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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. L.A. GEELHOED

presentadas el 19 de junio de 20031

I Introduccién

1. El Oberster Gerichtshof austriaco ha
planteado al Tribunal de Justicia una
cuestion prejudicial relativa al alcance de
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. 2

2. En el asunto principal se suscité la
cuestion de si existe transmisién de empresa
a efectos de la Directiva 77/187 en el caso
de una empresa adjudicataria que, por
encargo de la entidad gestora de un hospi-
tal, ha asumido la actividad de restauracién
colectiva de los pacientes y de los trabaja-
dores, que anteriormente realizaba otra
empresa. La nueva empresa utiliza instala-
ciones, como gas, agua, energia eléctrica, y
las dependencias {la cocina de la empresa)
con todo el equipamiento de cocina nece-
sario, que también habian sido utilizadas
por la anterior empresa contratante y que
la entidad adjudicadora pone a disposicién

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

de los adjudicatarios. La nueva empresa
adjudicataria no asume ninguno de los
medios de produccién aportados por la
antigua (trabajadores, existencias, calculos,
mentis, dietas, recetas o experiencia y
tampoco desea hacerlo,

3. El presente asunto se inscribe en el
contexto de jurisprudencia anterior del
Tribunal de Justicia que giraba en torno a
la aplicacién de la Directiva 77/187 en caso
de subcontrataciéon de servicios. No obs-
tante, existen considerables diferencias con
los asuntos que dieron lugar a las sentencias
Siizen3 y Temco.* Asi, el nuevo adjudica-
tario no se ha hecho cargo de ninguno de
los trabajadores del antiguo. Tampoco ha
habido una transmisién directa de los
medios de produccién del antiguo empre-
sario al nuevo. Unicamente una parte de los
medios de produccién puestos a disposicién
por la entidad adjudicadora han sido
utilizados tanto por el antiguo como por
el nuevo adjudicatario.

3 — Sentencia de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, Rec. p. 1-1259).
4 — Sentencia de 24 de enero de 2002 {C-51/00, Rec. p. 1-969).
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II. Marco juridico

A. Normativa comunitaria

4, La Directiva establece disposiciones que
son necesarias para proteger a los trabaja-
dores en caso de cambio de empresa,
destinadas especialmente a garantizar el
mantenimiento de sus derechos. El
articulo 1, apartado 1, dispone que la
Directiva se aplica a las transmisiones de
empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad a otro
empresario, como consecuencia de una
cesién contractual o de una fusi6n.

S. El articulo 2, apartado a), establece que,
en el sentido de la Directiva, por «cedente»,
se entiende cualquier persona fisica o
juridica que, a causa de una transmisi6n
en el sentido del articulo 1, apartado 1,
pierda la calidad de empresario con res-
pecto a la empresa, el centro de actividad o
la parte del centro de actividad. En el
articulo 2, letra b), se define al «cesionario»
como cualquier persona fisica o juridica
que, a causa de una transmisién en el
sentido del articulo 1, apartado 1, adquiera
la calidad de empresario con respecto a la
empresa, el centro de actividad o la parte
del centro de actividad. Con atreglo al
articulo 3, apartado 1, los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente
de un contrato de trabajo o de una relacién
laboral existente en la fecha de la trans-
mision tal como se define en el articulo 1,
apartado 1, serdn transferidos al cesionario
como consecuencia de tal transmisi6n.
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6. La Directiva ha sido modificada en dos
ocasiones. En concreto, la Directiva
98/50/CE del Consejo, de 29 de junio
de 1998, aclaré algunos conceptos a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia.’ Para racionalizar el texto el 12 de
marzo de 2001, el Consejo codificd la
Directiva 77/187 y la sustituyé por la
Directiva 2001/23/CE del Consejo sobre
la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al manteni-
miento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empre-
sas o de centros de actividad. 6

7. Con arreglo a la Directiva 98/50, el
articulo 1, apartado 1, de la Directiva se
convirtid en el articulo 1, apartado 1,
letra a). La Directiva 98/50 introdujo un
nuevo articulo 1, apartado 1, letra b), que
se refiere al concepto de «cesién» y esta-
blece lo siguiente:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a)
[...] se considerari [transmisién] a efectos
de la presente Directiva el de una entidad
econdémica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad econémica, ya fuere esencial o
accesoria.»

5 — Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, por
la que se modifica la Directiva 77/187/CEE sobre la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros
refativas al mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de traspaso de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad (DO L 201
p. 88). El plazo de adaptacién a la Directiva 98/50 expir6 e
17 de julio de 2001,

6 —DO L 82, p. 16. Salvo indicacién en contrario, las
disposiciones citadas son las correspondientes a la primera
Directiva.



ABLER Y OTROS

8. Segiin se desprende de la exposicién de
motivos de la Directiva 98/50, esta aclara-
cién se hizo en aras de la seguridad y de la
transparencia juridica, pero no constituye
una modificacién del dmbito de aplicacién
de la Directiva, de acuerdo con la inter-
pretacién del Tribunal, 7

B. Normativa nacional

9. Austria adapté su normativa a la Direc-
tiva 77/187 mediante la Arbeitsvertrags-
rechtsanpassungsgesetz (Ley de adaptacién
del Derecho interno en materia de con-
tratos de trabajo; en lo sucesivo «AV-
RAG»). El articulo 3 de la AVRAG esta-
blece que, cuando se trasmita parte de un
centro de actividad a otra empresa, ésta se
subroga en todos los derechos y obligacio-
nes existentes en el momento de la trasmi-
si6n. Es jurisprudencia reiterada del Obers-
ter Gerichtshof que esta disposicién debe
interpretarse de manera conforme con la
Directiva 77/187, en la versién modificada,
teniendo en cuenta las sentencias del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades
Europeas dictadas en la materia.

7 — Véase el cuarto considerando,

1. Antecedentes de hecho, procedimiento
y cuestion prejudicial

10. A consecuencia de las matizaciones con
las que el Tribunal de Justicia ha inter-
pretado los requisitos de aplicacién de la
Directiva 77/187, revisten gran importan-
cia las circunstancias de cada caso con-
creto. El 6rgano jurisdiccional remitente ha
expuesto los hechos del procedimiento
principal de la siguiente forma.

11. En 1990, la entidad gestora de un
hospital no precisado (en lo sucesivo,
«entidad gestora») celebré con Sanrest,
empresa de restauracion colectiva, un con-
trato relativo al abastecimiento y suminis-
tro de comidas y bebidas y de prestacién de
la totalidad de servicios de restauracién de
pacientes y trabajadores, a un precio cal-
culado por persona y dia. A tal fin debia
ofrecer determinada seleccion de platos (en
funcién de las distintas dietas). La elabora-
cién de los platos debia efectuarse en las
instalaciones del hospital. Entre las funcio-
nes de Sanrest se encontraban las de
elaborar los menftis, adquirir los alimentos,
almacenarlos, elaborarlos, preparar las
bandejas de comida y transportarlas a los
servicios clinicos —pero no la de distri-
buirlas a los pacientes—, servir comidas en
el comedor de los trabajadores, asi como
lavar ta vajilla y limpiar las salas utilizadas.
La entidad gestora del hospital facilitaba
las salas asi como el gas, el agua, la energia
eléctrica y el equipamiento necesario. Los
eventuales desperfectos causados al equi-
pamiento corrian a cargo de Sanrest. Las
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prestaciones extraordinarias debian retri-
buirse por separado. Ademds, Sanrest se
hizo cargo de la cafeteria que también
estaba situada en el hospital.

12. Después de que, a mediados de 1998,
surgieran ciertas diferencias entre la enti-
dad gestora y Sanrest, la primera resolvié el
contrato con la segunda mediante escrito de
26 de abril de 1999 respetando el plazo de
preaviso de seis meses. A continuacion, el
hospital convocé una licitacién para la
adjudicacién del contrato de servicios. A
mediados de octubre de 1999 se comunicd
a Sanrest, que también habia participado en
la nueva licitacién del contrato, que
Sodexho se hacia cargo de la gestién de la
cocina.

13. Sanrest consideré que se habia produ-
cido una transmisién de centro de activi-
dad. Sin embargo, el director de Sodexho
rehusé aceptar el material, las existencias,
asi como a los trabajadores de Sanrest.
Tampoco recibi6 de Sanrest la documenta-
cién sobre calculos, meniis, dietas, recetas
ni informes sobre su experiencia en la
gestién del servicio. De los demids clientes
de Sanrest tan s6lo recibié entre seis y diez
menis para la guarderia del hospital.

14. Los demandantes del procedimiento
principal, que trabajaban en los servicios
de cocina o de cafeteria del hospital y eran
empleados de Sanrest, solicitan que se
declare la vigencia de sus relaciones labo-
rales con Sodexho. Alegan, apoyados por
Sanrest, que el traspaso de la gestién de la
cocina y de la cafeterfa constituye una
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trasmisién de centro de actividad en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la
AVRAG, y del articulo 1, apartado 1, de la
Directiva 77/187. Afirman que Sodexho
recibié elementos materiales e inmateriales
y, en definitiva, una entidad econémica
organizada de forma estable con idéntico
cliente, la entidad gestora del hospital.
Se trata, afirman, de un centro de actividad
de produccién que presenta elementos de
establecimiento comercial y de empresa de
servicios. Segiin los demandantes, lo deter-
minante no es la transmisién del centro de
actividad, sino el cambio de la persona
responsable de la gestién del centro de
actividad. La cesién de los trabajadores es
la consecuencia, y no la condicién para que
exista transmisién de centro de actividad.

15. Sodexho se opone a esta interpretacion.
Se basa, en resumen, en la circunstancias de
que no recibi6 de Sanrest ni elementos
materiales o inmateriales, como existen-
cias, meniis, dietas, recetas, cilculos o
informes de experiencia, se hizo cargo de
parte de los trabajadores. Los iinicos ele-
mentos recibidos, las dependencias equipa-
das, no constituyen una unidad de produc-
cién a efectos de transmisién de centro de
actividad. Afiade que tuvo también que
completar en parte el equipamiento facili-
tado por la entidad gestora del hospital.
Afirma que gestiona el centro de actividad
segiin su propia organizacion, con arreglo a
sus propios cilculos y su propio knowhow,
y ademis elabora sus propios mends,
Entiende que, en definitiva, sdlo se ha
producido un cambio de adjudicatario.
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16. El juez de primera instancia desestimé
la demanda y considerd que no se habia
llevado a cabo ninguna transmisién de
centros de actividad. El tribunal de apela-
cién no compartid esta opinién y, consi-
guientemente, modifico la sentencia.

17. En fase de casacién el Oberster Geri-
chtshof solicita al Tribunal de Justicia,
mediante resolucién de 25 de junio
de 2001 y con arreglo al articulo 234 CE,
que responda a la siguiente cuestién preju-
dicial:

«¢Existe una trasmisién de centro de acti-
vidad en el sentido del articulo 1 de la
Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de
febrero de 1977, sobre la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad, cuando
la entidad gestora de un hospital, que hasta
la fecha habia contratado a una empresa de
restauracién colectiva para suministrar
comida y bebida a los pacientes y a los
trabajadores, a un precio calculado por
persona y dia y que, a tal fin, le proporcio-
naba el agua, la energfa eléctrica, asi como
sus instalaciones (la cocina de la empresa)
con todo el equipamiento necesario, des-
pués de resolver dicho contrato traspasa a
otra empresa la prestacién de estos setvi-
cios, y los elementos que hasta entonces se
habian proporcionado a la primera empre-

sa, sin que la segunda empresa reciba de la
primera los elementos que ésta habfa apor-
tado, como los trabajadores, las existencias
o la documentacién sobre calculos, meniis,
dietas, recetas o experiencia?»

IV. Observaciones de las partes

18. Han presentado observaciones escritas
Sodexho, parte demandada en el procedi-
miento principal, la Comisién Europea v el
Gobierno del Reino Unido. La vista se
celebré el 15 de mayo de 2003.

19. Sodexho considera que no se ha pro-
ducido ninguna transmisién de empresa.
Alega que no hubo contacto directo con el
anterior gerente de la cocina y de la
cafeterfa y que tampoco recibié de éste
ningin elemento, material o inmaterial, del
activo.

20. Sodexho no niega que la cocina y la
cafeterfa del hospital constituyen una uni-
dad organizada de personas y elementos
materiales e inmateriales del activo, con la
que se puede desempefiar una actividad
econdmica.
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21. Segiin Sodexho, no se ha producido
una transmisién de empresa a efectos de la
Directiva 77/187 porque no se ha mante-
nido la identidad de la explotacién.

22. Afade que no recibié de Sanrest ni los
trabajadores, ni la direccién, ni la organi-
zacién del trabajo, ni los métodos de
gestién ni los medios de produccién que
se habian puesto a su disposicién. Unica-
mente ha utilizado las dependencias y el
equipamiento de cocina necesario, propor-
cionados por la entidad adjudicadora, asi
como las instalaciones de gas, agua y
electricidad. Las instalaciones puestas a su
disposicién no bastan por si solas para
afirmar que se ha mantenido la identidad
de la explotacién, El mero hecho de que el
antiguo adjudicatario y el nuevo presten
servicios similares tampoco permite llegar a
la conclusién de que se ha llevado a cabo
una cesién de una unidad econdémica. El
simple mantenimiento de la misma funcién
tampoco constituye una transmisién de un
centro de actividad.

23. Sodexho distingue distintos sectores en
los que puede incluirse el restaurante y la
cafeterfa. Se trata del sector en el que los
empleados constituyen el factor principal,
el sector en los que los elementos materiales
del activo son el factor decisivo y el sector
en el que los dos factores citados son
igualmente decisivos para la actividad.
Por lo demds, Sodexho no precisa a cuil
de dichos sectores corresponden, en su
opini6én, el restaurante y la cafeterfa del
hospital.
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24, Afirma que, en un sector en el que los
trabajadores constituyen el factor mis
importante de la actividad, un grupo de
trabajadores que desempefian de forma
duradera una actividad comin pueden
constituir una entidad econémica. Tal
entidad mantiene su identidad cuando la
nueva empresa no s6lo continda la activi-
dad de que se trate, sino que también se
hace cargo de la parte esencial, en términos
cuantitativos y cualitativos, de los trabaja-
dores que empleaba su predecesor especifi-
camente para dicha actividad. Si el restau-
rante y la cafeterfa pertenecieran a este
sector, Sodexho opina que sélo puede
llegarse a la conclusién de que no se ha
producido ninguna transmisién de empresa
puesto que el nuevo adjudicatario no se ha
hecho cargo de ningin trabajador del
antiguo.

25. En el caso de que el restaurante y la
cafeterfa del hospital formaran parte del
sector en el que los elementos materiales del
activo son parte importante de la actividad,
el hecho de que la mayor parte de estos
medios indispensables para la explotacién
regular de la entidad no hayan sido trans-
feridos por el antiguo al nuevo adjudicata-
rio excluye, en opinién de Sodexho, que la
entidad haya conservado su identidad.

26. Si el restaurante y la cafeterfa del
hospital formaran parte del sector en el
que tanto la mano de obra como los
elementos materiales del activo deben ser
considerados esenciales para la actividad,
Sodexho entiende que tampoco cabe hablar
de transmisién de empresa porque el actual
adjudicatario no se ha hecho cargo de los
trabajadores ni de los elementos activos del
antiguo.
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27. La Comisién considera que en el pre-
sente asunto se ha producido una trans-
misién de empresa. Llega a esta conclusién
a través del razonamiento que, resumido, se
reproduce a continuacién.

28. Al igual que las demis partes que han
presentado observaciones, la Comisién
entiende que, en el presente asunto, existe
una entidad econdmica organizada de
manera duradera y cuya actividad no se
limita a la ejecucién de determinado trabajo.

29. Segiin la Comisién, la respuesta a la
cuestién de si se ha producido una trans-
misién depende de si se ha mantenido la
identidad de la unidad econémica a la que
se refiere la transmisién. Para averiguar si
ha sido asf hay que tener en cuenta todas
las circunstancias de hecho que caracteri-
cen la correspondiente transaccidn,

30. En primer lugar, es preciso examinar el
tipo de empresa o de centro de actividad.
En opinién de la Comisién, el presente
asunto presenta la particularidad de que los
productos de dicho centro de actividad
estdn destinados a un unico cliente, el
centro de actividad (o la parte del centro
de actividad) estd situada en edificios del
cliente, éste es el propietario de los princi-
pales medios de produccién (activo inmo-
vilizado) y los pone a disposicién del
adjudicatario en el marco del contrato.

31. En segundo lugar, la Comisi6én entiende
que Sodexho ha recibido las cocinas del
hospital y las demds instalaciones conside-
radas elementos materiales del activo que
contribuyen de manera importante a la
actividad. Aunque la nueva empresa no ha
recibido ninguno de los medios de produc-
cién aportados por la antigua —existen-
cias, calculo, ments, dietas, recetas o
experiencias—, la Comisién opina que
estos elementos del activo son menos
importantes.

32. En tercer lugar, Sodexho no se ha
hecho cargo de los trabajadores de la
antigua empresa. Pero, segiin la Comisién,
de ello no cabe deducir que no se haya
producido una transmisién de empresa.
Opina que las empresas en las que los
elementos materiales del activo o determi-
nados métodos de produccién contribuyen
de manera esencial a la actividad, pueden
mantener su identidad a pesar de no
haberse producido ninguna cesién de tra-
bajadores.

33, La negativa de Sodexho a hacerse cargo
de los trabajadores no es compatible con la
proteccién que la Directiva 77/187 concede
a los trabajadores. Asi sucede ciertamente
en el caso de trabajadores no cualificados.
Los empresarios pueden eludir la Directiva
no haciéndose cargo del personal, de
manera que no queden incluidos en el
dmbito de aplicacién de la Directiva,
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34, En cuarto lugar, el hecho de que se
haya transmitido la clientela aboga a favor
de considerar que se ha mantenido la
identidad, asi como la circunstancia de
que las actividades desarrolladas por ambas
empresas sean idénticas y que dichas acti-
vidades no se hayan interrumpido.

35. De las observaciones presentadas por el
Gobierno del Reino Unido se desprende
que considera el sector de restauracion
colectiva como un sector en el que la mano
de obra es esencial. En tal sector el nuevo
adjudicatario tiene la posibilidad de eludir
la aplicacién de la Directiva cuando se
limita a hacerse cargo del activo o de una
parte de los trabajadores del antiguo adju-
dicatario. En este tipo de sectores son los
trabajadores con menor cualificacién los
que resultan afectados cuando se niega la
existencia de una transmisién de empresa.

36. Sin embargo, cuando el nuevo adjudi-
catario s6lo se hace cargo de los elementos
del activo o de una parte de los trabajado-
res del antiguo, inicamente cabe hablar de
prestacion de servicios similares por parte
del antiguo y del nuevo adjudicatario. Si tal
situacién estuviera incluida en el 4mbito de
aplicacién de la Directiva 77/187 se pro-
ducirfa una transmisién de empresa si se
prestaran servicios similares. El Gobierno
del Reino Unido tampoco considera satis-
factoria esta interpretacién amplia de la
Directiva.
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37. El Gobierno del Reino Unido expone
tres soluciones a esta problemética, pero no
se decanta por ninguna de ellas.

38. En el caso de que el nuevo adjudicata-
rio no se haga cargo de ningin elemento
significativo del activo material o de una
gran parte de los trabajadores, entiende que
no existe transmisién de empresa en el
sentido de la Directiva. Los motivos del
nuevo adjudicatario para hacerse cargo o
no de los trabajadores carecen de relevan-
cia para determinar si se ha producido una
transmisién de empresa en el sentido de la
Directiva. La respuesta en este sentido
proporcionaria seguridad juridica pero ten-
drfa como consecuencia permitir a los
nuevos adjudicatarios eludir la Directiva.

39. El Tribunal de Justicia también puede
considerar que el deseo del nuevo adjudi-
catario de hacerse o no hacerse cargo de los
trabajadores (especialmente para eludir la
aplicacién de la Directiva) es decisivo para
determinar si se ha producido una trans-
misién de empresa. En esta segunda hip6-
tesis la Directiva se aplicaria cuando i) el
nuevo adjudicatario no se hiciera cargo de
los trabajadores, i) existiera transmisién de
empresa en el caso de que si se hiciera cargo
de los trabajadores, iii) el motivo por el que
no se hubiera hecho cargo de los trabaja-
dores fuera evitar la aplicacién de la
Directiva. Esta respuesta también propor-
ciona seguridad juridica pero puede dar
lugar a problemas pricticos a la hora de
probar cudles han sido los auténticos
motivos del nuevo adjudicatario para no
hacerse cargo de los trabajadores.
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40. En tercer lugar, contintia el Gobierno
del Reino Unido, el Tribunal de Justicia
puede considerar que el deseo del nuevo
adjudicatario de no hacerse cargo de los
trabajadores constituye uno de los factores
que deben tenerse en cuenta al determinar
si se ha producido una transmisién. Sin
embargo, para responder a esta cuesti6n el
juez nacional deberd tener en cuenta todos
los factores.

41. La segunda cuestién que debe exami-
narse la suscita el hecho de que el nuevo
adjudicatario se haya hecho cargo de una
parte significativa de los activos materiales
(como los aparatos e instalaciones de la
cocina) utilizados anteriormente por el
antiguo adjudicatario pero puestos a dis-
posicién de ambos por la entidad gestora.

42, Respecto a la cuestién de cémo debe
valorarse el hecho de que el nuevo adjudi-
catario haya recibido activos materiales
anteriormente utilizados por el antiguo
adjudicatario pero puestos a disposicién
de ambos por la entidad gestora, el
Gobierno del Reino Unido entiende que la
jurisprudencia es contradictoria. 8

8 — Segtin el Gobierno del Reino Unido, la contradiccién en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende de las
sentencias de 2 de diciembre de 1999, Allen y otros
(C-234/98, Rec. p. 1-8643) apartado 30, y de 25 de encro
de 2001, Liikenne (C-172/99, Rec. p. I-745), apartado 42,
En la primera de cllas el Tribunal de Justicia consideré que
«[...) la circunstancia de que la propiedad de los activos
necesarios para la explotacién de la empresa no haya sido
transmitida al nuevo empresario no constituye un obstdculo
para que exista una transmisién [...] En estas circunstancias,
¢l hecho de que no haya tenido lugar ninguna transmisién
de activos entre ACC y AMS no ticne cardcter determinan-
te.» En la viltima, el Tribunal de Justicia consideré que «en
un sector como ef transporte piblico regular por autobiis, en
el que los clementos materiales contribuyen de forma
importante al lijcrcicio de la actividad, cl hecho de que no
se transmitan del antiguo al nuevo concesionario en una
medida significativa dichos elementos, que son indispensa-
bles para el buen funcionamiento de la entidad, debe
conducir a considerar que ésta no conserva su identidad»,

43. Segiin el Gobierno del Reino Unido,
este conflicto en la jurisprudencia puede
reformularse de la siguiente forma. Cuando
la transmisién de los activos imprescindi-
bles se lleva a cabo directamente del
antiguo adjudicatario al nuevo, constituye
un factor decisivo para determinar si se ha
producido una transmisién de empresa. Sin
embargo, cuando es la entidad adjudica-
dora la que pone a disposicién del nuevo
adjudicatario los elementos imprescindibles
del activo y lo usual es que sea asi, el
acuerdo en ese sentido no es decisivo para
determinar si se ha producido o no una
transmisién de empresa.

44, El Gobierno del Reino Unido solicita al
Tribunal de Justicia que clarifique los
criterios que permitan dirimir el asunto
principal.

IV. Apreciacién

A. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

relativa al alcance del articulo 1, aparta-
do 1, de la Directiva 77/187

45. A la luz de los hechos del procedi-
miento principal es dtil reproducir, en
primer lugar, los principios més importan-
tes del Derecho comunitario relativos al
alcance del articulo 1 de la Directiva
77/187. A tal fin me referiré también al
criterio del Tribunal de Justicia sobre la
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aplicacién de la Directiva a transacciones
en el ambito de las adjudicaciones de
contratos de servicios. A mi parecer, esta
jurisprudencia, cada vez més extensa, pro-
porciona indicios importantes para respon-
der a la cuestién prejudicial.

46. De los propios términos del articulo 1,
apartado 1, de la Directiva resulta que su
aplicacién estd sujeta a tres requisitos: la
transmisién debe ocasionar un cambio de
empresario, debe referirse a una empresa, a
un centro de actividad o a una parte de un
centro de actividad y debe resultar de un
contrato. ®

47. Con caricter preliminar es preciso
sefialar que, conforme a jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia, la Direc-
tiva tiene por objeto «garantizar el mante-
nimiento de los derechos de los trabajado-
res en caso de cambio de empresario,
haciendo posible que permanezcan al ser-
vicio del nuevo empresario en las mismas
condiciones que las que estaban pactadas
con el cedente. La Directiva es, por tanto,
aplicable en todos los supuestos de cambio,
en el marco de relaciones contractuales, de
la persona fisica o juridica, responsable de
la explotacién de la empresa, que contrae
las obligaciones de empresario respecto a
los empleados de la empresa.»

9 — Sentencia Temco, citada la nota 4 supra, apartado 21.
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48. Ademas, el Tribunal de Justicia ha
declarado repetidamente que «el criterio
decisivo para determinar la existencia de
una transmisién a los efectos de la Direc-
tiva es si la entidad de que se trata mantiene
su identidad, lo que resulta, en particular,
de que continiie efectivamente su explota-
cién o de que ésta se reanude» 10 Esto exige
que se cumplan dos requisitos para poder
hablar de transmisién de empresa, de
centro de actividad o de parte de centro
de actividad.

49. En primer lugar, la transmisién debe
referirse a una entidad econémica organi-
zada de forma estable cuya actividad no se
limite a la ejecucién de una obra determi-
nada. El concepto de entidad hace referen-
cia a un conjunto organizado de personas y
elementos que permite el ejercicio de una
actividad econémica que persigue un obje-
tivo propio, 11

50. En segundo lugar, la cuestién de si se
ha trasmitido una empresa debe determi-
narse basindose en una serie de circuns-
tancias de hecho. El presente asunto gira en
torno a esta parte de la investigacion. A este
respecto el Tribunal de Justicia ha fijado
una serie de factores que debe tener en
cuenta el 6rgano jurisdiccional nacional. Se

10 — Véanse las sentencias Siizen, citada en la nota 3 supra,
apartado 10 de 18 de marzo de 1986, Spijkers {24/85, Rec.
p. 1119), apartados 11 y 12, y, la mds reciente, de 7 de
marzo de 1996, Mercks y Neufluys {asuntos acumulados
C-171/94 y C-172/94, Rec. p. 1-1253), apartado 16.

11 — Véase la sentencia Temco, citada en la nota 4 supra,
apartado 23.
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refieren a todas las circunstancias de hecho
que caracterizan la operacién en cuestion,
como:

a) el tipo de empresa o de centro de
actividad,;

b) el hecho de que haya habido o no una
transmisién de los elementos materiales
como los edificios y bienes muebles;

¢) el valor de los elementos inmateriales
en el momento de la transmisién;

d) el hecho de que el nuevo empresario se
haga cargo o no de la mayoria de los
trabajadores,

e) el que se haya transmitido o no la
clientela;

f) el grado de analogfa de las actividades
ejercidas antes y después de la trans-
misién

g) la duracién de una eventual suspensién
de dichas actividades.

51. Sin embargo, todos estos elementos son
tinicamente aspectos parciales de la evalua-
cién de conjunto que debe hacerse y no
pueden, por tanto, apreciarse aisladamen-
te. 12

B. sDebe considerarse el cambio de adju-
dicatario como cambio de empresa?

52. Antes de pasar a examinar si se ha
mantenido la identidad de la actividad, me
gustarfa analizar las circunstancias en las
que se llevd a cabo la sustituciéon de los
adjudicatarios.

53. En el asunto que nos ocupa, el hospital
contraté a una empresa de catering para
que se hiciera cargo de la restauracién,
servicio que estaba obligado a prestar a sus
empleados en su condicién de empresa y a
los pacientes en su condicién de responsa-
ble de su asistencia. El hospital es el
receptor de servicios y, por tanto, debe ser
calificado de cliente de la empresa de
restauracién, Para recibir dichos servicios
pone a disposicién del prestador los medios
de produccién esenciales. Después de que
expirara el contrato con el antiguo adjudi-
catario celebrd, tras la correspondiente
licitacién, un nuevo contrato con Sodexho.
Sanrest siguid existiendo como empresa,

12 — Seatencias Spijkers, citada en la nota 10 supra, aparta-
o 13; Si}zcn, citada cn la nota 3 supra, apartado 14, y
Temco, citada en la nota 4 supra, apartado 24.
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54. En estas circunstancias tdnicamente
cabe hablar de pérdida de un contrato por
parte del prestador de servicios originario y
de obtencién de la adjudicacién por parte
de un nuevo prestador de servicios. Si tiene
varios clientes, una empresa de restaura-
cién colectiva puede prestar sus servicios en
distintos lugares. Opino que la mera pér-
dida de un cliente tampoco puede equipa-
rarse a la transmisién de una empresa.

55. Como se verd a continuacidén, este
criterio también tiene su base en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. Es cierto
que, en esa jurisprudencia el concepto de
transmisién de es mds amplio pero, por
otra parte, también se limita su alcance.

56. La Directiva se aplica siempre que, en
el marco de relaciones contractuales, se
produce un cambio de la persona fisica o
juridica responsable de la gestién de la
empresa y que, en su condicién de empre-
sario, haya asumido obligaciones frente a
los trabajadores de la empresa.

57. Tiene que producirse una transmisién
de empresa y, debe ser «como consecuencia
de una cesién contractual o de una fusién»
[articulo 1, apartado 1, letra a)]. De juris-
prudencia antigua del Tribunal de Justicia
se deduce ya que este concepto no debe
interpretarse en el sentido de que la trans-
misién Gnicamente obedezca a un acuerdo.
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58. Un acto unilateral, como la resolucién
de un contrato de arrendamiento, también
se realiza en el marco de un acuerdo y, por
consiguiente, puede estar comprendido en
el dmbito de aplicacién de la Directiva. En
la sentencia Redmond Stichting,13 un
ayuntamiento neerlandés decidié6 modificar
la politica de subvenciones a la asistencia a
toxicémanos. El ayuntamiento retird el
subsidio a una fundacién y, a continuacién,
se lo concedi6 a otra. El Tribunal de
Justicia consider6 que, para determinar la
aplicabilidad de la Directiva 77/187, debia
tenerse en cuenta el hecho de que la antigua
y la nueva fundacién habian convenido de
mutuo acuerdo la cesién de pacientes,
inmuebles, conocimientos y medios. En la
sentencia, el Tribunal de Justicia declard
que, en ese supuesto, se cumplian los
requisitos de una transmisioén: «la subven-
cién [...] se concede mediante un acto
unilateral provisto de determinados requi-
sitos en algunos Estados miembros, o
mediante contratos de subvencién en
otros», En todos los casos el cambio de
beneficiario de la subvencién se realiza en
el marco de relaciones contractuales a
efectos de la Directiva.

59. En la sentencia Mercks y Neuhuys, *# el
nuevo y el antiguo concesionario habian
convenido de mutuo acuerdo, en el marco
del cambio del contrato de concesidén de
vehiculos, repartirse los costes ocasionados
por la cesion de los trabajadores, lo que
confirmaba la existencia de una trans-
misién contractual en el sentido de la
Directiva. En el asunto Collino y Chiappe-
ro15 |a trasmision se basaba en una ley. El
Tribunal de Justicia también consider6 en

13 — Sentencia de 19 de mayo de 1992, Redmond Stichting
(C-29/91, Rec. p. 1-3189).
14 — Citada en la nota 10 supra.

15 — Sentencia de 14 de septiembre de 2000, Collino y
Chiappero (C-343/98, Rec. p. 1-6659).
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ese asunto que se cumplian los requisitos de
una transmisién. Remitiéndose tinicamente
a la sentencia Redmond Stichting el Tribu-
nal de Justicia declar6 que la aplicacién de
la Directiva no podia excluirse por el mero
hecho de que la transmisién se derive de
decisiones unilaterales de los poderes piibli-
cos y no de un acuerdo de voluntades.

60. Por lo tanto, no es preciso que existan
relaciones contractuales directas entre
cedente y el cesionario. Cuando la trans-
misi6n se basa en una decision, se cumple el
requisito, independientemente de que la
decisidn se derive de un acuerdo, a un acto
unilateral, una resolucién judicial o una
ley. La transmisién también puede llevarse
a cabo en dos fases, a través de un tercero,
por ejemplo, el propietario o el arrendata-
rio. Por consiguiente, la Directiva también
puede aplicarse cuando la transmisién se
realiza en dos fases, a través de un tercero.

61. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
también ha indicado que el alcance del
concepto de transmisién de una empresa no
es ilimitado. El limite inferior de esta
interpretacion amplia lo constituye la con-
sideracién efectuada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia Siizen: 16 «la mera
circunstancia de que el servicio prestado
por el antiguo y el nuevo adjudicatario de
una contrata sea similar no es suficiente
para afirmar que existe transmisién de una
entidad econémica [...] en consecuencia, la

16 — Citada en la nota 3 supra, apartados 15 y 16.

simple pérdida de una contrata de servicios
en beneficio de un competidor no puede,
por si sola, revelar la existencia de una
transmisioén en el sentido de la Directiva.
En esta situacién, aunque pierda un cliente,
la empresa de servicios que era anterior-
mente titular de la contrata no deja de
existir integramente, sin que pueda consi-
derarse que uno de sus centros de actividad,
o una parte de sus centros de actividad, se
ha cedido al nuevo adjudicatario de la
contrata.»

62. Por tanto, no puede hablarse de trans-
misién en el caso de que existan dos
empresas de servicios que no tengan rela-
ci6n alguna entre ellas, excepto el mero
hecho de haber celebrado sucesivamente un
contrato con el mismo cliente.

63. A la luz de la sentencia Siizen llego
también a la conclusiéon de que, en el
presente asunto, no se ha producido una
transmisién de empresa ya que tGinicamente
se ha producido la pérdida de una adjudi-
cacidn, S6lo podria decirse lo contrario si, a
pesar de ello, pudiera afirmarse que se ha
mantenido la identidad de la empresa. Asi
sucede cuando, en el contrato celebrado, en
este caso, entre el hospital y el nuevo
adjudicatario se estipulan una serie de
requisitos, como, por ejemplo, la obliga-
cién de hacerse cargo del personal, o si se
deduce de otros factores que se ha produ-
cido efectivamente la transmisién de (una
parte de) la empresa.
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C. Manienimiento de la identidad

64. Consta que el contrato entre el hospital
y Sodexho no impone ninguna condicién
relativa a los trabajadores. Por tanto, hay
que comprobar si otros factores permiten
deducir que se ha mantenido la identidad
de la empresa. Este extremo es determi-
nante para responder a la cuestion de si
cabe hablar de transmision de la empresa a
pesar de esa primera constatacién. El
mantenimiento de la identidad se aprecia
basandose en dos requisitos fundamentales
(véanse los puntos 49 a 51). El primero de
estos dos requisitos fundamentales no es
objeto de controversia. En el presente
asunto el érgano jurisdiccional nacional
parte de que la explotacion del restaurante
y de la cafeterfa constituye un conjunto
organizado de personas y elementos que
permite el ejercicio de una actividad eco-
némica que persigue un objetivo propio. El
6rgano jurisdiccional nacional menciona,
como objetivo de la empresa «el suministro
de comida y bebida, asi como de los
servicios de restauracién para los pacientes
y para los trabajadores, a un precio calcu-
lado por persona y dfa». Las partes estdn
esencialmente de acuerdo con esta afirma-
cién, que tampoco es objeto del procedi-
miento.

65. Como ya se ha dicho, el presente
asunto gira en torno al segundo requisito,
esto es, si cabe deducir de otras circuns-
tancias de hecho que se ha mantenido la
identidad y, consiguientemente, la empresa
continiia su actividad {véase el punto 50). A
continuacién examinaré los factores que
tiene en cuenta el Tribunal de Justicia para
determinar si se ha producido o no una
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transmisién de empresa. Pero antes quiero
recordar que estos factores deben apre-
ciarse en conjunto. 17

Tipo de empresa o de centro de actividad

66. El mercado de las actividades de res-
tauracién se caracteriza por un producto
final que es una combinacién de entrega de
bienes —las comidas— y de prestacion de
determinados servicios, entre otros la
puesta a disposicién de trabajadores, el
reparto de comida en los comedores de
empresa, la elaboracién del mend, el trans-
porte de alimentos y las actividades de
limpieza. Como también se deduce de la
resolucién de remisién, se trata de la
concatenacién de una serie de actividades,
en concreto, la confeccién del menit, la
compra, el almacenamiento, el transporte,
la distribucién de las comidas (siempre que
no se hiciera directamente a los pacientes) y
la limpieza.

67. Cabe pensar que la restauracién en un
establecimiento de asistencia como un
hospital presenta, ademds, una serie de
caracteristicas particulares, a consecuencia
de los requisitos sanitarios especificos que
debe reunir el lugar de trabajo. Estos
pueden consistir en una atencién especial
a los aspectos de la higiene y en requisitos
especificos que deben cumplir las comidas

17 — Sentencias Spijkers, citada en la nota 10 supra, aparta-
do 13; Siizen, citada en la nota 3 supra, apartado 14, y
Temco, citada en la nota 4 supra, apartado 24.
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de determinados grupos de pacientes (die-
tas, etc.). Tampoco se excluye que los
trabajadores deban cumplir otros requisitos
relacionados con conocimientos y habilida-
des sanitarias.

68. El 6rgano jurisdiccional nacional
sefiala expresamente la importancia que,
en el presente asunto, revisten los medios
de produccién para la gestion de la empre-
sa. Indica que, en lo que respecta a los
objetivos de la empresa —el suministro de
comida a pacientes y empleados a un precio
determinado—, las cocinas y el equipa-
miento deben ser considerados medios
esenciales de produccidén. La identidad est4
constituida por un conjunto de medios de
produccion y los trabajadores forman parte
de ellos. En este asunto se trata de la
subcontratacién de servicios cualificados.

69. Segiin la jurisprudencia, en los casos de
subcontratacién de servicios, la identidad
guarda relacién, en gran medida, con la
cesién de los trabajadores y de los elemen-
tos del activo. Todo depende del tipo de
empresa. Sin embargo, el caso de autos se
distingue de asuntos anteriormente plan-
teados al Tribunal de Justicia.

70. La jurisprudencia referida a los sectores
en los que una unidad econémica practica-
mente sélo puede funcionar con ayuda de

los trabajadores, es decir, sin disponer de
importantes elementos materiales o inma-
teriales del activo, no es aplicable, sin mas,
al presente asunto. En un sector en el que la
mano de obra constituyen el factor princi-
pal de la actividad, un grupo de trabajado-
res que desempefian de manera duradera
una actividad comiin constituyen una enti-
dad econdémica. Consiguientemente, tal
unidad econdmica puede conservar su
identidad también tras una transmisién
cuando el nuevo empresario no sélo conti-
nia ejerciendo la actividad de que se trate,
sino que, ademds, se hace cargo de una
parte esencial, en términos de niimero y de
competencias, de los trabajadores que su
antecesor destinaba especialmente a dicha
tarea. Por lo que se refiere a una empresa de
vigilancia o de limpieza, un conjunto de
trabajadores que se hallen especificamente
destinados de forma duradera a una activi-
dad comiin puede constituir una entidad
econémica cuando no existen otros factores
de produccién, 18

71. Comparando el tipo de las empresas de
restauracién en hospitales con las caracte-
risticas que presentan, por ejemplo, las de
los sectores de limpieza y vigilancia,
observo que el factor «<mano de obra» tiene
menor importancia en el sector de restau-
racién hospitalaria que en los sectores de
limpieza y vigilancia de seguridad y que, en
ningiin caso, constituye el factor principal.
Como actividad, la restauracién hospitala-
ria se distingue en dos aspectos de las
actividades de limpieza y de vigilancia. En

18 — Véanse las sentencias Siizen, citada en la nota 3 supra,
apartado 21; de 10 de diciembre de 1998, Herndndez
idal y otros (asuntos acumulados C-127/96, C-229/96 y
C-74197, Rec. p. 1-8179), n{nrmdo 37, y Temco, citada en

la nota 4 supra, apartado 26,
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primer lugar, después del factor «trabajo»
los medios materiales de produccién tienen
mayor importancia. En segundo lugar, la
formacién, los conocimientos, la planifica-
cién y la organizacién son obviamente
mayores que los exigidos en las actividades
de limpieza y vigilancia.

72. Habida cuenta de las caracteristicas
especiales de las empresas de restauracion
colectiva, antes de comprobar si se ha
mantenido la identidad, debe prestarse
atencién sobre todo a los elementos mate-
riales e inmateriales del activo y a los
trabajadores.

Elementos inmateriales del activo

73. En el asunto principal, Sodexho susti-
tuyé a Sanrest. En esa operacion no se
produjo una transmisién de la organizacién
del trabajo, del knowhow, de recetas,
existencias, modos de calculo, mends y
normas dietéticas. Todos ellos son impor-
tantes elementos inmateriales del activo en
el caso de una empresa de restauracion
especializada. Por tanto, hay que concluir
que no se produjo una transmisién de los
elementos inmateriales del activo.

74. Precisamente en la restauracién colec-
tiva hay que sefialar que estos elementos
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inmateriales del activo son determinantes
de la identidad de una empresa y cons-
tituyen un factor importante de la compe-
tencia en ese mercado.

Elementos materiales del activo

75. Ademis de los elementos inmateriales
del activo, en el ejercicio de esta actividad
tienen gran importancia los medios de
produccién que facilita la entidad adjudi-
cadora.

76. A este respecto, el 6rgano jurisdiccional
nacional desea averiguar, en especial, qué
relevancia tiene el hecho de que sea la
entidad adjudicadora la que ponga a dis-
posicion de los adjudicatarios el agua, el
gas, la electricidad y las dependencias con
el correspondiente equipamiento.

77. En sus observaciones, la Comisién ha
afirmado que Sodexho se habia hecho
cargo de la cocina del hospital y de las
demds instalaciones consideradas como
elementos materiales del activo que con-
tribuyen en gran medida a la actividad. En
mi opinidn, esta afirmacién se basa en una
apreciacién errénea de la situacién de
hecho. Los medios de produccién que
proporciona la entidad adjudicadora iini-
camente estdn a disposicion del adjudica-
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tario mientras esti vigente el contrato de
adjudicacién entre el adjudicador y la
empresa que gestione la cocina. Habida
cuenta de que el adjudicador es propietario
de los medios de produccién, una vez
expirado el contrario recupera la facultad
de disposicién sobre dichos medios de
produccién. Por tanto, en el asunto princi-
pal tampoco se ha producido una cesién de
dichos elementos.

Trabajadores

78. El tercer aspecto se refiere a la cuestién
de si la nueva empresa se ha hecho
efectivamente cargo de los trabajadores.
En el presente asunto, Sodexho no se hizo
cargo de ninguno de los trabajadores de
Sanrest. En sentido estricto, ello constituye,
a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, un indicio de que no se ha
producido una transmisién de empresa.
Sin embargo, esta afirmacidn requiere una
serie de precisiones.

79. Segiin la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, la cuestion de si la nueva empresa
se ha hecho cargo de los trabajadores es
una circunstancia de hecho que el érgano
jurisdiccional nacional debe tener en cuenta
para comprobar si se ha producido una
transmisi6n, Sin embargo, este punto plan-
tea dos problemas que, por lo demis,
guardan estrecha relacién entre si. En
efecto, la finalidad de la Directiva es
«garantizar el mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en caso de cambio
de empresario, haciendo posible que per-
manezcan al servicio del nuevo empresario
en las mismas condiciones que las que
estaban pactadas con el cedente». No

obstante, en la jurisprudencia se considera
que existe transmisién de empresa en
aquellos supuestos en los que la nueva
empresa se hace cargo de una parte esencial
de los trabajadores. El caso de autos cons-
tituye un ejemplo de la incongruencia entre
la legislacién y la jurisprudencia. En las
transmisiones los trabajadores no desem-
pefian un papel meramente subjetivo, como
titulares de derechos y obligaciones, sino
también un papel objetivo, en concreto, el
de los «elementos del activo» que no han
sido cedidos. La consecuencia de ello es
que, en su condici6én de «elementos del
activo», los trabajadores pueden tener
importancia decisiva al examinar si se ha
producido una transmisién y, consiguien-
temente, si mantienen sus propios derechos.

80. El segundo problema lo constituye la
posibilidad de abuso, a que han hecho
referencia el Gobierno del Reino Unido y la
Comisién. Los nuevos adjudicatarios pue-
den eludir la aplicacién de la Directiva en
sectores en los que la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra
negindose a hacerse cargo del personal
del anterior adjudicatario. A este respecto
comparto la opinién del Gobierno del
Reino Unido y de la Comisién, cuando
afirman que, si se atribuyera especial
importancia al hecho de que el nuevo
adjudicatario desee hacerse cargo de los
trabajadores del antiguo para poder dedu-
cir de ello si se ha producido una trans-
misién o no, la proteccién conferida por la
Directiva quedarfa esencialmente a merced
de la voluntad de las partes.

81. Ello contradice la finalidad perseguida
por el legislador comunitario, que desea
proteger a los trabajadores en el caso de
cambio de empresario. Sin embargo, lo que
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también debe evitase es que el empresario
esté obligado en todos los casos a hacerse
cargo de los trabajadores. Tal obligacion
violaria los principios de libre competencia,
especialmente en un sector como el de la
restauracién colectiva, en el que la calidad
de los trabajadores constituye un factor
importante de la calidad del servicio pres-
tado. Cuando la explotacién de un come-
dor de empresa se adjudica a un nuevo
adjudicatario, debido, por ejemplo, a que
los servicios prestados por los trabajadores
no eran satisfactorios, el nuevo adjudicata-
rio se encuentra ante unos trabajadores con
los que el poder adjudicador no estaba
satisfecho.

82. Entiendo que, en el presente asunto,
tampoco puede tenerse en cuenta como
factor determinante el criterio de si el
nuevo adjudicatario se hace cargo o no de
los trabajadores. En primer lugar porque el
sector de que se trata no es un sector cuya
actividad descanse fundamentalmente en la
mano de obra, sino un sector en el que,
como ya ha sefialado el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional, los elementos materiales e
inmateriales del activo son esenciales para
el desempefio de la actividad. En segundo
lugar porque la cuestidon controvertida ante
el 6rgano jurisdiccional nacional es, preci-
samente, si el nuevo adjudicatario también
debe hacerse cargo de los trabajadores.

83. La cuestion de si se ha mantenido la
identidad de la empresa también debe
poderse determinar basidndose en criterios
objetivos. En este contexto, la asuncién de
los trabajadores no puede ser un «requisi-
to» de la transmisién de la empresa porque
si, en el presente asunto, se considerase
aplicable la Directiva, la asuncién de los
trabajadores serfa la consecuencia légica.
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84. En sus observaciones el Gobierno del
Reino Unido ha afirmado que, en su caso,
deberfa examinarse cudl es la voluntad del
nuevo adjudicatario. Sin embargo, es dificil
determinar las intenciones del nuevo adju-
dicatario (o del antiguo). Ademads, utilizar
este criterio subjetivo permitirfa ficilmente
eludir la Directiva. Por tanto, la voluntad
de las partes tampoco puede servir de
critetio para determinar si se ha producido
una transmisién de empresa.

Otras circunstancias

85. Otro aspecto que el Tribunal de Justicia
tiene en cuenta como posible indicio de la
existencia de una transmision de empresa es
la cesién de la clientela. Sodexho se ha
obligado contractualmente a gestionar el
restaurante y la cafeterfa del hospital. Por
una parte, el hospital es cliente de Sodexho;
ha adjudicado a Sodexho la prestacién de
determinados servicios a los trabajadores y
a los pacientes. Por otra parte, los destina-
tarios finales de los servicios de restaurante
y cafeteria son los trabajadores y los
pacientes del hospital. Por tanto, se trata
de un colectivo cerrado de clientes. Este
colectivo ha seguido siendo el mismo
después del cambio de adjudicatario.

86. En supuestos como el de autos, en el
que se celebra un contrato de suministro de
comidas entre una entidad adjudicadora y
un adjudicatario, destinado a prestar servi-
cios de restauracién de los que se hace
cargo una empresa externa, es inherente al
tipo de servicio de restauracién contratado
que el colectivo de clientes siga siendo el
mismo.
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87. Por tltimo, en el presente asunto no se
discute que el antiguo y el nuevo adjudica-
tario prestan servicios similares o incluso
idénticos. Sodexho ha recibido de Sanrest la
gestién de las actividades de restauracién
en un hospital. Tampoco es preciso analizar
la duracion de la eventual interrupcién de
las actividades puesto que no hubo ninguna
interrupcion,

D. Sintesis

. 88. En el apartado 63 ya manifesté mi
opinién de que en el presente asunto no se
habia producido ninguna transmisién de
empresa, sin perjuicio de que otros hechos
y circunstancias mostraran que si se habia
mantenido la identidad de la empresa.

89. La jurisprudencia relativa al objeto de
la transmision en el sentido del articulo 1,
apartado 1, de la Directiva muestra que el
Tribunal de Justicia interpreta en sentido
amplio el concepto de mantenimiento de la
identidad de la unidad econdémica, pero la
identidad también presupone cierto grado
de organizacién y permanencia y no puede
deducirse exclusivamente del hecho de
haber recibido una contrata de un tnico
cliente. La identidad también debe resultar
de otros elementos, como el personal que la
integra, su marco de actuacién, la organi-
zacién de su trabajo, sus métodos de

explotacién o, en su caso, los medios de
explotacién de que dispone.?” En conse-
cuencia, la simple pérdida de una contrata
de servicios en beneficio de un competidor
tampoco puede, por si sola, revelar la
existencia de una transmisién en el sentido
de la Directiva, 20

90. La importancia que debe atribuirse a
los distintos criterios determinantes de la
existencia de una transmisién en el sentido
de la Directiva varfa necesariamente en
funcién de la actividad ejercida, o incluso
de los métodos de produccién o de explo-
tacién utilizados en la empresa, en el centro
de actividad o en la parte de centro de
actividad de que se trate. En particular, en
la medida en que sea posible que una
entidad econémica funcione, en determina-
dos sectores, sin elementos significativos de
activo material o inmaterial, el manteni-
miento de la identidad de dicha entidad
independientemente de la operacién de que
es objeto no puede, por definicién, depen-
der de la cesidn de tales elementos. 21

91. En el presente asunto, los hechos no
permiten afirmar que se haya producido
una transmisién de empresa. En el proce-
dimiento principal consta que no se cedie-

19 — Véanse las sentencias Siizen, citada en la nota 3 supra,
apartado 16, y de 26 dc septiembre de 2000, Mayeur
(C-175/99, Rec. p. 1-7755), apartado 49, asi como las
conclusiones que presenté para la sentencia Temco, citada
en la nota 4 supra, punto 55.

20 — Sentencias Siizen, citada en Ia nota 3 supra, apartado 15,y
Liikenne, citada en la nota 8 supra, apartado 34.

21 — Sentencias Siizen, citada en la nota 3 supra, apartado 18;

emco, citada en la nota 4 supra, apartado 25, y
Herndndez Vidal y otros, citada en la nota 18 supra,
apartado 26,
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ron los elementos inmateriales del activo,
como menis, cilculos y knowhow especi-
fico. Tampoco se han cedido los elementos
materiales del activo. La entidad adjudica-
dora ha puesto dichos elementos a dispo-
sicién del nuevo restaurador y constituyen
meramente un dato relevante a efectos de la
celebracién del contrato. Por tltimo, tam-
poco se produjo una cesién de los trabaja-
dores. Ya he sefialado que, en el presente
asunto, no es posible aplicar como factor
determinante el criterio de si se produjo o
no una cesién de los trabajadores. En el
caso de autos no se trata de un sector en el
que el empleo de la mano de obra sea
determinante, sino de un sector en el que,
como ya indicé el 6rgano jurisdiccional
nacional, tanto los elementos materiales
como inmateriales del activo son esenciales
para el ejercicio de la actividad. Ademds, en
una situacién como la del asunto principal,
este criterio tampoco es de utilidad puesto
que la cuestién controvertida ante el
6rgano jurisdiccional nacional es, precisa-
mente, si también deberian haberse cedido
los trabajadores.

92. Los demds hechos y circunstancias
tampoco permiten llegar a otra conclusién.
El tnico elemento que se ha cedido es la
contrata para prestar determinados servi-
cios, que, en ninglin caso, puede compa-
rarse con la transmision de un going
concern (empresa en funcionamiento). La
identidad del gestor del restaurante y la
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cafeteria se ha alterado esencialmente. Una
vez expirado el contrato con Sanrest,
Sodexho asumié la explotacién como
nuevo contratista del hospital.

93. Pero la expiracién de un contrato con
una empresa y la subsiguiente adjudicacién
de ese contrato a otra empresa, como ha
sucedido en el presente asunto, no cons-
tituye una transmisién de empresa. La mera
continuacién de una actividad desempe-
fiada anteriormente por otra empresa, sin
que se produzca cesién de bienes o dere-
chos, no puede equipararse a una trans-
misién de empresa. Consiguientemente, la
pérdida de una contrata no puede ser, por si
sola, un indicio de la existencia de una
transmisién de empresa en el sentido de la
Directiva.

94. Opino que esta conclusion también es
satisfactoria a la vista de la jurisprudencia.
Antes he explicado detalladamente que, por
razones tanto juridicas como econdmicas,
el Tribunal de Justicia debe, en mi opinién,
mostrarse cauto al declarar la aplicabilidad
de la Directiva 77/187 a sectores en los que
la relaciones contractuales son por regla
general limitadas en el tiempo, como
sucede en el presente asunto. 22

22 — Conclusiones presentadas para la sentencia Temco, citada
en la nota 4 supra; véanse, en especial, los puntos 33 a 40.
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VII. Conclusién

95. A la luz de las consideraciones precedentes, propongo al Tribunal de Justicia
que responda de la siguiente forma a la cuestion planteada por el 6rgano
jurisdiccional nacional:

«El articulo 1 de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977,
sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad, debe
interpretarse en el sentido de que no existe transmisién de empresa en los casos en
que la entidad gestora de un hospital, que hasta la fecha habia contratado a una
empresa de restauracién colectiva para suministrar comida y bebida a los
pacientes y a los trabajadores, a un precio calculado por persona y dia y que, a tal
fin, le proporcionaba el agua, la energia eléctrica, asi como sus instalaciones (la
cocina de la empresa) con todo el equipamiento necesario, después de resolver
dicho contrato traspasa a otra empresa la prestacién de estos servicios, y los
elementos que hasta entonces se habian proporcionado a la primera empresa, sin
que la segunda empresa reciba de la primera los elementos que ésta habia
aportado, como trabajadores, existencias, documentacién sobre cilculos, mends,
dietas, recetas o experiencia.»
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