GOMEZ-ACEBO §; POMBO

Transmision de empresas en el derecho de 1a Union.
Sobre la identidad de la entidad transmitida

Lourdes Lépez Cumbre
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Cantabria
Consejera académica de Gomez-Acebo & Pombo

1. La continuidad de la identidad de la entidad
que se transmite

hacerse y no pueden apreciarse aislada-
mente. En particular, el tribunal ha sefialado
que la importancia decisiva debe atribuirse
1.1. El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-

pea ha venido declarando que la Direc-
tiva 2001\23 sobre proteccion de los
derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas o de centros
de actividad es aplicable a todos los supues-
tos de cambio de la persona fisica o juridica
responsable de la explotaciéon de la empre-
sa. Y, asi, el criterio determinante para de-
cidir si la entidad traspasada mantiene o no
su identidad reside principalmente en que la
explotacion se mantenga o se reanude.

Pero, para considerar si concurre este requi-
sito, han de analizarse todas las circunstan-
cias de hecho caracteristicas de la operacion
examinada, entre las cuales figuran, en
particular, el tipo de empresa o de cen-
tro de actividad de que se trate, el que se
hayan transmitido o no elementos materia-
les como edificios o bienes muebles, el valor
de los elementos inmateriales en el mo-
mento de la transmision, el hecho de que
el nuevo empresario se haga cargo o no de
la mayoria de los trabajadores, el que se
haya transmitido o no la clientela, asi como
el grado de analogia de las actividades ejer-
cidas antes y después de la transmision y
la duracién de una eventual suspension de
dichas actividades. No obstante, se estima
que estos elementos son aspectos parcia-
les de la evaluacion de conjunto que debe

1.2.

a los distintos criterios segun la actividad
ejercida e incluso segun los métodos de
produccion o de explotacidon utilizados en
la empresa, en el centro de actividad o
en la parte del centro de actividad de que se
trate (entre otras muchas, véanse las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 6 de marzo del 2014, C-458/12,
as. Amatori y otros; de 15 de diciembre
del 2015, C-232/04, as. Guney-Gores y
Demir, y de 20 de noviembre del 2003,
C-340/01, as. Abler y otros).

Recientemente, el citado tribunal ha re-
cordado su jurisprudencia en la Sentencia
de 9 de septiembre del 2015 (C-160/2014,
as. Ferreira da Silva). En Portugal, la em-
presa Air Atlantis, S. A. (AIA), constituida
en 1985 y activa en el sector del transpor-
te aéreo no regular (vuelos charter), fue
disuelta afios mas tarde. Por medio de un
despido colectivo se extinguid el contrato
de sus trabajadores. Con posterioridad,
TAP, principal accionista de AIA y sociedad
matriz, comenzé a efectuar algunos de los
vuelos que AIA se habia comprometido a
operar, iniciandose asimismo en los vuelos
charter, mercado en el que hasta entonces
no se habia introducido por constituir rutas
tradicionales de AIA. Para ello, TAP utilizé
parte de los equipos de AIA —en particular
algunos aviones—, asumio el pago de las

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,
cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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rentas de los contratos de leasing de dichos
aviones, comenzd a usar los equipos de ofi-
cina de AIA, asi como otros bienes inmue-
bles, y procedié a la contratacion de algunos
de los antiguos trabajadores de AIA. Ante la
reclamacién de readmision del resto de los
trabajadores, los tribunales del orden social
portugués estimaron que se habia produci-
do una transmision empresarial, al menos
parcial, al haberse mantenido la identidad
del centro de actividad por continuarse con
la misma actividad, de modo que TAP se
habria subrogado en la posicion del antiguo
empresario en los contratos de trabajo.

Sin embargo, el Tribunal Supremo portugués
rechazd tal solucion por entender que para
gue pueda producirse la transmision de un
centro de actividad no basta con la «mera
continuidad» de la actividad comercial, sino
que es necesario que se conserve la identi-
dad de dicho centro. Al efectuar los vuelos,
TAP no hizo uso de una «entidad» con la
misma identidad que la «entidad» que antes
pertenecia a AIA vy, al no haber identidad
entre ambas, no procedia declarar la su-
cesion empresarial. No se habia producido
transmisidon alguna de clientela de una a
otra empresa. Y, ademas, AIA poseia un
centro de actividad vinculado a un bien
concreto, como es la licencia de transpor-
te, no susceptible de transmisién, por lo
gue no cabria aludir a la transmision de un
centro de actividad, pues sélo los bienes
individuales y no el propio centro habrian
podido ser objeto de venta.

Conviene precisar que, durante la tramita-
cion del recurso, los demandantes habian
solicitado al Tribunal Supremo la presenta-
cién de una cuestion prejudicial. Este ultimo
entendid, sin embargo, que «la obligacion
de remision prejudicial que incumbe a los
dérganos jurisdiccionales nacionales cuyas
decisiones no sean susceptibles de recurso
judicial ulterior sélo existe cuando dichos
drganos consideren que es necesario acudir
al derecho de la Unién para la resolucion
del litigio del que conocen y cuando, ade-
mas, se hubiera suscitado una cuestiéon
de interpretacion de dicho derecho». En
su opinién, y habida cuenta de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia relativa a la
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interpretaciéon de las normas de la Unién
sobre la transmisién de centros de activi-
dad, no se suscita ninguna duda relevante
que requiera el planteamiento de la citada
cuestién prejudicial. Esta respuesta origind
la presentacién de los demandantes de una
demanda de responsabilidad civil extracon-
tractual contra el Estado portugués en la
gue se solicitaba que se condenara a éste a
abonar los dafios patrimoniales soportados.
El Estado portugués negd su responsabili-
dad porque, ateniéndose al derecho interno,
la pretension de la indemnizacion formulada
debia haberse fundado en la previa revo-
cacion de la resolucién lesiva por el érgano
jurisdiccional competente, algo que no se
habia producido en este caso.

A partir de aqui, fueron los tribunales del
orden civil los que suscitaron sus dudas al
Tribunal de Justicia, dudas resueltas en esta
Sentencia de 9 de septiembre del 2015 que
ahora se analiza.

En primer lugar, se reconoce que la empre-
sa matriz (TAP) asumid, pues, la posicion de
la empresa transmitida (AIA) en los contra-
tos de arrendamiento de aviones y utilizo
éstos de manera efectiva, lo que acredita
la utilizacion de elementos indispensables
para proseguir la actividad anteriormente
ejercida por AIA. Existen, por lo demas, una
serie de elementos que ponen de manifies-
to que se ha producido la transmision del
centro de actividad, a saber: la subrogacion
de TAP en la posicion de AIA en los con-
tratos de vuelos charter vigentes —lo que
refleja la captacion de la clientela de AIA—,
la realizacion por parte de TAP de vuelos
charter en rutas tradicionales de AIA —lo
que supone que TAP continud con las acti-
vidades anteriormente ejercidas por AIA—,
la readmisidén en TAP de trabajadores
de AIA para desempeiar funciones idénti-
cas a las ejercidas en esta ultima —lo que
implica la utilizacién por TAP de una parte
del personal que trabajaba para AIA— v,
en fin, la reanudacién por TAP de una parte
de las actividades de AIA sin suspension
alguna, pese a la disolucion de esta ultima.

En tales circunstancias, carece de trascen-
dencia, en aplicacién del articulo 1.1 de



la Directiva 2001\23, que la entidad de la
que se han asumido los materiales y una
parte del personal haya sido integrada, sin
conservar su estructura organizativa auto-
noma, en la estructura de TAP por cuanto
se ha mantenido un vinculo entre, por una
parte, los materiales y el personal trans-
feridos a esa ultima sociedad vy, por otra,
la continuacion de las actividades ejerci-
das anteriormente por la sociedad disuel-
ta. En tal contexto, la sentencia analizada
entiende irrelevante que los materiales en
cuestion hayan sido utilizados tanto para la
realizacion de vuelos regulares como para
la de vuelos charter, puesto que se trata, en
cualquier caso, de operaciones de transpor-
te aéreo y TAP ha cumplido las obligacio-
nes contractuales de AIA relativas a esos
vuelos charter. Como sefiala la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 12 de febrero del 2009 (C-466/07,
as. Klarenberg), no es el mantenimiento
de la organizacion especifica impuesta por
el empresario a los diversos factores de
produccién transmitidos, sino el vinculo fun-
cional de interdependencia y complementa-
riedad de estos factores, lo que constituye
el elemento pertinente para determinar la
pervivencia de la identidad de la entidad
transmitida. Por lo tanto, la vigencia de
dicho vinculo funcional entre los diversos
factores transmitidos permite al cesionario
utilizar estos ultimos para desarrollar una
actividad econdémica idéntica o analoga aun
cuando, con posterioridad a la transmision,
estén integrados en una nueva estructura
organizativa diferente.

2. Responsabilidad patrimonial del Estado
por el incumplimiento de la obligacion de
los 6rganos jurisdiccionales de plantear
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea

2.1. En cuanto a la obligacién de que un érga-
no jurisdiccional cuyas decisiones no son
susceptibles de ulterior recurso judicial en
derecho interno someta el asunto al Tri-
bunal de Justicia para que éste interprete
el concepto, la sentencia resulta clara. En
principio, de no existir recurso judicial algu-
no en el ambito interno contra la decisién
de un dérgano jurisdiccional, éste tiene la

Analisis GA&P | Septiembre 2015

2.2,

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

obligacién de plantear ante el Tribunal de
Justicia una cuestion de interpretacion del
derecho de la Unién (Sentencia de 18 de
julio del 2013, C-136/12, as. Consiglio Na-
zionale dei Geologi). Eso es asi salvo que
compruebe que la cuestidn suscitada no es
pertinente o que la disposicién del derecho
de la Unidon de que se trata fue ya objeto de
interpretacién por el Tribunal de Justicia o
que la correcta aplicacion del derecho de
la Unién Europea se impone con tal evi-
dencia que no deja lugar a duda razonable
alguna. A tal fin, deberan tenerse en cuenta
las caracteristicas propias del derecho de
la Unidn, las dificultades concretas de su
interpretaciéon y el riesgo de divergencias
jurisprudenciales dentro de ella (Sentencia
de 15 de septiembre del 2005, C-495/03,
as. Intermodal Transports).

Pues bien, entendiendo que, en el supuesto
objeto de litigio, la existencia de corrientes
jurisprudenciales contradictorias a escala
nacional y las dificultades de interpretacién
recurrentes del concepto de transmision de
empresas en los distintos Estados miembros
aconsejaban el cumplimiento de la obli-
gacion antedicha, el 6rgano jurisdiccional
incumplié su deber de interposicidon de la
cuestion prejudicial.

Siendo asi, y atendiendo a los principios
desarrollados por el Tribunal de Justicia en
materia de responsabilidad del Estado por
los dafios causados a los particulares, la
vulneracion del derecho de la Unién Euro-
pea cometida por un érgano jurisdiccional
cuyas decisiones no son susceptibles de
ulterior recurso judicial de derecho interno
se produce cuando se exige como requisito
previo la revocacion de la resolucion lesiva.

Se reconoce que se mermaria la plena
eficacia de las normas del derecho de la
Unidn y se reduciria la proteccion de los
derechos conferidos a los particulares si
éstos no pudieran obtener una indemniza-
cion, en determinadas condiciones, cuando
sus derechos resulten lesionados por una
violacién del derecho de la Unién impu-
table a una resolucion de un drgano ju-
risdiccional de un Estado miembro que
resuelva en ultima instancia (Sentencia



de 20 de septiembre del 2003, C-224/01,
as. Kébler). En opinién del tribunal, procede
recordar que, cuando se cumplen los requi-
sitos para que se genere la responsabilidad
del Estado —extremo que deben determinar
los 6rganos jurisdiccionales nacionales—,
incumbe al Estado, con arreglo al dere-
cho nacional, reparar las consecuencias del
perjuicio causado, entendiéndose que los
requisitos establecidos por las legislaciones
nacionales en materia de indemnizacion
de dafios ni pueden ser menos favorables
que los que se aplican a reclamaciones se-
mejantes de naturaleza interna (principio
de equivalencia) ni pueden articularse de
manera que haga en la practica imposible
o excesivamente dificil obtener la indemni-
zacion (principio de efectividad) [Sentencia
de 25 de noviembre del 2010, C-429/09,
as. Glnter FuB]. Una norma, como la que
contiene el derecho portugués, que exige
la revocacion de la resolucidon por parte de
un organo jurisdiccional para obtener la
satisfaccion del dafio producido por la res-
ponsabilidad del Estado puede hacer exce-
sivamente dificil la obtenciéon de la indemni-
zacion del dafio causado.

En su defensa, el Gobierno portugués sefia-
la que son dos principios los que obligan a
mantener tal cautela: el principio de fuerza
de cosa juzgada y el principio de seguridad
juridica. En cuanto al primero, el Tribunal
de Justicia recuerda que la responsabilidad
del Estado derivada de la resolucién de un
drgano jurisdiccional que resuelve en Ultima
instancia no tiene como consecuencia en
si cuestionar la fuerza del principio de cosa
juzgada de tal resolucién. De este modo,
en caso de obtener la responsabilidad pre-
tendida, la parte en cuestidon no consigue
necesariamente la anulacién de la fuerza de
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cosa juzgada de la resolucion (Sentencia
de 30 de septiembre del 2003, C-224/01,
as. Koébler). En cuanto al principio de segu-
ridad juridica, aclara el tribunal que, cuando
una resolucién dictada por un érgano juris-
diccional que resuelva en ultima instancia se
base en una interpretacion manifiestamente
erronea del derecho de la Unién Europea, la
toma en consideracion del principio de se-
guridad juridica tendria como consecuencia
impedir al particular hacer valer los dere-
chos que le confiere el ordenamiento juridi-
co de la Unidn vy, en especial, los que se de-
rivan de dicho principio de responsabilidad
del Estado. En conclusiéon, una legislacion
nacional como la descrita resulta contraria
al derecho de la Unién Europea.

El concepto de transmision de empresa vy las
obligaciones de subrogacién en los derechos
y obligaciones laborales no resultan cues-
tiones pacificas ni en el derecho europeo ni
en el derecho nacional. Sin embargo, exigir
el planteamiento de una cuestion prejudicial
cuando, ante tribunales del mismo Estado,
surgen discrepancias interpretativas supone
alterar la naturaleza de este procedimiento,
previsto no como recurso, sino como con-
sulta, cuando existen dudas aplicativas. Se
trata de algo distinto a la solucién alcanzada
en el supuesto analizado: la responsabilidad
patrimonial del Estado ante la imposibilidad
de actuar frente a un érgano judicial sin
que se revoque previamente la decision de
este Ultimo, irrecurrible. Una decision en
principio no extrapolable al derecho espafiol
que, en sus articulos 292 y siguientes de la
Ley Organica del Poder Judicial, reconoce la
responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento de la Administracién de Jus-
ticia con caracter general, salvo la derivada
de fuerza mayor.
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