdiccional
nacional cuando sea incompatible con el

19 — Desde la sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y
Kamann (14/83, Rec. p. 1891), apartado 26; altimamente
confirmada por la sentencia Carbonari y otros, citada en la
nota 2 supra, apartado 48.

20 — Véanse las sentencias de 28 de marzo de 1996, Ruiz
Bernaldez (C-129/94, Rec. p. 1-1829), y de 30 de abril
de 1996, CIA Security International (C-194/94,
Rec. p. -2201), apartados 42 y ss.
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Derecho comunitario. Tal como se des-
prende de la resolucién de remisiéon de la
Pretura, dejaria de tenerse en cuenta la
normativa derivada de la Ley n° 58/92, es
decir, la excepcién al articulo 2112 del
Cédigo Civil italiano, para pasar a aplicar
la disposicién general mediante la cual se
adaptd el Derecho interno a la Directiva.
En consecuencia, la obligacion de manteni-
miento de los derechos de los trabajadores
se deriva de la aplicacién del Derecho civil
nacional que adapta el Derecho interno a la
Directiva, sin que esta Gltima imponga
directamente a los particulares ninguna
obligacién.

IL. Sobre la primera cuestion

32. Esta cuestibén versa sobre la aplicabili-
dad de la Directiva a la privatizacién de
organismos piblicos estatales (en el sector
de los servicios de telecomunicaciones)
cuando una actividad explotada anterior-
mente por un organismo piiblico pasa a ser
explotada por una sociedad privada cuyo
Ginico accionista es otro organismo pablico.

Ambito de aplicacién material de la Direc-
tiva

— Alegaciones de las partes

33. Los demandantes sostienen que la
Directiva es aplicable en el presente caso.
La cesibn a Iritel de las funciones realizadas
por ASST en el sector de los servicios
piiblicos de telecomunicaciones constituye,
en su opinion, una transmisién de empresas
a efectos del articulo 1 de la Directiva,
dado que la cesién se produjo a titulo
oneroso y se mantuvo la identidad de la
unidad econdmica cedida. En virtud de la
Ley n° 58/92 se cedieron a Iritel todos los
bienes y derechos de la empresa. Asimismo,
la practica totalidad de los empleados de
ASST se incorporaron a Iritel y siguieron
ejerciendo las mismas actividades que ejer-
cian en ASST y en los mismos locales. Los
demandantes se remiten, en este contexto, a
la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de
marzo de 1986, Spijkers. 21

34. En opinién de los demandantes, en
relacién con la cuestién de la aplicabilidad
de la Directiva, carece de pertinencia el
hecho de que la transmisién de la empresa
no se produjera mediante un contrato entre
el cedente y el cesionario, sino como
consecuencia de la adjudicaciéon de una
concesion. Tal como declaré el Tribunal de
Justicia en su sentencia de 10 de febrero
de 1988, Daddy’s Dance Hall, la Directiva
también se aplica «a una situacién en la
que, al término de un arrendamiento de
industria no transferible, el propietario de
la empresa cede la misma a un nuevo
cesionario que continfia con esta actividad

21 — Asunto 24/85, Rec. p. 1119.
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ininterrumpidamente con el mismo perso-
nal {..]».22 Tampoco depende de si el
cedente es una persona de Derecho piiblico
o de Derecho privado. De conformidad con
el articulo 2 de la Directiva, el «cedente»
puede ser cualquier persona fisica o juri-
dica.

35. Por altimo, los demandantes alegan
que la Ley n° 58/92 no contiene ninguna
disposicioén especial que establezca una
excepci6n al articulo 2112 del Codigo Civil
italiano y que prevalezca sobre él, sino que
se limita a reproducir normas de aplicacién
general sobre la transmisién de empresas.
En su opinidn, esto tiene como consecuen-
cia que el articulo 2112 del Cédigo Civil
sea aplicable a la privatizacion de ASSTy a
la transmisién de sus funciones a Iritel.

36. La demandada rechaza la aplicacion de
la Directiva a las circunstancias de hecho
objeto de litigio. En su opiniodn, con arreglo
al articulo 1, apartado. 1, de la Directiva, la
condicién sine gua non para la aplicacién
de la Directiva es la existencia de una
transmisién como consecuencia de una
cesion contractual o de una fusién. Ahora
bien, dado que la transferencia de las
funciones de ASST a Iritel tuvo lugar
mediante la Ley n° 58/92 y la adjudicacién
de la concesiébn ministerial, es decir,
mediante medidas estatales, dicha condi-
cién no se cumple. Es cierto que el Tribunal
de Justicia siempre ha interpretado el
concepto de «cesién contractual» de
manera amplia. Sin embargo, en opinidn
de la demandada no puede renunciarse a la
exigencia de que el acto de transmision
tenga por origen una concertacién de
voluntades entre el cedente y el cesionario.

22 — Asunto 324/86, Rec. p. 739, apartado 11; en aquel asunto
tampoco se habia celebrado directamente ninglin contrato
entre el antiguo empresario y el nuevo,
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37. Ademas, la demandada sostiene que
tan sblo existe una transmisioén de empresas
cuando el objeto de la cesibn constituye
una unidad econdmica. Ahora bien, a su
juicio las funciones transmitidas por ASST
a Irite]l no tienen un caracter econdmico.
Por el contrario, la explotacién e instala-
cion de la red de telefonia constituye una
funcién de interés general con una finalidad
ptblica. En consecuencia, con el ejercicio
de sus actividades ASST no perseguia
ningfin objetivo econdmico.

38. La Comisién, los Gobiernos austriaco y
finlandés y el Gobierno del Reino Unido
consideran que la Directiva se aplica a la
situacién descrita en el litigio principal.

39. Los Gobiernos austriaco y finlandés
subrayan que el mantenimiento de una
unidad econdmica existente con anteriori-
dad a la transmisidn constituye el criterio
determinante para la existencia de una
transmisién de empresas. A su juicio, las
consideraciones del érgano jurisdiccional
remitente permiten considerar que dicha
condicién se cumple en el presente caso.

40. En opinion de los tres Gobiernos inter-
vinientes y de la Comision, a efectos de la
aplicabilidad de la Directiva carece de
pertinencia el hecho de que ASST formara
parte de la Administracion Pablica. Tal
como se desprende de la sentencia del
Tribunal de Justicia de 15 de octubre
de 1996, Henke, 23 referida a la cesidén de
actividades propias del ejercicio del poder
piblico de un municipio a una agrupacion

23 — Asunto C-298/94, Rec. p. 1-4989.
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de municipios, la aplicabilidad de la Direc-
tiva no depende de la forma organizativa
del cedente, sino tnicamente del tipo y la
naturaleza de la actividad transferida. Asi,
tan so6lo la cesién de actividades propias del
ejercicio del poder piiblico esta excluida del
ambito de aplicacién de la Directiva. Esta
tesis ha sido confirmada por el Tribunal de
Justicia en una sentencia mas reciente de 10
de diciembre de 1998, 2*

41. Por lo demis, distinguir entre la trans-
ferencia de puestos de trabajo del sector
pitblico al sector privado y la cesién de una
empresa privada a otra no seria conforme
con el objetivo de proteccién de la Direc-
tiva, que pretende garantizar el manteni-
miento de los derechos de los trabajadores
en caso de cambio del titular de la empresa.
Por el mismo motivo, carece igualmente de
relevancia el hecho de que el fnico titular
del capital de Iritel, sociedad de Derecho
privado, sea un organismo piblico.

42. En este contexto, el Gobierno austriaco
sefiala que la Directiva 98/50/CE, por la
que se modifica la Directiva 77/187,25 se
limitd a incorporar la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. En efecto, en su quinto
considerando se sefiala que la seguridad
juridica y la transparencia exigen una
regulacién expresa a este respecto «a luz
de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia». Tampoco la naturaleza de las activi-
dades cedidas lleva a excluir la aplicabili-
dad de la Directiva. En efecto, la prestacién
de servicios en el sector de las telecomuni-
caciones no constituye en ningfin caso una

24 — Sentencia Hidalgo y otros (asuntos acumulados C-173/96
y C-247/96, Rec. p. 1-8237).

25 — Du;é:nw del Consejo de 29 de junio de 1998 (DO L 201,
p. 88).

actividad propia del ejercicio del poder
piblico.

43. La Comisién y el Gobierno del Reino
Unido opinan que las funciones transferi-
das de ASST a Iritel en el sector de los
servicios de telecomunicaciones y de explo-
tacion de la red pablica de telefonia cons-
tituyen claramente actividades de caracter
econoémico. Asi se refleja también en el
hecho de que la cesién se produjera a titulo
oneroso. En consecuencia, no hay ningtin
obstéculo que se oponga a la aplicabilidad
de la Directiva,

44. El Gobierno finlandés y la Comisién
sefialan asimismo, remitiéndose a la sen-
tencia de 8 de junio de 1994, Comisién/
Reino Unido, 26 que la Directiva se aplica a
todas las empresas pablicas y privadas que
ejerzan una actividad econémica, con inde-
pendencia de que tengan animo de lucro o
no. De ello se desprende que, aun cuando la
realizacion de la funcién transferida a Iritel,
consistente en la prestacion de servicios en
el sector de las telecomunicaciones, fuera
de interés general y tuviera una finalidad
publica, ello por si solo no restringe el
ambito de aplicacién de la Directiva. Tam-
poco la necesidad de una concesién admi-
nistrativa excluye el caricter econémico de
la actividad, sino que tiene como ftnico
objeto garantizar su supervisién en aras de
la proteccién de los consumidores.

26 — Asunto C-382/92, Rec. p. 1-2435.
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45. Por tltimo, tampoco la inexistencia de
un acuerdo contractual entre el cedente y el
cesionario se opone a la aplicacion de la
Directiva. El elemento de «cesidén contra-
ctual» que figura en el articulo 1 de la
Directiva debe interpretarse, atendiendo a
las diferencias existentes entre las distintas
versiones lingiiisticas y los diferentes con-
tenidos de este concepto en los Estados
miembros, no de manera literal, sino a la
luz de su espiritu y su finalidad. El
Gobierno austriaco, el Gobierno finlandés
y el Gobierno del Reino Unido invocan, en
particular, las sentencias de 7 de febrero
de 1985, Abels;27 Daddy’s Dance Hall;28
de 19 de mayo de 1992, Redmond Stich-
ting, 2% y de 11 de marzo de 1997, Siizen. 30
Tal como se desprende de esta jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, es posible
renunciar a la exigencia de que exista un
acuerdo contractual entre el cedente y el
cesionario, de modo que una cesion legal
asociada a la adjudicacién de una conce-
sion puede estar comprendida dentro del
ambito de aplicacion de la Directiva.

— Apreciacion

46. Con caracter preliminar, procede sefia-
lar que la cuestién, planteada por los
demandantes, de la relacién entre el
articulo 2112 del Cbdigo Civil italiano y
la Ley n° 58/92 debe responderse con
arreglo al Derecho nacional. En consecuen-
cia, la cuestién de si la Ley n°® 58/92 recoge
efectivamente un régimen especial que
establece una excepcién al articulo 2112
del Cédigo Civil y prevalece sobre &l no

27 — Asunto 135/83, Rec. p. 469.
28 — Citada en la nota 22 supra.
29 — Asunto C-29/91, Rec. p. 1-3189.
30 — Asunto C-13/95, Rec. p. I-1259,
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debe ser respondida por este Tribunal, sino
por el drgano jurisdiccional remitente.

a) Sobre la cuestién de la transmisién de
empresas

47. Llegados a este punto, procede recor-
dar, en primer lugar, que con arreglo a la
jurisprudencia de este Tribunal existe una
transmisién de empresas cuando, tras el
cambio de titular, continfia existiendo una
unidad econémica que mantiene su identi-
dad. A la hora de examinar si se cumple
este requisito, el Tribunal de Justicia se
basa en una evaluacion de conjunto de
«todas las circunstancias de hecho caracte-
risticas de la operacién de que se trata». 31
Asi pues, depende, en particular, de si se
han transmitido elementos materiales o
inmateriales, de si el nuevo empresario se
ha hecho cargo o no de la mayoria de los
trabajadores, o del grado de analogia de las
actividades del nuevo titular con las activi-
dades ejercidas antes de la transmision. 32
Sobre la base de la resolucion de remision,
procede considerar que, con arreglo a estos
criterios, la cesibn de ASST a Iritel debe
calificarse de transmision de empresas.

48, Asimismo, procede acoger la tesis for-
mulada por todas las partes intervinientes,
con la excepcion de la demandada, segin la
cual la definicién de transmisién de empre-
sas a efectos de la Directiva no depende de
si el cedente constituye una persona juri-
dica de Derecho publico o de Derecho
privado. Asi se desprende ya de la defini-

31 — Sentencia Siizen, citada en la nota 30 supra, apartado 14.
32 — Ibidem.
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cién de cedente que figura en el articulo 2,
letra a), de la Directiva. Con arreglo a
dicha disposicion, todas las personas juri-
dicas —y no sblo las de Derecho privado—
pueden estar comprendidas en el concepto
de cedente a efectos de la Directiva. Este
resultado se ve confirmado por la finalidad
de proteccién que tiene la Directiva. En
efecto, la Directiva tiene por objeto la
proteccién de los derechos de los trabaja-
dores en todos los casos en que estén
expuestos a los tipicos riesgos que normal-
mente se derivan de un cambio de titular en
la direccién de la empresa. En su jurispru-
dencia relativa a la transmisién de empre-
sas, el Tribunal de Justicia siempre se ha
referido a esta finalidad de proteccion. 33
Habida cuenta de esta finalidad, carece de
relevancia que el cedente forme parte del
Estado o del sector privado.

49. Esta conclusién tampoco se ve afectada
por la indicacién de la demandada de que
ASST no tiene personalidad juridica propia.
Es cierto que, con arreglo a la definicién del
articulo 2, letra a), de la Directiva, tan s6lo
cabe considerar como cedente a una per-
sona fisica o juridica. Ahora bien, dicho
requisito lo cumple en todo caso el Estado,
que dirigia y controlaba ASST, por tratarse
de un organismo ptiblico. Esta conclusién
es acorde asimismo con la sentencia
Henke.3* En ella, el Tribunal de Justicia
declard que los procesos de reestructura-
cién dentro de la Administracién Paiblica,
como la cesién de competencias adminis-
trativas entre diversas Administraciones
Pablicas, no estan comprendidos dentro
del 4mbito de aplicacién de la Directiva. En
su fundamentacién, el Tribunal de Justicia
se basd sobre todo en el hecho de que la
reestructuracién no afectaba a actividades

33 — Véanse, por cjemplo, las sentencias Daddy’s Dance Hall,
citada en la nota 22 supra, apartado 9, y Siizen, citada en
la nota 30 supra, apartado 10.

34 — Citada en la nota 23 supra.

econdmicas. De ello cabe deducir que el
ambito de aplicacién de la Directiva no
depende del cedente ni de su sujecién al
Derecho piiblico o al Derecho privado,
siempre y cuando ejerza una actividad
econdmica. Asi pues, el elemento determi-
nante no es la naturaleza del cedente, sino
la naturaleza de la actividad que ejerce. Las
actividades propias del ejercicio del poder
pablico no pueden ser objeto de una
transmisién de empresas a efectos de la
Directiva.

50. Esta delimitacion fue confirmada en la
sentencia Hidalgo y otros.35 Aquel caso
versaba sobre la cuestién de si existe una
transmisiéon de empresas cuando un orga-
nismo de Derecho pablico transfiere un
servicio de ayuda a domicilio en favor de
personas en situaciéon de necesidad a una
empresa privada, tras la expiracion del
contrato celebrado con otra empresa pri-
vada. Por otro lado, se trataba de la
adjudicacién de un contrato por parte del
Ejército federal aleman a diferentes empre-
sas de vigilancia. En dicha sentencia, el
Tribunal de Justicia declard, remitiéndose a
la sentencia Henke, lo siguiente: «Del
mismo modo, la circunstancia de que el
servicio o contrata de que se trate haya sido
concedido o adjudicado por un organismo
de Derecho piiblico no puede excluir la
aplicacién de la Directiva 77/187 en la
medida en que ni la actividad de ayuda a
domicilio en favor de determinadas perso-
nas en situacioén de necesidad ni la activi-
dad de vigilancia son propias del ejercicio
del poder ptblico.» 36

51. Si se va un paso més alla y se examina
la naturaleza de la actividad transmitida en
el procedimiento principal, la conclusién

35 — Citada en la nota 24 supra.
36 — Citada en Ia nota 24 supra, apartado 24.
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esta clara, Tal como con razbn alegaron la
mayoria de las partes intervinientes en el
procedimiento, los servicios de telecomuni-
caciones transferidos de ASST a Iritel no
constituian actividades propias del ejercicio
del poder ptiblico, sino actividades econo-
micas. Iritel, y posteriormente la deman-
dada, han seguido ejerciendo las mismas
actividades que ASST con una finalidad
econdmica. Precisamente ésa es también la
finalidad que persigue una privatizacion.
Seria verdaderamente insolito pretender
sostener que, en el caso de ASST, se
privatizaron actividades propias del ejerci-
cio del poder pablico. Ademés, también la
Directiva 90/388/CEE de la Comisibn, de
28 de junio de 1990, relativa a la compe-
tencia en los mercados de servicios de
telecomunicaciones, 37 en que se basan las
medidas de privatizacion en el sector de las
telecomunicaciones, parte de la premisa del
caracter econdémico de dicha actividad. En
resumen, procede declarar, por tanto, que
la naturaleza de la actividad transferida en
el procedimiento principal no justifica la
exclusién de la aplicacion de la Directiva.

b) Sobre la cuestion de la «cesién contra-
ctual»

52. Por lo que respecta a la exigencia
adicional de que se trate de una cesion
contractual, procede remitirse a la senten-
cia Redmond Stichting. 38 En ella se discu-
tia la cuestién de si constituia una transmi-
sion de empresas el hecho de que un
municipio cancelara la concesién de sub-
venciones a una fundacién y, a pattir de la
misma fecha, concediera dichas subvencio-

37 —DO L 192, p. 10.
38 — Citada en la nota 29 supra.
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nes a otra fundacién que actuaba en el
mismo Ambito. La cancelacién de la ayuda
condujo a que la primera fundacion, que se
dedicaba esencialmente a la asistencia a
toxicomanos, dejara de ejercer su actividad
por completo y definitivamente. En este
contexto, ambas fundaciones —personas
juridicas— y la institucién que concedia la
subvencién —el municipio— no sblo pre-
tendian y habian acordado «“traspasar”,
en la medida de lo posible, los clientes/
pacientes de la primera persona juridica a
la segunda, sino también alquilar inmedia-
tamente a la segunda persona juridica los
bienes inmuebles alquilados por la institu-
ciébn que concede la subvenciéon a la pri-
mera persona juridica y, en la medida de lo
posible [...], utilizar los “conocimientos y
los medios (por ejemplo, en personal)” de
la primera persona juridica».3? Los traba-
jadores contratados por la primera funda-
cién de los que no se hizo cargo la segunda,
contra los que se ejercitd una accién para la
resolucién del contrato, invocaron las nor-
mas de adaptacion del Derecho neerlandés
a la Directiva.

53. En dicha sentencia, el Tribunal de
Justicia se pronuncid de manera pormeno-
rizada sobre el concepto de «cesién contra-
ctual». En primer lugar, sefialé que, en su
sentencia Abels, 40 el propio Tribunal habia
declarado «que el alcance de la disposicién
controvertida de la Directiva no podia
determinarse basindose exclusivamente en
la interpretacién literal, debido a las dife-
rencias entre las versiones lingiiisticas de
esta disposicion y las divergencias entre las
legislaciones nacionales en el concepto de
cesion contractual. Por consiguiente, dio a
este concepto una interpretacion suficien-
temente flexible para responder al objetivo

39 — Ibidem, apartado 6.
40 — Citada en la nota 27 supra.
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de la Directiva, consistente en proteger a
los trabajadores por cuenta ajena en caso
de transmisién de su empresa, y declard
que la Directiva era aplicable a todos los
supuestos de cambio, en el marco de
relaciones contractuales, de la persona
fisica o juridica responsable de la explo-
tacion de la empresa que asume las obliga-
ciones del empresario frente a los trabaja-
dores de la empresa». 41 La aplicabilidad de
la Directiva no queda excluida finicamente
por el hecho de que «la transmisién se
efectiie en dos fases, en el sentido de que, en
un primer momento, la empresa sea
retransmitida del arrendatario al propieta-
rio, quien la transmite seguidamente al
nuevo propietario».“? Basindose en estas
consideraciones, en la sentencia Redmond
Stichting el Tribunal de Justicia llegé a la
conclusion de que el concepto de «cesién
contractual» debe interpretarse en el sen-
tido de que «se aplica a una situacién en la
que una autoridad piblica decide poner fin
a la concesién de subvenciones a una
persona juridica, provocando con ello el
cese completo y definitivo de las activida-
des de esta altima, para transferir dichas
subvenciones a otra persona juridica que
persigue un fin analogo», 43

54, De ello cabe deducir que tampoco en el
presente caso se excluye la aplicaciéon de la
Directiva por el hecho de que la transmi-
sion por parte del Estado se¢ produjera
mediante la adjudicacién de una concesion.
Por lo demas, su aplicacién parece impera-
tiva atendiendo también a la finalidad de
proteccidon de la Directiva.

41 — Seatencia Redmond Stichting, citada en la nota 29 supra,
apartados 10 y ss., con remision a la sentencia de 15 de
junio de 1988, Bork International y otros (101/87,
Rec. p. 3057), apartado 13.

42 — Scntencia Bork International y otros, citada en la nota 41
supra, apartado 14,

43 — Sentencia Redmond Stichting, citada en la nota 29 supra,
apartado 21,

Ambito de aplicacién personal. Concepto
de trabajador

55. La resolucién de remisién no contiene
ninguna indicacién més precisa sobre las
condiciones de empleo de los demandantes
con su anterior empleador. Asi pues, no se
aprecia si eran funcionarios u otro tipo de
empleados pablicos. Al margen de dicha
distincion, en el presente caso la cuestién de
la aplicabilidad de la Directiva se plantea
también en el marco del concepto de
trabajador, ya que cabe cuestionarse si las
personas que han trabajado para una
empresa estatal pueden ser consideradas
como trabajadores a efectos de la Directiva.

56. Con arreglo a una reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, la Directiva
tan sblo efectia una armonizacién parcial,
principalmente extendiendo la proteccién
ya dispensada a los trabajadores por las
propias disposiciones juridicas de los dife-
rentes Estados miembros al caso de la
transmision de empresas. La Directiva no
pretende crear un nivel de proteccién
uniforme en toda la Comunidad mediante
la aplicacién de criterios comunes, de lo
que se desprende que «tan sblo pueden
invocar el amparo de la Directiva 77/187
aquellas personas que estén, de un modo u
otro, protegidas como trabajadores en
virtud de las normas juridicas del Estado
miembro de que se trate. En ese supuesto,
la Directiva garantiza que sus derechos
derivados del contrato de trabajo o de la
relacién laboral no se vean menoscabados
en razbn de la transmisién», 4

44 — Sentencia_de 11 de julio de 1985, Danmols Inventar
(105/84, Rec. p. 2639), apartados 26 y ss.
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— Alegaciones de las partes

57. Tanto el Gobierno finlandés como la
Comisién son de la opiniobn de que los
demandantes en el procedimiento principal
estan comprendidos dentro del ambito de
aplicacién personal de la Directiva. A este
respecto, el Gobierno finlandés se remite en
primer lugar a la jurisprudencia de este
Tribunal de Justicia, segn la cual la
Directiva se aplica a todos los empleados
o trabajadores que estén protegidos contra
el despido con arreglo al Derecho nacional.
Aun en el caso —prosigue el Gobierno
finlandés— de que el concepto de trabaja-
dor a efectos de la Directiva deba definirse
con arreglo a normativas nacionales, ni en
el tenor literal de la Directiva ni en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia hay
ninguna indicacion en el sentido de que las
relaciones laborales del sector pablico
deben quedar automaticamente excluidas
del ambito de aplicacién de la Directiva por
consideraciones de caracter estrictamente
formal. El elemento determinante es el tipo
y la forma de la actividad que se ejerce. Si
se trata de una actividad econdémica, carece
de importancia el hecho de que el empre-
sario sea el Estado o un organismo pablico.
Segtin el Gobierno finlandés, no se puede
excluir a todos los empleados pablicos del
ambito de aplicacion de la Directiva por
consideraciones formales.

58. También la Comision se refiere —tras
haber sefialado que seguramente los
demandantes en el procedimiento principal
tenian una relacion laboral de Derecho
piblico, de modo que no eran trabajadores
con arreglo al Derecho italiano— al tipo de
actividad. En su opinién, los demandantes
en el procedimiento principal, que ejercian
la misma actividad que ejercieron poste-
riormente los trabajadores de la empresa

1-6678

privada, no pueden ser excluidos del
ambito de aplicacién de la Directiva.

59. Ademas, la Comisién se refiere a los
trabajos preparatorios de la Directiva, y
més concretamente a las dos propuestas de
1974 y 1975, en cuyo articulo 3, apar-
tado 1, tan sélo figuraba el concepto de
«relacion laboral», con lo que se pretendia
regular los derechos y obligaciones deriva-
dos de una relaciéon laboral existente. En el
curso de las deliberaciones, la delegacién
francesa propuso incluir también en el
articulo 3, apartado 1, el concepto de
«contrato de trabajo». Posteriormente, la
pareja de conceptos «contrato de trabajo»
y «relacion laboral» se traslad asimismo al
articulo 4, apartado 2. De las actas de las
deliberaciones no cabe deducir la existencia
de ninguna motivaciéon particular para la
insercién de este concepto adicional. Sin
embargo, es indiscutible que tanto la Repa-
blica Francesa como la Repablica Italiana
contaban en los afios setenta con un gran
ntmero de empresas estatales, cuyas rela-
ciones laborales se regian por el Derecho
administrativo.

60. En opinién de la Comision, el signifi-
cado de los conceptos «contrato de tra-
bajo» y «relacion laboral» no puede equi-
pararse. El concepto de «relacion laboral»
debe interpretarse, por contraposicion al de
«contrato de trabajo», en el sentido de que
incluye en el ambito de aplicacion de la
Directiva a todos aquellos trabajadores
cuya relacién laboral se rija no por un
contrato, sino por disposiciones adminis-
trativas. Este concepto puede tener una
importante funcidén integradora para
garantizar la aplicabilidad de la Directiva
asimismo en el caso de la transmisién de
empresas estatales. Sobre la base de esta
interpretacion amplia y por analogia con el
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concepto de relacion laboral, de acuerdo
con la finalidad de la Directiva estaban
protegidos aquellos trabajadores que ejer-
cieran en una empresa estatal tareas simi-
lares a los empleados de las sociedades
privadas a las que se habian transmitido
dichas empresas.

— Apreciacién

61. Es dudoso hasta qué punto el criterio
del tipo de actividad —una actividad
econbmica por contraposicién a una acti-
vidad propia del ejercicio del poder
plblico— puede bastar, por si solo, para
definir el &mbito de aplicacién personal de
la Directiva. En este contexto, procede
remitirse a la sentencia Hidalgo y otros. 45
Es cierto que, en ella, el Tribunal de Justicia
respondi6 afirmativamente en relacion con
la aplicabilidad de la Directiva, ya que en
aquel asunto no se trataba de una actividad
propia del ejercicio del poder piiblico.
Ahora bien, si tan s6lo se tuviera en cuenta
este criterio del tipo de actividad, la
Directiva se aplicaria automaticamente a
todos los empleados —es decir, tanto
empleados pablicos como trabajadores—
que no ejerzan ninguna actividad propia del
ejercicio del poder ptblico. Sin embargo, en
la sentencia Hidalgo y otros el Tribunal de
Justicia comprobé a continnacién, remi-
tiendose a la sentencia Danmols Inventar, si
los empleados estaban «protegid[os] como
trabajador[es] por la normativa laboral
nacional», 46

62. Asi pues, tan sdlo estarian comprendi-
dos dentro del ambito de aplicacién de la
Directiva aquellos empleados de un orga-

45 — Citada en la nota 24 supra.

46 — Sentencia citada en la nota 24 supra, apartado 24, con
remision a las sentencias citadas en las notas 44 y
29 supra.

nismo piiblico o de una empresa estatal
protegidos como trabajadores con arreglo
al Derecho nacional. Todos los demas
quedarian excluidos del 4mbito de aplica-
cién de la Directiva aun en el caso de que
ejercieran inicamente una actividad econd-
mica. Ahora bien, esto es precisamente lo
que sucedera con mucha frecuencia en el
caso de la privatizacién de una empresa
estatal.

63. Tampoco la distincién que establece la
Comisién entre la pareja de conceptos
«contrato de trabajo» y «relacién laboral»
conduce necesariamente a que se pueda
extender el ambito de aplicacién de la
Directiva también, por ejemplo, a los
empleados piblicos. La delimitacion de
ambos conceptos también podria consistir
en que el concepto de «relacion laboral»
comprendiera, por ejemplo, las relaciones
laborales de hecho sin relacion contractual.
En todo caso, no cabe automaticamente
deducir que las relaciones laborales en el
ambito de la funcién piblica también se
incluyen en el ambito de aplicacién de la
Directiva.

64. Ahora bien, una interpretacién estricta
del concepto de trabajador llevaria a dis-
tinguir entre los diferentes empleados de un
organismo piiblico, de manera que algunos
estarfan comprendidos dentro del ambito
de aplicacion de la Directiva y otros no.
Pero cabe preguntarse si semejante distin-
cién tendria algtin sentido.

65. Una razon para dispensar este trato
diferenciado podria consistir en la especial
relacién que mantienen los empleados
pablicos con su empresario, ¢l Estado. Esta
relacién puede caracterizarse como una
relacion de especial fidelidad, que even-
tualmente tiene su correlato, por parte del
Estado, en la concesion de privilegios
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especiales a sus empleados. Si se tienen en
cuenta estas consideraciones, no cabria
considerar a los empleados ptiblicos como
trabajadores necesitados de protecciéon. Por
regla general, tampoco se ven afectados por
transmisiones ni fusiones de empresas. Asi
pues, cabria considerar que la Directiva no
se aplica a los empleados de la antigua
compatfiia telefonica estatal.

66. No obstante, no cabe presumir, por
principio, que el Derecho nacional garan-
tice una proteccion adecuada a un trabaja-
dor de Ia funcién piblica, en virtud de su
estatuto especial, aun en el caso de una
privatizaciéon. En esa medida, el presente
caso constituye un caso especial precisa-
mente en relacion con el concepto de
trabajador. En él, la transmisién de una
empresa afecta a personas que ejercen su
actividad en la funcién ptblica de tal modo
que pierden su estatuto eventualmente
privilegiado derivado de su «especial rela-
cién de fidelidad» con el empresario, y
pasan a integrarse en una relacién laboral
de Derecho privado normal. Esto significa
que, una vez concluida la privatizacion, es
indiscutible que se trata de trabajadores en
el sentido de la Directiva. En este contexto,
cabe preguntarse si la estricta delimitacién
formal en funcién del concepto de trabaja-
dor efectuada hasta ahora puede aplicarse
también en el presente caso. Ello tendria
como resultado que la Directiva no fuera
aplicable en caso de una privatizacion,
mientras que en el caso contrario —cuando
trabajadores con una relacion laboral pri-
vada pasan a integrarse en una relacién de
empleo en la funcién piblica— no cabe
duda de que al menos podrian acogerse al
ambito de aplicaciéon personal de la Direc-
tiva. En este caso, se plantea la cuestion de
si los empleados ptiblicos de los que se
hacen cargo empresas privadas no merecen
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la misma proteccién que los trabajadores
del sector privado que se incorporan a una
relacion especialmente protegida de empleo
ptblico.

67. En este contexto, debe tenerse presente
el objetivo de la Directiva. Con arreglo a
una reiterada jurisprudencia de este Tribu-
nal, la Directiva pretende garantizar el
mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de cambio de empre-
sario, permitiendo que queden al servicio
del nuevo empresario en condiciones idén-
ticas a las convenidas con el cedente. 4’ En
ese caso, el contrato de trabajo o la relacién
laboral continfian de pleno derecho con el
cesionario. 48

68. Si de la jurisprudencia se desprende que

la Directiva permite a los trabajadores

mantener su relacibn de empleo con el
nuevo titular en las mismas condiciones
convenidas con el cedente,*’ esto quiere
decir que no puede introducirse ninguna
modificacién en las condiciones retributi-
vas ni de la composicién del salario. S0
Ademas, el cambio no puede entraiiar
ninguna desventaja para los trabajadores,
ni siquiera cuando sean compensadas por
ventajas en otro dmbito.>! Esto significa
que la transmisiébn no puede dar lugar a
ninguna modificacién de las condiciones de
trabajo.

47 — Sentencias de 25 de julio de 1991, D’Urso dy otros
(C-362/89, Rec. p. 1-4105), apartado 9, y de 5 de mayo
de 1988, Berg y otros (asuntos acumulados 144/87 y
145/87, Rec. p. 2559), apartados 12 y 13.

48 — Sentencia D’Urso y otros, citada en la nota 47 supra,
apartado 12.

49 — Sentencia Daddy’s Dance Hall, citada en la nota 22 supra,
apartado 9.

50 — Sentencia de 12 de noviembre de 1992, Watson Rask y
Christensen (C-209/91, Rec. p. I-5755), apartado 31.

51 — Sentencia Daddy’s Dance Hall, citada en la nota 22 supra,
apartado 15.
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69. En el presente caso de privatizacién de
una empresa estatal, lo anterior implica
que, si se aplica la Directiva, todas las
ventajas de que disfrutan los empleados de
la funcién pablica deberian trasladarse, en
principio sin modificacién alguna, al sector
privado.

70. De lo contrario, es decir, si se adopta
una interpretacion estricta del concepto de
trabajador, no se estaria dispensando nin-
guna proteccién a los empleados piblicos
en caso de privatizacidén, a pesar de que
pierden su especial estatuto frente al
Estado.

71. El hecho de que la Directiva no men-
cione expresamente el caso de las privati-
zaciones, de que aqui se trata, no permite
deducir que, en tal caso, los empleados
puablicos deban quedar excluidos de la
proteccidn de la Directiva. La Directiva se
remonta a 1977, es decir, a una época en
que las privatizaciones de empresas estata-
les afin no eran corrientes. En consecuen-
cia, cabe suponer que dicho caso no fue
siquiera considerado al adoptarse la Direc-
tiva.

72. No obstante, debe sefialarse que, en la
nueva Directiva de 1998, 52 no se ampli6 el
concepto de trabajador. Es cierto que la
nueva Directiva no era aplicable afin al
caso de que se trata en el litigio principal,
ya que entrd en vigor posteriormente. Sin
embargo, no lo es menos que de la expo-
sicibn de motivos de dicha Directiva 53 se
desprende que pretende aclarar el concepto
de trabajador a la luz de la jurisprudencia
{dictada entretanto) del Tribunal de Justi-
cia. La dificultad de la definicién de un

52 — Citada en }a nota 25 supra,
53 — Sexto considerando.

concepto uniforme de trabajador ya se
habia planteado a la hora de elaborar la
Directiva 77/187. Sin embargo, cabe pre-
guntarse hasta qué punto tanto entonces
como a la hora de elaborar la Directiva
98/50 se pensd en que la proteccién de la
Directiva se extendiera también a los
empleados de la funcién piblica, especial-
mente en caso de privatizacién. En todo
caso, el legislador se abstuvo de adoptar
una normativa clara al respecto. De ello
cabria deducir tres conclusiones. Por un
lado, podria deducirse que los empleados
piblicos quedaron deliberadamente exclui-
dos de la protecciéon de la Directiva. En
todo caso, es plausible que no pudiera
llegarse a un acuerdo sobre si —y, en su
caso, como— debia incluirse a tales
empleados dentro del Ambito de aplicaciéon
de la Directiva. Por tltimo, una tercera
explicaciéon posible es la de que, debido a
las divergencias existentes entre las norma-
tivas nacionales, no se consigui6é armonizar
el concepto de trabajador.

73. Ahora bien, si la Directiva original,
pertinente para la resolucién del presente
litigio, renuncié por completo a definir el
concepto de trabajador, la nueva Directiva
se limita a recoger una definicién del
concepto de trabajador desarrollada en la
jurisprudencia para un tipo de casos deter-
minados. Sin embargo, dado que, hasta
ahora, el Tribunal de Justicia no se ha
ocupado de cuestiones relacionadas con las
privatizaciones, dicho caso no puede estar
comprendido dentro del concepto de tra-
bajador tal y como se desprende de la
jurisprudencia.

74. Por lo demas, en el asunto Danmols
Inventar, 5* en el que este Tribunal definié

54 — Citado en la nota 44 supra.
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el concepto de trabajador que ha aplicado
hasta ahora, se trataba de un supuesto de
hecho completamente diferente. En aquel
asunto, debia dilucidarse la cuestion de si
una persona que posee una participacion
del 50 % del capital de la sociedad afectada
debe considerarse un trabajador en caso de
transmision de la empresa. En consecuen-
cia, la definiciéon del concepto de trabaja-
dor se efectud precisamente no por contra-
posicion a los empleados de la funcién
ptblica, sino Gnicamente desde la perspec-
tiva de la delimitacién entre trabajadores y
empresarios.

75. Sin embargo, en contra de una exten-
sion del concepto de trabajador aplicado
hasta ahora cabe aducir la formulacién
utilizada en la Directiva 93/104/CEE del
Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la
ordenacibn del tiempo de trabajo. 35 En su
articulo 1, apartado 3, se regula su ambito
de aplicacion de tal modo que la Directiva
se aplica a todos los sectores de actividad,
privados o pfiblicos. En este contexto, la
Directiva se remite al articulo 2 de la
Directiva 89/391/CEE del Consejo, de
12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién
de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo. 3¢ También en &l se mencio-
nan los sectores de actividades puablicas o
privadas. Ademas, se establece que la
Directiva 89/391 no se aplica cuando se
opongan a ello de manera concluyente las
particularidades inherentes a determinadas
actividades especificas de la funcidén
piiblica. Dado que en la Directiva 93/104
se menciona especificamente la funcién
publica y, por tanto, se aplica a todos los
empleados de sectores de actividad pablicos

55— DO L 307, p. 18.
56 —DO L 183, p. 1.

I-6682

y privados, de la inexistencia de una
mencién a la funcién pablica en la Direc-
tiva 77/187 cabria deducir que, en esta
Gltima, no se desed extender el concepto de
trabajador a la funcién pablica.

76. Habida cuenta de los derechos especia-
les de que gozan los empleados piiblicos
—por ejemplo, la inamovilidad—, cabria
imaginar que precisamente ellos no estu-
vieran comprendidos dentro del ambito de
aplicacién de la Directiva relativa al man-
tenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de transmisiéon de empresas.
Sin embargo, no sbélo en la funcion pablica
se reconoce la inamovilidad de los trabaja-
dores. También pueden concebirse en el
sector privado normas de convenios colec-
tivos que otorguen, tras una larga perma-
nencia en la empresa, una proteccion
equivalente en la practica a la inamovili-
dad. También esto demuestra que no puede
considerarse sin mis que los empleados
piblicos gozan siempre de privilegios y, por
tanto, que también en el caso de una
transmisién de empresas gozan de una
proteccién especial.

77. Por otro lado, la Directiva tiene por
objeto dispensar una proteccidn especial a
los afectados por una transmisiéon de
empresas. En este contexto, procede sefialar
que, con arreglo a la jurisprudencia de este
Tribunal de Justicia,>? debido a esta fina-
lidad de proteccién ni siquiera los propios
trabajadores afectados pueden renunciar a
los derechos que les corresponden en virtud
de la Directiva, y que la disminucién de
dichos derechos es ilegal aun cuando cuente
con su consentimiento. Por otro lado, el

57 — Sentencia Daddy’s Dance Hall, citada en la nota 22 supra,
apartados 15 a 17.
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Tribunal de Justicia sefiala que la Directiva
tan s6lo procedi6 a una armonizacién
parcial, al extender principalmente la pro-
teccion ya dispensada a los trabajadores
por las propias disposiciones legales de los
diferentes Estados miembros a los casos de
transmisiones de empresas. «Por consi-
guiente, la Directiva sblo puede invocarse
para garantizar que el trabajador intere-
sado quede protegido en sus relaciones con
el cesionario de la misma manera como lo
estaba con el cedente, en virtud de la
normativa del Estado miembro de que se
trate, Por consiguiente, en la medida en
que, al margen del supuesto de una trans-
misiéon de empresa, el Derecho nacional
permite modificar la relacion de trabajo en
un sentido desfavorable para los trabaja-
dores, especialmente por lo que respecta a
su proteccion contra el despido, una modi-
ficacion de este tipo no puede excluirse sblo
por el hecho de que, entretanto, la empresa
haya sido objeto de una transmisién y, por
consiguiente, se haya celebrado un nuevo
acuerdo con el empresario. En efecto, al
subrogarse el cesionario en la situacién del
cedente en virtud del apartado 1 del
articulo 3 de la Directiva, por lo que
respecta a los derechos y obligaciones
derivados de la relacion de trabajo, ésta
puede modificarse en relacién con el cesio-
nario dentro de los limites que cabria
aplicar si se hubiese tratado del cedente;
debiendo quedar claro que la transmision
de empresa en ningfin caso puede constituir
por si misma el motivo de dicha modifica-
cibn.» 58

78. También la propia Directiva establece
que las condiciones de trabajo pueden
modificarse por otros motivos independien-
tes de Ia transmisién de la empresa. Asi,
con arreglo al articulo 4, apartado 1, no

58 — Véase la nota 57 supra,

puede efectuarse un despido en razén
tnicamente de la transmisién de una
empresa. Sin embargo, la Directiva no
prohibe los despidos que puedan produ-
cirse por razones econdmicas, técnicas o de
organizacién. Ademis, es cierto que, con
arreglo al articulo 3, apartado 2, también
deben mantenerse las condiciones de tra-
bajo pactadas mediante convenio colectivo,
en la misma medida en que éste las previ6
para el cedente, hasta la fecha de extincién
o de expiracion del convenio colectivo. Sin
embargo, conforme al articulo 3, apar-
tado 2, frase segunda, los Estados miem-
bros pueden limitar el perfodo de manteni-
miento de las condiciones de trabajo,
siempre que no sea inferior a un afio.

79. Asi pues, la aplicacién de la Directiva a
los empleados ptiblicos transferidos al sec-
tor privado junto con la empresa no daria
lugar a una extensién excesiva de la
proteccion dispensada por la Directiva,
Dado que —como queda explicado— si se
opta por una interpretacidon estricta del
concepto de trabajador no podria cum-
plirse en el presente caso la finalidad de
proteccion de la Directiva, cabe considerar
que, atendiendo a la finalidad general de la
Directiva, su ambito de aplicacién com-
prende al menos los derechos de los que
aqui se trata.5?

59 — En favor dc esta interpretacion pueden aducirse asimismo
las deliberaciones del Conscjo de 1974 sobre la propuesta
de Directiva relativa a las transmisiones de empresas. En
ella se seiiald que los sistemas juridicos de los diferentes
Estados micmbros en materia de concentracion de empre-
sas no tenian suficientemente en cuenta los intereses de los
trabajadores. Asi sucedia, en particular, cuando las
modiflicncioncs se efectuaban con arreglo a las normas
del Derecho civil y mercantil. Es cierto que con ello se
insistia en ¢l dmbito del Derecho civil y mercantil. Pero,
por otro lado, esto indica que se pensd también en otros
ambitos, de modo que no :]cbcrin excluirse el dmbito del
Derecho pitblico [COM(74) 351 final].
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80. Todas estas consideraciones ponen de
manifiesto asimismo que, precisamente en
el caso de las Directivas de proteccidén de
los trabajadores, seria bueno definir un
concepto uniforme —y amplio— de traba-
jador.

81. Para concluir, procede observar asi-
mismo que la aplicacién de la Directiva
tampoco puede excluirse por el hecho de
que, con arreglo al Derecho italiano, los
demandantes tuvieran la posibilidad de
permanecer en la funcidén puablica. Dado
que, en tal caso, los demandantes hubieran
debido incorporarse a un nuevo puesto en
la Administracién, la permanencia en la
funcién pablica hubiera ido necesariamente
acompafiada de un cambio de puesto de
trabajo y de actividad, e incluso posible-
mente de un cambio de localidad. En el
caso de que los demandantes desearan
mantener el mismo Ambito de actividad
que hasta entonces, con las menores modi-
ficaciones posibles de las circunstancias
externas, no tenian ninguna otra opcién
que abandonar la funcién piiblica y conti-
nuar ejerciendo su actividad en el marco de
una relacién laboral de Derecho privado
con Iritel. No seria légico negarles dicha
proteccién por el tinico motivo de no haber
aceptado una oferta de empleo —en otro
dmbito de actividad— formulada por el
cedente y anterior empresario. Esta conclu-
sidn se sustenta también en la jurispruden-
cia de este Tribunal, segin la cual las
consecuencias juridicas de la transmision de
empresas se producen con independencia
de la voluntad del trabajador. Tan solo
existe una excepcion cuando el trabajador
decide voluntariamente no continuar la
relacién laboral con el nuevo empresario. 60
Ahora bien, en el presente caso sucede todo

60 — Sentencia D’Urso y otros, citada en la nota 47 supra,
apartado 11.
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lo contrario. Los afectados por la transmi-
sién de empresas no se oponen a seguir
trabajando para el cesionario, sino que
renunciaron a aceptar una oferta de per-
manencia en el cedente. Con arreglo a la
Directiva, eso no tiene por qué menoscabar
su posicion juridica.

82. Habida cuenta de las consideraciones
anteriores, en el presente caso parece
apropiado amparar bajo la proteccién de
la Directiva a los empleados publicos que
pasan a tener una relacién laboral de
Derecho privado como consecuencia de
una privatizacion.

83. En consecuencia, procede responder a
la primera cuestién que una transmision de
empresa, autorizada mediante Ley del
Estado y dispuesta mediante Orden Minis-
terial, efectuada a titulo oneroso por un
organismo piblico directamente depen-
diente del Estado a una sociedad privada,
constituida por otro organismo pablico que
posee todas sus acciones, estd comprendida
dentro del ambito de aplicacién del
articulo 1 de la Directiva 77/187, cuando
la actividad objeto de la transmision sea
encomendada a la sociedad privada en
régimen de concesién administrativa.

IIL. Sobre la letra a) de la segunda cuestion

84. En el marco de la segunda cuestion se
plantea el problema de cuales son concre-
tamente los derechos que se transfieren, es
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decir, de cuiles son las condiciones de
trabajo que se mantienen. La letra a) de la
segunda cuestibn se refiere al derecho de los
demandantes al pago de una determinada
indemnizacién por finalizacién de contrato,
asi como al cdlculo de ésta.

Alegaciones de las partes

85. A este respecto, los demandantes se
refieren al cardcter imperativo del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva, del
que deducen que los empleados trasferidos
de ASST a Iritel pueden invocar su grado de
antigitedad para recibir una tnica indem-
nizacién por finalizacién de contrato. Es
cierto que, en la vista, los demandantes
reconocieron que, con arreglo al Derecho
italiano, hubiera sido posible proceder al
clculo de una Gnica indemnizacién. Sin
embargo, ello hubiera supuesto que se
transfiriese la indemnizacién por finaliza-
cién de contrato pagada por ASST al nuevo
empresario en un plazo de treinta dias a
partir de la transmision de la empresa. Sin
embargo, los demandantes afirmaron que
dicho plazo es demasiado corto, razén por
la cual no pudieron actuar a su debido
tiempo.

86. La demandada sefiala que, con arreglo
al Derecho italiano, los demandantes
hubieran podido recibir una finica indem-
nizacién por finalizacién de contrato si le
hubieran transferido la indemnizacién abo-
nada por ASST. En cambio, por lo que
respecta a las obligaciones derivadas de la
Directiva, su articulo 3, apartado 1, obliga
al cesionario a otorgar a los trabajadores

los derechos que tuvieran frente al cedente
inmediatamente antes de la transmisién.
Ahora bien, segin la demandada la Direc-
tiva no pretende que un trabajador que
mantenga sus derechos derivados de la
anterior relacién laboral pueda ademas
conseguir que las ventajas existentes en su
nueva empresa se apliquen a los periodos
de empleo anteriores a la transmisién. En
consecuencia, considera que la indemniza-
cién por finalizacién de contrato debia
calcularse con arreglo ftinicamente a los
criterios vigentes en ASST en relacién con
los aiios anteriores a la trasmision, y con
arreglo a las normas aplicables en Iritel y
posteriormente en la demandada en rela-
cién con los periodos posteriores a dicha
transmision.

87. Los Gobiernos austriaco y finlandés, al
igual que los demandantes, consideran que
el articulo 3 tiene por efecto que se trasfie-
ran o mantengan todos los derechos y
ventajas asociados a la antigiiedad. En este
contexto, el Gobierno austriaco recuerda
que la Directiva no se opone a una ulterior
modificacién del contrato de trabajo por
parte del cesionario, siempre que el Dere-
cho nacional permita dicha modificacién
con independencia de la transmisién de la
empresa.

88. La Comisién alega que el cesionario
estd obligado a asumir, en virtud del
articulo 3 de la Directiva, la totalidad de
las obligaciones del cedente derivadas de la
relacién laboral existente en el momento de
la transmision de la empresa. Sin embargo,
alega que la Ley n®58/92 no contiene
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normas absolutamente claras a este res-
pecto.

89. Sin embargo, de la jurisprudencia de
este Tribunal se desprende que se trasfieren
al cesionario todas las obligaciones deriva-
das del contrato, lo que, con arreglo al
articulo 3, apartado 2, incluye también los
convenios colectivos. De ello cabe deducir
que también se mantiene el grado de anti-
gitedad a efectos del calculo de la indemni-
zacién por finalizacién de contrato. Esto
otorga a los trabajadores el derecho al pago
de una fnica indemnizacién por finaliza-
cién de contrato que comprenda los afios
de trabajo tanto en el antiguo como en el
nUevo empresario.

Apreciacion

90. En este contexto, procede recordar una
vez mas la jurisprudencia ya expuesta en
los puntos 67 y 68 supra, seghn la cual
debe garantizarse la continuaciéon de la
relacion laboral en su forma original 6! y la
posibilidad de continuar la relacion laboral
sin modificacién alguna en las condicio-
nes. %2 El sentido y la finalidad del
articulo 3 de la Directiva consiste en pro-
teger a los trabajadores contra los riesgos
especificos resultantes de la situacidn
creada por la transmisién de la empresa.
Por ello, dicha disposicién pretende garan-
tizar plenamente el mantenimiento de la
relacién laboral y excluir cualquier modi-

61 — Sentencia de 7 de febrero de 1985, Wendelboe y otros
(19/83, Rec. p. 457), apartado 15.

62 — Sentencia Daddy’s Dance Hall, citada en la nota 22 supra,
apartado 9.
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ficacién de los derechos de los trabajadores
causada Gnicamente por la transmision.

91. Ahora bien, la antigiiedad como tal no
constituye un derecho trasferido mediante
la transmisibn de la empresa que pueda
invocarse frente al cesionario. Tan so6lo
cabe imaginar que se trasfieran los derechos
asociados a la antigiiedad. Por consi-
guiente, el trabajador tiene derecho a exigir
el pago de una indemnizacion por finaliza-
cién de contrato, que forma parte inte-
grante de las condiciones juridicas de su
anterior relacion laboral. Este derecho de
indemnizacién esta integrado por dos ele-
mentos juridicamente relevantes: su funda-
mento y su cuantia.

92. Ahora bien si existe el derecho al pago
de una indemnizacion por finalizaciéon de
contrato en el anterior empresario y
cedente, el articulo 3 de la Directiva exige
que los dos elementos del derecho, es decir,
su fundamento y su cuantia, se transfieran
al cesionario para que puedan invocarse
ante él posteriormente. Esto significa que el
nuevo empresario y cesionario esta obli-
gado a determinar la cuantia de la indem-
nizacién que debe pagar de acuerdo con el
método de cilculo aplicado en el cedente. A
tales efectos, debe tenerse en cuenta la
antigiiedad. El cesionario también esta
vinculado por los demis elementos del
derecho al pago de la indemnizacién por
finalizaciéon de contrato vigentes en el
marco de la relacién laboral trasferida.
Dependiendo de su configuracion en el
respectivo contrato de trabajo, esto puede
significar asimismo que el nuevo empresa-
rio, aunque no contemple una norma de
este tipo para sus propios trabajadores,
deba pagar una indemnizaciéon por finali-
zacion de contrato por los afios de servicio



COLLINO Y CHIAPPERO

prestados en su empresa. Para el calculo de
dicho derecho deberan computarse también
los periodos de trabajo ya prestados en el
cedente.

93. En este contexto, procede sefialar que,
con arreglo a la jurisprudencia de este
Tribunal de Justicia, es posible modificar
las condiciones de trabajo —aunque sea en
perjuicio del trabajador— cuando también
el cedente, con arreglo al Derecho nacional,
hubiera podido efectuar dicha modificacién
con independencia de la transmisién de la
empresa. En efecto, la Directiva tan sblo
pretende proteger al trabajador en sus
relaciones juridicas con el cesionario en la
medida en que, con arreglo a las disposi-
ciones del respectivo Estado miembro, ya
estuviera protegido frente al cedente. De
ello se desprende que el nuevo empresario
puede proceder a una modificacién de los
derechos de los trabajadores en la misma
medida en que hubiera podido hacerlo el
cedente. 63 En efecto, en el caso de que
existiera una posibilidad de modificacién
de los derechos de los trabajadores por
parte del cedente, dicha posibilidad no
puede quedar excluida en el futuro por el
mero hecho de la transmisién de la
empresa. La Directiva pretende evitar tan
solo que se tome la transmision de la
empresa como pretexto para empeorar la
situacidon del trabajador, es decir, para
reducir o dejar de garantizar los derechos
adquiridos por éste. ¢* En consecuencia, la
Directiva no se opone a una restriccion
temporal ni a un cilculo no unitario de la
indemnizacién por finalizacién de contrato
en los casos en los que ¢l nuevo empresario
pueda modificar las condiciones de trabajo
a ese respecto independientemente de la
transmision de la empresa.

63 — Sentencia Watson Rask y Christensen, citada en la nota 50
supra, apartados 27 y ss.

64 — Sentencia Daddy’s Dance Hall, citada en ta nota 22 supra,
apartado 17

94. Incidentalmente, procede observar que
en el presente caso tanto el antiguo empre-
sario como el nuevo contemplan una
indemnizacién por finalizacién de contrato,
por lo cual en el litigio principal se discute
tinicamente el correspondiente método de
célculo. Dado que los derechos existentes
en el cedente se transfieren sin modifica-
ciones, también se transfiere al cesionario el
método de célculo convenido con el
cedente. Los cdlculos y adaptaciones futu-
ras que tan sblo existian en perspectiva,
pero que no constituian un derecho del
trabajador, no se transfieren, Los derechos
determinantes son aquellos que podian
invocarse frente al cedente. En consecuen-
cia, no existe ningiin derecho de equipara-
cién a los nuevos compaifieros de trabajo
(que tal vez disfruten de una situacién mas
favorable) del sector privado, y menos afin
un derecho a la extensién retroactiva de
cualesquiera normas mas favorables del
cesionario a los afios de trabajo prestados
en el cedente.

95. Corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente determinar, sobre la base de los
criterios expuestos, si la indemnizacién
otorgada a los demandantes se calculd de
acuerdo con las condiciones vigentes en
ASST, o si la demandada, como cesionaria,
modificd el derecho a una indemnizacién
por finalizacion de contrato con indepen-
dencia de la circunstancia de la transmisién
de la empresa en una medida que no
hubiese sido posible en ASST. En el caso
de que, tras proceder a este examen, el
6rgano jurisdiccional remitente llegara a la
conclusiéon de que se menoscabd ilegal-
mente el derecho de los demandantes a una
indemnizacion, seria necesario proceder a
un nuevo calculo de la indemnizacién por
finalizaciébn de contrato aplicando el
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método de calculo de ASST al conjunto de
los periodos de empleo.

96. En consecuencia, procede responder a
la letra a) de la segunda cuestion que los
trabajadores tienen derecho al pago de una
Gnica indemnizacién por finalizacién de
contrato que tenga en cuenta la totalidad
de los periodos de empleo (tanto en el
anterior empresario como en el nuevo),
cuando el contrato de trabajo celebrado
con el cedente estableciera dicho derecho y
éste no haya sido legalmente modificado
por el cesionario con independencia de la
transmision de la empresa.

IV. Sobre la letra b) de la segunda cuestion

97. La segunda parte de la cuestibn se
refiere al régimen aplicable a efectos de la
determinacién de los aumentos salariales
legales con posterioridad a la transmisién
de la empresa.

Alegaciones de las partes

98. Los demandantes, los Gobiernos fin-
landés y austriaco y la Comisidn responden
afirmativamente también a esta segunda
parte de la cuestibn remitiéndose a los
motivos ya formulados en relacién con su
primera parte.
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99, La demandada sefiala, en primer lugar,
que la antigiiedad como tal no es un
derecho ni una ventaja, sino tan solo una
circunstancia de hecho de la que pueden
derivarse consecuencias juridicas. A conti-
nuacién, la demandada se remite al conve-
nio colectivo, que en el presente caso regula
los derechos salariales derivados de la
antigiledad para los antiguos empleados

de ASST.

Apreciacién

100. Como ya he sefialado en relacién con
la letra a) de la segunda cuestibn, procede
acoger las alegaciones de la demandada
seghin las cuales un grado de antigiiedad
alcanzado no constituye an, en si mismo,
un derecho del trabajador a efectos del
articulo 3, apartado 1. Por el contrario,
para ello dicho grado de antigiiedad debe
llevar aparejados determinados derechos,
como por ejemplo, el derecho a un
aumento salarial, y hacerlo ya en el marco
de la relacién laboral con el cedente. Solo
entonces dichos derechos se transfieren al
cesionario. En el caso de que dichos
derechos ya estuvieran regulados en el
convenio colectivo aplicable al cedente,
dicha transferencia se rige por el articulo 3,
apartado 2, de la Directiva, segin el cual
las estipulaciones del convenio se mantie-
nen vigentes también frente al cesionario,
aunque s6lo hasta la fecha de extincién o
expiracion del convenio colectivo.

101. La cuestibn de si esto comprende
asimismo los aumentos salariales futuros
depende de si dichos aumentos habian sido
pactados con el cedente, de tal modo que el
trabajador tuviera derecho a percibirlos.
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Corresponde al Juez nacional determinar si
esto es asi. En este contexto, procede
sefialar una vez mas que, con arreglo a la
jurisprudencia de este Tribunal, la modifi-
cacion de las condiciones de trabajo es
posible cuando también hubiera podido
realizarlas —con independencia de la trans-
misién— el cedente.

E. Conclusién

Y

102. En consecuencia, procede responder a
la letra b) de la segunda cuestibn que el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva debe
interpretarse en el sentido de que el grado
de antigiiedad alcanzado en el cedente tan
solo se trasfiere al cesionario en la medida
en que lleve aparejados derechos adquiri-
dos frente al cedente.

103. En virtud de lo anteriormente expuesto, propongo al Tribunal de Justicia
que responda del siguiente modo a las cuestiones prejudiciales:

«Con independencia de la cuestion de como debe aplicarse la Directiva en virtud
de las consideraciones precedentes, procede en todo caso interpretarla del

siguiente modo:

1) Una transmision de empresa, autorizada mediante Ley del Estado y dispuesta
mediante Orden Ministerial, efectuada a titulo oneroso por un organismo
ptblico directamente dependiente del Estado a una sociedad privada
constituida por otro organismo piiblico que posee todas sus acciones, cuando
la actividad objeto de la transmision sea encomendada a la sociedad privada
en régimen de concesién administrativa, estd comprendida dentro del ambito
de aplicacion del articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de
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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 centros
de actividad.

2) a) Con arreglo al articulo 3, apartado 1, de la Directiva, procede considerar
obligatoria la continuacién de la relacién laboral con el cesionario, con el
consiguiente mantenimiento por parte del trabajador del derecho al pago
de una fnica indemnizacién por finalizacién de contrato que tenga en
cuenta la totalidad de los periodos de empleo (tanto en el nuevo como en el
anterior empresario), cuando el contrato de trabajo con el cedente
estableciera dicho derecho.

b) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de
que tan sblo se transfiere al cesionario el grado de antigiiedad obtenido en
la medida en que lleve aparejados derechos adquiridos frente al cedente.»
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