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L nueva regulacion del concurso de acreedores ha reorientado nuestro Derecho de la
insolvencia, en el sentido de que, manteniéndose incolume la satisfaccion de los acree-
dores como finalidad principal del concurso, sin embargo la liquidacién del patrimonio
del deudor comun ya no constituye en el modo de lograrla, por el contrario se impone
para conseguir aquel objetivo la continuidad de la actividad empresarial. Semejante
cambio de «filosofia concursal» determina, por una parte, que la «empresa» en si mis-
ma considerada, esto es, como estructura organizada o como actividad de empresa,
adquiera trascendencia y se independice relativamente del empresario declarado en
concurso, y, por otra parte, que el mantenimiento en vigor de los contratos de trabajo
adquiera un singular relieve, tanto por lo que hace al mantenimiento de la «empresa en
funcionamiento» como a la continuidad de su «valor (razonable) de mercado». Conse-
cuentemente, cuando para satisfacer a los acreedores concursales se haga preciso dis-
poner de la «empresa» o de un «centro de trabajo», o de parte de una empresa o centro
de trabajo, tanto por razones econdmicas estrictas como por motivos sociales (la pro-
cura de la estabilidad en el empleo) la vigencia y operatividad de la institucioén suceso-
ria laboral («sucesion de empresa») parece su natural consecuencia.
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L. INTRODUCCION

Referirse al «concurso de acreedores» y la «sucesion de empresay, en cuanto que instituciones
juridicas ajenas, no es razonable. Ciertamente, cada una de aquellas instituciones se ubica en un
ambito disciplinar distinto, segun la docente y decimonoénica division del Derecho. La primera, en
la del «derecho mercantil» y, la segunda, en el correspondiente al «derecho laboraly.

Aquella obsoleta y ya periclitada division del Derecho, por mas que se mantenga vigente en
planes de estudios y, en ocasiones, haya trascendido al &mbito normativo (incluso constitucional '),
no puede desbancar al discurso racional. Desde luego, por mas que se insista en semejante division
disciplinar, ajustada a otros momentos historicos, la misma no determina que aquellos concretos
conjuntos normativos sean disjuntos y no complementarios. Efectivamente, en ambos existe un ele-
mento comun, «la empresa», que los vincula con singular intensidad.

Las consideraciones que anteceden no impiden que puedan y deban referirse, por una parte,
los aspectos mercantiles de la concreta normativa concursal vigente en nuestro ordenamiento juridi-
co, por otra parte, la normativa social atinente a ese fendmeno conocido como la «sucesion de empre-
sa», y, finalmente, como elemento ordenador y vertebrado del discurso, las disposiciones de la
legislacion concursal que, revelando su caracter «transversal» al ordenamiento juridico, tiende el
puente o vinculo de conexidn entre la regulacion concursal y la social.

En relacion con los referentes mercantiles de la normativa concursal concreta vigente en nues-
tro ordenamiento, la primera observacion que cabe realizar ha de referirse a que mediante la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC), se ha llevado a cabo una importante reforma de
nuestra legislacion concursal. «Aspiracion profunda y largamente sentida en el derecho patrimonial
espafiol». A la regulacion anterior de las situaciones concursales, se le imputaba, con acierto, «arcais-
mo, inadecuacion a la realidad social y econdomica de nuestro tiempo, dispersion, carencia de un sis-
tema armonico, predominio de determinados intereses particulares en detrimento de otros generales
y del principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, con la consecuencia de soluciones injus-
tas, frecuentemente propiciadas en la practica por maniobras de mala fe, abusos y simulacionesy.

1 Asi en el articulo 149.1.6.* de la Constitucion Espaiiola (CE), se alude a la «legislacion mercantil», y en la regla 7.* del
mismo precepto constitucional a «legislacion laboraly.
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Aquellos acusados defectos de la normativa vigente hasta la entrada en vigor de la nueva legis-
lacién concursal derivaban basicamente de las concepciones imperantes en «la codificacion espaiio-
la del siglo XIX», que se estructuraba sobre la base de la dualidad de cédigos de derecho privado,
civil y de comercio, si bien tinicamente la clasica institucion de la quiebra y la suspension de pagos
(esta ultima especialmente desde su regulacion por la Ley de 26 de julio de 1922), relativas al trata-
miento de la insolvencia de comerciantes, tuvieron efectiva y real aplicacion. La razon de semejante
preponderancia, por no decir exclusividad, radicaba en la importancia del objeto de los procedimien-
tos concursales mercantiles, «la empresa». Caracteristica que, consecuente con la hegemonia univer-
sal y mandato constitucional del sistema de (economia de) mercado, proyecta la nueva legislacion
concursal, atrayendo lo civil a lo mercantil. Al extremo de poderse afirmar que «la regulacion esta-
blecida (en la legislacion concursal) sera aplicable en la inmensa mayoria de los casos solamente a
los empresarios y operadores econdmicos de ciertas dimensiones, solo excepcionalmente se aplicara
a las personas fisicas y a los pequefios empresariosy 2.

La importancia de «la empresax es tal para el sistema de (economia de) mercado que la refor-
ma introducida por la legislacion concursal se orienta hacia su salvamento, antes que a su liquidacion
haciendo almoneda, conforme a las pautas universalmente seguidas 3. Pero es que también es impor-
tante su mantenimiento para la mejor satisfaccion de la finalidad esencial del concurso (la satisfaccion
de los acreedores) y atencion a otros intereses que también se consideran en el concurso.

La legislacion concursal, encauzandose de esa manera, supuso una profunda modificacion de
nuestra tradicion del derecho de la insolvencia, ajustandose a la demanda social y acogiendo la filo-
sofia concursal imperante en legislacion comparada, asi como en los instrumentos internacionales y
supranacionales elaborados para la unificacion y la armonizacion del derecho en esta materia. Efec-
tivamente, punto cardinal de la reforma propiciada por la legislacion concursal es que «la declaracion
de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad (...) empresarial del deudor, sin
perjuicio de los efectos que produce sobre las facultades patrimoniales de este», sin que sea preciso
la amenaza de un «dafio irreparable» a la masa activa del concurso en otro caso *.

Al extremo, que «la finalidad de conservacion de la actividad (...) empresarial del concursado
puede cumplirse a través de un convenio, a cuya propuesta se acompafiara un plan de viabilidad.
Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un convenio de continuacion pue-
de ser instrumento para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en beneficio no solo
de los acreedores, sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros intereses. El informe
preceptivo de la administracion concursal es una garantia mas de esta soluciony.

La finalidad salvadora de la empresa permanece incélume en fase de liquidacion, y atin no
aprobado por el juez del concurso el plan de liquidacion, pues aplicando supletoriamente las reglas
de liquidacion sobre realizacion de bienes y derechos de la masa activa del concurso, «la ley procu-
ra la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa,

2 BERCOVITZ, A., «Aspectos mercantiles de la Ley concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a
Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid 2004, T. I, pag. 80.

3 OLivencia Ruiz, M., «La terminologia juridica de la reforma concursal», RALJ, Madrid 2005, pags. 93-124.

4 Como se previene en el articulo 90 del Real Decreto italiano niim. 264 de 16 de marzo de1942.
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mediante su enajenacion como un todo, salvo que resulte mas conveniente a los intereses del con-
curso su division o la realizacion aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con pre-
ferencia a las soluciones que garanticen la continuidad de la empresay.

Por su parte, la normativa social referente a la «sucesion de empresay tanto comunitaria como
nacional, buscan, al menos en parte, el mismo objetivo de la permanencia de la empresa, como agen-
te economico en el mercado. El «derecho social europeo» se define por dos caracteristicas funda-
mentales que hace dificil apreciar cabalmente aquella finalidad compartida con la legislacion
concursal (mercantil) nucleo de la normativa concursal (transversal, mercantil y laboral). La prime-
ra viene constituida por su estructura fragmentada, y su composicion por ciertas reglas para resolver
problemas especificos que emergen en el transcurso de la relacion laboral. La segunda por el carac-
ter abierto y ambiguo de sus disposiciones, derivado de la complejidad inherente a la regulacion de
los mercados laborales nacionales, y que ha contribuido a que esta normativa tinicamente se haya
adoptado, en cada caso, tras amplios consensos.

Este sector social del ordenamiento juridico comunitario ha sido tildado, metaféricamente
hablando, de «archipelagico», cuyos islotes no aparecen siempre unidos entre si por puentes. Se tra-
ta de la parte del ordenamiento juridico de la Union Europea en el que prima con mas intensidad la
dispersion, bien que esté més cohesionada de lo que en principio pudiera parecer 3, constituyendo
una de sus notas definitorias el que «otorgue una tutela de minimos a los trabajadores ®», que no
impide que los Estados miembros lo incrementen. De tal manera que, con el correr de los tiempos y
los cambios habidos en la filosofia social, se ha venido demandando, cada vez con mayor intensidad
de los Estados miembros, el ejercicio de aquella facultad superadora del «minimo comunitario», los
cuales han acabado adoptando tanto disposiciones legales, reglamentarias o administrativas como
promoviendo y permitiendo la aplicacion de convenios colectivos o acuerdos celebrados entre inter-
locutores sociales, mas favorables para los trabajadores.

3 Conclusiones 2 y 3 de las presentadas por el Abogado General, Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, el 4 de septiembre de
2008, en el asunto C-396/07, Mirja Juuri contra Fazer Amica Oy, que cita RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C., «Transmision
de empresas y derecho europeo», en La transmision de empresas en Europa, Cacucci Editore, Bari, 1999, pag. 1, el cual,
considera aquel Abogado General, «defiende que, a pesar de su importancia, el derecho social comunitario acomete una
intervencion ciertamente limitada, en la medida en que solo trata aspectos de esta regulacion, dejando el resto sin armo-
nizacion alguna. Esto produce lo que se denomina una "estructura insular" o "archipelagica" del derecho comunitario del
trabajo, en el que solo se presta atencion a ciertos extremos de la legislacion nacional; en contraste con el derecho del
trabajo interno, mas "continental" y omnicomprensivo de todas las facetas de la relacion de trabajo».

La vigencia del principio de subsidiariedad en la actividad legiferante comunitaria, es determinante a la postre, de que
las normas juridicas que componen el «derecho social comunitario» sean decisivas tanto en términos macro como microeco-
némicos. Esto es, que las normas que lo componen y que afectan y disciplinan la relacion laboral, asi como aquellas que
regulan los sistemas de proteccion social, influyan de forma determinante en la posicion econdomica relativa de cada Esta-
do, en un sistema de (economia de) mercado globalizado, al afectar directa e inmediatamente a costes de produccion, con
muy escasa flexibilidad, en tanto que costes fijos, o incluso graven el presupuesto piblico de manera extraordinariamen-
te relevante, determinando que la intervencion y protagonismo regulatorio de los Estados miembros sea muy acusada, al
extremo de que, en determinadas materias, como son las referidas a la proteccion social, el «derecho social comunitario»
Unicamente garantice y se ocupe de la coordinacion de las legislaciones nacionales pertinentes, como sucede en materia
de «seguridad social» [STJCE de 19 de junio de 2003, Sante Pasquini e Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS),
asunto C-34/02], de tal manera que, en principio, sigue siendo competencia de los Estados miembros regular sus sistemas
de seguridad social tanto desde un punto de vista material como desde un punto de vista procesal, consistiendo la funcion
del Derecho comunitario en definir principios para los casos en que confluyen distintos sistemas nacionales [STICE de
19 de junio de 2003, Sante Pasquini e Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS), asunto C-34/02].
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En materia de «sucesion de empresay, la dualidad normativa caracteristica, comunitaria y
nacional, antes aludida, obliga a referirse, por una parte, a la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo
de 2001, sobre la aproximacion 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 empresas o de centros de actividad 7, y, por otra parte, al articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, cuya reforma, precisamente para adaptar nuestro ordenamiento al derecho comu-
nitario ha sido de tal magnitud que puede considerarse constitutiva de una nueva regulacion juridica
al respecto.

La normativa que «tiende el puente o vinculo de conexion entre la insolvencia y la estabilidad
en el empleo, viene constituida por la propia legislacion concursal, en su caracteristica "transversa-
lidad", pues se ocupa de la continuidad de los puestos de trabajo y de los derechos de los trabajado-
res, preocupacion consecuente con su mandato de mantenimiento de la "actividad de empresa" y de
la "empresa". Efectivamente, en la legislacion concursal "cuestion tratada con especial cuidado es la
relativa a los contratos de trabajo existentes a la fecha de declaracion del concurso y en los que sea
empleador el concursado”, atribuyéndose "al juez del concurso jurisdiccion para conocer de materias
que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social, pero que por
su especial trascendencia en la situacion patrimonial del concursado y en aras de la unidad del pro-
cedimiento no deben resolverse por separado. Pero conciliando todo ello con la regulacion material
actualmente contenida en la legislacion laboral"».

También la Directiva 2008/94/CE, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccion de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario 8 ha de tomarse en consideracion,
pues forma parte de aquella legislacion «transversaly o puente (mercantil-laboral), bien que se
ocupe preponderantemente en la obligacion de los Estados miembros de crear una institucion que
garantice a los trabajadores asalariados afectados el pago de sus créditos impagados, en caso de
insolvencia del empresario, y aunque su definicion del estado de insolvencia alusiva a «los proce-
dimientos de insolvencia distintos de la liquidaciéon» sea, aparentemente y en una primera impre-
sion, limitada.

II. PERSPECTIVA MULTIDISCIPLINAR DE LA INSOLVENCIA DEL EMPRESARIO Y SU
DECLARACION EN CONCURSO DE ACREEDORES

Tres son los aspectos que inicialmente han de tomarse en consideracion para tratar del tema
objeto de enunciado:

7 Que constituye la version codificada de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, tras las modifi-

caciones sufridas por esta lltima norma comunitaria a la luz de las repercusiones del mercado interior, de las tendencias
legislativas de los Estados miembros en lo que se refiere al rescate de las empresas en dificultades econdmicas, de la
jurisprudencia del TICE, y de la Directiva 75/ 129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

Que es la version codificada de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980 relativa a la proteccion
de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario que fue modificada en diversas ocasiones, la mas
importante, mediante Directiva 2002/74/CE, de 23 de septiembre de 2002.
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* En primer lugar, «que el fenomeno economico de la insolvencia es tan antiguo como el de
obligacion y responsabilidad, el de la imposibilidad de cumplir y el de responder. Conocida
en todo tiempo y en todo lugar, la insolvencia es un fendémeno multiforme "poliédrico” difi-
cil de captar en toda su entidad» °.

* En segundo lugar, que «el tratamiento juridico de la insolvencia es tan antiguo como esta,
pero muy diverso, variado a lo largo de la historia y diferente de ordenamiento a ordena-
miento» '°.

* En tercer lugar, que la complejidad de la cuestion semantica de la pluralidad de términos
que se han utilizado para describir el fendémeno de la insolvencia es fuente de inseguridad
juridica e incertidumbre. «La complejidad consiste en la multiple variedad de los términos
empleados, a lo largo de la evolucion histérica y a lo ancho de los ordenamientos juridi-
cos» !, para aludir a un mismo fendmeno social y econdémico (fallidos, quebrados y alza-
dos, entre otros '?).

Esa problematica no solo es propia del «concurso de acreedoresy, sino que se manifiesta en el
campo laboral, en el que se plantea en toda su plenitud, tanto en el ambito propio de la «sucesion de
empresa» como en el de la proteccion de los trabajadores contra la insolvencia del empresario.

La finalidad del concurso, «que es tanto como decir la finalidad del Derecho concursal *», en
la legislacion concursal se corresponde con el «modelo normativo hibrido y flexible (que) se enmar-
ca dentro de las tendencias de politica legislativa que actualmente se siguen en el Derecho comparado
en lo atinente a las funciones y objetivos que deben ser delineados por la normativa concursal '*». En
ese modelo al que responde nuestra actual legislacion concursal, se considera, entre otras cosas, que
«toda ley reguladora de la insolvencia debe de conseguir la proteccion tanto de la totalidad de los
intereses presentes —de los acreedores, del deudor y de otros implicados— como del patrimonio del
deudor, con vistas a facilitar en todo lo posible la reorganizacion de las empresas para proteger el
capital invertido y proteger el empleo '».

Intereses que, no obstante, no pueden considerarse separadamente, estancos y autdnomos unos
de otros, ni que no exista un interés principal, coincidente con la finalidad esencial del concurso, al
que se subordinan y en relacion con el cual han de coordinarse todos los demads intereses relevantes

OLIVENCIA Ruiz, M, op. cit. («La terminologia juridica de la reforma concursal»), pag. 42.

Vid. nota anterior.

" Vid. nota 9.

Vid. OLIVENCIA Ruiz, M, op. cit. («La terminologia juridica de la reforma concursal»), pags. 43 a 72.

FONT GALAN, J. 1., MIRANDA SERRANO, L. M.%, y VELA TORRES, P., «Derecho concursal y Constitucion Econémica. Sobre
la constitucionalidad y régimen del cierre judicial de la empresa y de otras cuestiones concursales», en Estudios sobre la
Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid 2004, T. I, pag. 195.

FONT GALAN, J. I., MIRANDA SERRANO, L. M.*, y VELA TORRES, P., «Derecho concursal y Constitucion Econémica. Sobre
la constitucionalidad y régimen del cierre judicial de la empresa y de otras cuestiones concursales», en Estudios sobre la
Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid 2004, T. I, pag. 202.

Vid. nota anterior.
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concurrentes en el concurso de acreedores. Efectivamente, «la satisfaccion de los acreedores, (cons-
tituye) finalidad esencial del concurso» 'y a ella 'y a los intereses que representa se subordinan, a la
postre todos los demas intereses que se manifiestan como dignos de proteccion durante el concurso.
De ahi la necesaria consideracion multidisciplinar de la institucion del concurso.

1. La vigencia de la institucion sucesoria laboral en el concurso de acreedores.

Nuestra legislacion concursal '7, haciendo uso de la salvedad establecida en la normativa
comunitaria, se separa de las previsiones contenidas en la misma, pues esta excluye, en principio,
de los efectos subrogatorios a las «sucesiones» o «transmisiones» de empresas o centros de activi-
dad o parte de aquellos, acaecidos en sede de procedimientos concursales, «salvo disposicion nacio-
nal en contrarioy», bien entendido que la jurisprudencia comunitaria ha establecido sutiles diferencias
entre los diversos procedimientos concursales, seglin persigan una finalidad liquidativa de la empre-
sa, o su continuidad, tras el reajuste de costes que supone el propio procedimiento concursal, negan-
do la operatividad de la «sucesion» de empresa en los primeros supuestos y afirmandola en los
segundos 8.

La normativa comunitaria atinente al «traspaso» de empresa («sucesion de empresay), cons-
tituida actualmente por la Directiva 2001/23, establece que «salvo disposicion en contrario por par-
te de los Estados miembros, los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un
contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha del traspaso, no seran transferidos
al cesionario como consecuencia de tal traspaso (art. 3), y que el traspaso de una empresa, de un

16 Exposicion de motivos, epigrafe 11, apartado cuarto, LC.

17 Vid. MONEREO PEREZ, J. L., Transmision de empresas en crisis y Derecho concursal, Grabada 1999, especialmente pags.
121 y ss.

La STJCE de 12 de marzo de 1998 (asunto C-319/94, Jules Dethier Equipement) establece con caracteres de generalidad,
que «la Directiva no se aplica a las transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad
efectuadas en el marco de un procedimiento de quiebray, sin embargo, en la misma sentencia afirma que aquella Direc-
tiva si resultaba aplicable a un procedimiento como el de la surséance van betaling (suspension de pagos), a pesar de sus
caracteristicas comunes con el procedimiento de quiebra. En efecto, el Tribunal estimé que las razones que justificaban
la inaplicabilidad de la Directiva en el caso de los procedimientos de quiebra no eran validas cuando el procedimiento en
cuestion implicaba un control, por parte del Juez, de alcance mas restringido que en caso de quiebra y cuando su finalidad
era, en primer lugar la salvaguardia de la masa y, en su caso, la continuacion de la actividad de la empresa por medio de
una suspension de pagos colectiva, a efectos de encontrar una solucion que permitiera asegurar la actividad de la empre-
sa en el futuro, afirmando que «para apreciar si la Directiva se aplica a la transmision de una empresa que es objeto de
un procedimiento administrativo o judicial, el criterio determinante que debe tenerse en cuenta es el del objetivo que
persiga el procedimiento de que se trate (...), hay que tener en cuenta las caracteristicas del respectivo procedimiento,
especialmente en la medida en que impliquen que la actividad de la empresa continue o cese, asi como las finalidades de
la Directiva». Asimismo, en la sentencia de 25 de julio de 1991 (asunto C-362/87, D'Urso y otros) el Tribunal de Justicia
consider6 que la Directiva no era aplicable a las transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de centros
de actividad efectuadas en el marco de un procedimiento de concurso de acreedores del tipo del previsto en la legislacion
italiana sobre liquidacion forzosa administrativa, cuyos efectos eran equiparables a los de la quiebra. En cambio, la con-
sider6 aplicable cuando, en el marco de una legislacion como la relativa a la administracion extraordinaria de grandes
empresas en crisis, se haya decidido que la empresa contintie sus actividades mientras que esta ultima decision perma-
nezca en vigor, porque en tal supuesto el objeto del procedimiento de administracion extraordinaria es, en primer lugar,
proporcionar a la empresa un equilibrio que haga posible garantizar su actividad en el futuro (también la STICE de 7 de
diciembre de 1995, asunto C-472/93, Spano y otros).

18
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centro de actividad o de una parte de estos puede constituir, en si mismo, un motivo de despido para
el cedente o para el cesionario, pudiéndose recurrir a despidos por razones econdémicas, técnicas o
de organizacion que impliquen cambios en el plano del empleo (art. 4)», «cuando el cedente sea
objeto de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia andlogo abierto con
vistas a la liquidacién de los bienes del cedente y estos estén bajo la supervision de una autoridad
publica competente».

El procedimiento concursal seglin la regulacion establecida en nuestro ordenamiento juridico
coincide, bien que no plenamente si parcialmente, con el supuesto descrito en la norma comunitaria,
por lo que se suscita la duda de la aplicabilidad de la institucion sucesoria laboral («sucesion de
empresa») en el concurso cualquiera que fuese la fase en que ese procedimiento se encontrase, o, al
menos, podria cuestionarse su vigencia cuando el concurso se encontrase en fase de liquidacion. La
respuesta a ambos interrogantes se encuentra: a) Por una parte, en la salvedad establecida en la nor-
ma comunitaria, facultando a los Estados miembros para establecer la pertinencia del fendmeno
sucesorio laboral en los procedimientos concursales; b) Por otra parte, en la regulacion contenida en
la propia legislacion concursal.

Si se entendiese que la norma comunitaria establece la inaplicabilidad de la «sucesion de
empresa» a todas las transmisiones de empresas, centros de actividad o partes de empresas acaecidas
en sede de concurso de acreedores, «salvo disposicion en contrario por los Estados miembros», enton-
ces ha de repararse en que la LC previene la continuacion de la vigencia de los contratos de trabajo
durante el concurso («cuestion tratada con especial cuidado es la relativa a los contratos de trabajo
existentes a la fecha de declaracion del concurso y en los que sea empleador el concursadoy, precisa
su exposicion de motivos), como se deduce de multiples preceptos (arts. 64, 65y 84.2.5.° LC, entre
otros). Asimismo, se previene en la legislacion concursal la continuidad de la actividad de empresa
(art. 44 LC), estableciéndose la posibilidad de introducir en las propuestas de convenio «proposicio-
nes de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad
empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o
juridica determinada» (art. 100.2, segundo parrafo LC), si a ello se le une que de manera expresa y
para la fase de liquidacion se alude al fendmeno sucesorio laboral, parece que el legislador espaiiol
ha hecho uso largamente de la excepcion permitida por la normativa comunitaria.

En otra perspectiva cabe cuestionarse si la inaplicabilidad de la institucion sucesoria laboral
afecta, segun la norma comunitaria, a los procedimientos concursales que conlleven la liquidacion
de la empresa (haciendo o no almoneda de la misma). Considerando al propio tiempo que el estable-
cimiento de fases tan diferenciadas como las de convenio y de liquidacion en nuestro sistema con-
cursal, viene a ser tanto como establecer dos procedimientos distintos, uno no liquidatorio
(constituido por la «fase de convenio») y otro liquidatorio (constituido por la «fase de liquidaciony),
sin que la afirmacion de la vigencia de la institucion sucesoria laboral para la fase de «convenio»
suponga que aquella opere también en la fase de «liquidacion». La respuesta a la Gltima cuestion
planteada no puede sino ser negativa, gozando tal afirmacion de un importante apoyo normativo.

En primer lugar, la legislacion concursal establece que en dicha fase el plan de liquidacion,
«debera contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y
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cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos»
(art. 149.1 LC), y que «en el caso de que las operaciones previstas en el plan de liquidacién supongan
la extincion o suspension de contratos laborales, o la modificacion de las condiciones de trabajo,
previamente a la aprobacion del plan, debera darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 64 de
esta ley (expediente de regulacion de empleo concursal)».

En segundo lugar, y para el supuesto de tenerse que aplicar las reglas supletorias establecidas para
esa fase de liquidacion, la legislacion concursal establece: a) Por una parte, que «el conjunto de los esta-
blecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios pertene-
cientes al deudor se enajenara como un todo, salvo que, previo informe de la administracion concursal,
el juez estime mas conveniente para los intereses del concurso su previa division o la realizacion aislada
de todos los elementos componentes o solo de algunos de ellos» (art. 149.1.1.* LC); b) Por otra parte,
que «cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se refiere la regla (del apartado anterior), una
entidad econdmica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, se considerara, a los efectos laborales, que
existe sucesion de empresay» (art. 149. 2 LC). Extremo en el que aquel precepto concursal ha de inter-
pretarse ajustado a la tltima jurisprudencia comunitaria, que ya no exige el mantenimiento de aquella
«identidad» cuando de la transmision parcial de una empresa o de un centro de trabajo se trate '°.

La conclusién no puede ser otra que afirmar la vigencia y aplicabilidad de la institucion suce-
soria laboral en el concurso de acreedores. Cuestion diferente es determinar su «ajuste» a la insol-
vencia empresarial, seglin la regulacion contenida en la legislacion concursal, la delimitacion y
configuracion de aquella institucion de manera singular, y si se separa sustancial o solo accidental-
mente de la regulacion tipica laboral (ex art. 44 ET). La normativa comunitaria admite, para cuando
un Estado miembro decide que el «traspaso» o «sucesion» de empresa opere en las situaciones con-
cursales, que establezca excepciones sustanciales al régimen general que la propia norma comunita-
ria establece para la institucion sucesoria laboral. Consecuentemente, habra de estarse a la regulacion
contenida en la legislacion concursal, para solventar cuales sean, de existir, aquellas excepciones o
singularidades de la institucion sucesoria laboral en el concurso de acreedores.

2. La insolvencia del empresario determinante de su declaracién en concurso de acreedores.

Tratar de definir qué se entiende por un «empresario insolvente», no es facil. La legislacion
concursal la concibe como el estado patrimonial del «deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles». Concepto que aun unitario, es también flexible, operando de manera distin-
ta segun se trate de concurso necesario o voluntario.

Seran los legitimados para solicitar el concurso del deudor (los acreedores vy, si se trata de una
persona juridica, quienes respondan personalmente de sus deudas) quienes han de basarse en alguno
de los hechos que como presuntos reveladores de la insolvencia enuncia la ley (desde la ejecucion

19 Vid. STICE, Sala Cuarta, de 12 de febrero de 2009, asunto C-466/07, Dietmar Klarenberg y Ferrotron Technologies
GMBH.
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singular infructuosa hasta el sobreseimiento, general o sectorial, seglin afecte al conjunto de las obli-
gaciones o a alguna de las clases que la ley considera especialmente sensibles en el pasivo del deudor,
entre otros hechos tasados), y a los que ademas incumbe su prueba.

Si la solicitud de concurso la insta el propio deudor, debera justificar su endeudamiento y su
estado de insolvencia, si bien en este caso no solo podra ser actual, sino futuro, previsto como inmi-
nente (tiene el deudor el deber de solicitar la declaracion de concurso cuando conozca o hubiera
debido conocer su estado de insolvencia; pero tiene la facultad de anticiparse a este). El sistema pre-
visto en la legislacion concursal combina asi las garantias del deudor con la conveniencia de adelan-
tar en el tiempo la declaracion de concurso, a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial
impida o dificulte las soluciones mas adecuadas para satisfacer a los acreedores.

Segtin la Directiva 2008/94/CE (art. 2), y a sus exclusivos efectos, «un empresario sera con-
siderado insolvente cuando se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo basado en
la insolvencia del empresario, previsto por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de un Estado miembro, que implique el desapoderamiento parcial o total de este y el nombramiento
de un sindico o persona que ejerza una funcion similar, y la autoridad competente, en virtud de dichas
disposiciones: a) haya decidido la apertura del procedimiento, o b) haya comprobado el cierre defi-
nitivo de la empresa o del centro de trabajo del empresario, asi como la insuficiencia del activo dis-
ponible para justificar la apertura del procedimientoy.

Semejante delimitacion de la insolvencia empresarial supone un razonamiento circular que
demanda una peticion de principio, pues no puede considerarse satisfactorio afirmar que es insolven-
te un empresario, cuando respecto del mismo se «haya solicitado la apertura de un procedimiento
colectivo basado en su insolvencia», limitandose a describir ciertas caracteristicas adjetivas de ese
procedimiento o de su improcedencia por falta de activo patrimonial disponible.

No contribuyendo a solucionar decisivamente aquella cuestion, la prevision contenida en la mis-
ma norma comunitaria de que semejante delimitacion no impedira a los Estados miembros extender la
proteccion de los trabajadores asalariados a otras situaciones de insolvencia, como la «suspension de
pagos de hecho» y con caracter permanente, establecidas mediante otros procedimientos (art. 3.4), ni
que los Estados miembros deban notificar «a la Comision y a los demas Estados miembros los tipos de
procedimientos nacionales de insolvencia que entren en (su) ambito de aplicaciony.

Efectivamente, no puede considerarse satisfactorio pues nada resuelve decir que «es insolvente
el empresario contra el que se ha iniciado un procedimiento basado en su insolvencia» o que «el empre-
sario contra el que se ha iniciado un procedimiento basado en su insolvencia». La Ginica manera de
resolver semejante razonamiento circular consiste en efectuar una explicacion, plausible y razonable,
de qué deba entenderse por un estado de insolvencia tal que pueda dar lugar a un procedimiento con-
cursal. Al respecto puede acogerse la siguiente descripcion de aquel fenémeno socioecondomico:

«Lainsolvencia es lesion de los intereses del acreedor, 0 amenaza de lesion (en la inminente); pero
mientras el impago de una obligacion singular es lesion del crédito no satisfecho, la insolvencia es un
fenomeno generalizado, que afecta al patrimonio en su conjunto, como universitas (a la insuficiencia de
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activo y a la insatisfaccion del pasivo). Asi, las manifestaciones del estado de insolvencia son, también,
generalizadas en cuanto tienden a revelar un estado del patrimonio: la falta de bienes libres bastantes; el
sobreseimiento general; el incumplimiento generalizado de determinadas obligaciones sectoriales; y
hasta el alzamiento o liquidacion de sus bienes por el deudor, son sintomas de la insolvencia, de la inca-
pacidad patrimonial para satisfacer deudas. El incumplimiento aislado de una obligacion, por importan-
te que sea, no basta para fundar una declaracion de concurso; es necesario que vaya unido a una ejecucion
singular en la que manifiesta la falta de bienes libres o los embargos generalizados 2%».

3. Empresario insolvente e insolvencia. La declaracion del deudor comiin-empresario insolvente
en concurso de acreedores. ;Deviene, de facto, en concurso la empresa?

En una perspectiva historica, tan til siempre para la comprension de las actuales instituciones
juridicas ?!, ha de destacarse que si bien «el Derecho de la insolvencia cuenta con largas etapas de
estabilidad, (...) a partir de la segunda mitad del siglo XX el ritmo de cambio se acelera, hasta llegar
a estos Ultimos afios en que la liquidacion o conservacion de la empresa como fin del procedimiento
tiende a equilibrarse y las denominaciones, incluso las que se mantienen (...) 2> pierden en buena
medida su sentido original» 2.

Desde esa consideracion historicista puede afirmarse que en nuestro Derecho se ha venido
observando una dilatada y agitada evolucion, semantica, sustantiva y procesal del «Derecho de la
insolvenciay, cuyo punto de partida puede situarse en las Partidas (la rabrica del Titulo XIV de la
Quinta Partida, es expresiva), destacando en su evolucion la regulacion contenida en la Nueva reco-
pilacion (Libro V, Titulo XIX), en la Novisima Recopilacion (Titulo XXXII, el Libro XI), en las Orde-
nanzas de Bilbao de 1737 [cuyo Capitulo XVII lleva por titulo «de los atrasos, fallidos, quebrados o
alzados; sus clases y modo de proceder en su quiebras». A partir de esas Ordenanzas «la quiebra pare-
ce la denominacion comprensiva de las diversas situaciones (de insolvencia)]» 24, y en los Codigos
decimonénicos, esto es, en los Codigos de Comercio (C. de c.) de 1829 » y de 1885, y en el Codigo
Civil de 1889, hasta llegar finalmente a la normativa contenida en la actual Ley 22/2003 (LC) %.

Ciertamente el nombre elegido, en nuestra ultima legislacion, para denominar el procedimien-
to unico ha sido precisamente el de «concurso expresion clasica que, desde los tratadistas espafioles

20" OLivencia Ruiz, M, op. cit. («La terminologia juridica de la reforma concursaly), pags. 175-176.

21 VILLORO, L., El concepto de ideologia, Fondo de Cultura Economica, México 2007, pag. 137, dice o siguiente: «La his-

toria responde al interés de conocer nuestra situacion presente. Porque, aunque no se lo proponga, la historia cumple una
funcion: la de comprender el presente».

22 Ppor ejemplo en aquellos ordenamientos en los que se mantiene la denominacion de «quiebray.

23 MENENDEZ, A., en la Contestacion al discurso de ingreso como Académico Numero de la Real Academia de Jurispruden-

cia y Legislacion de M. OLIVENCIA Ruiz, con su discurso «La terminologia juridica de la reforma concursal», RALJ,
Madrid 2005, pag. 205.

24 Vid. OLIVENCIA Ruiz, M, op. cit. («La terminologia juridica de la reforma concursal»), pag. 65.

25 Ademés de en las leyes procesales siguientes, Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio, en la Ley

de Enjuiciamiento Civil de 1855, y en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

26 Ademas de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley Organica

6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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del siglo XVII, fundamentalmente de AMADOR RODRIGUEZ (Tractatus de concursu, 1616) y de Fran-
cisco SALGADO DE SOMOzA (Labyrinthus creditorum concurrentium, 1646), pasé al vocabulario pro-
cesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio
del deudor comtin 27».

Es al empresario al que se le declara en concurso (art. 1.1 LC), pero sin duda la empresa, como
entidad organica, entra de facto en situacion concursal, resultando evidente esa consecuencia cuando,
suspendidas las facultades patrimoniales del deudor, la «empresa» sigue en funcionamiento, por
imperativo legal. Asimismo, se manifiesta esa consecuencia, nitidamente, en el concurso de las per-
sonas juridicas (los empresarios son fundamentalmente personas juridicas, sefialadamente sociedades
mercantiles capitalistas, al menos desde la admision irrestricta de la sociedades andnimas y limitadas
unipersonales) cuyo sustrato, o lo que se «personificay, es la organizacion y/o el patrimonio en fun-
cionamiento, pari passu «la empresay.

4. Los efectos, sobre el empresario y la empresa, de la declaracion del concurso de acreedores.

Los efectos del concurso sobre el empresario insolvente declarado en concurso se explican en
la nueva legislacion concursal, de la siguiente manera 23: «Se atentian los establecidos en la legisla-
cion anterior y se suprimen los que tienen un caracter represivo de la insolvencia >*».

La «inhabilitacion» se reserva para los supuestos de concurso calificado como culpable, en los
que se impone como sancidn de caracter temporal a las personas afectadas. Declarado el concurso,
el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se somete a intervencion o se suspende, con
sustitucion en este caso por la administracion concursal. En principio, la primera de estas situaciones
corresponde al concurso voluntario y la segunda al necesario, pero se reconocen al juez del concur-
so amplias facultades para adoptarlas o modificarlas.

Ni aquella intervencion ni la suspension de las facultades de administracion y disposicion del
empresario declarado en concurso de acreedores resultan parangonables al «cambio de estado juri-
dico * que producia el derogado «concurso de acreedores civil» en el deudor, ni a la inhabilitacién
del quebrado, de la extinta «quiebra» (bien que esta no supusiese ni una «quasi incapacidad» ni una
incapacidad parcial 3!). La intervencion y la suspension establecidas en la LC no tienen caricter san-

27 Epigrafe 11, apartado quinto, de la exposicion de motivos de la LC.

28 Epigrafe 111, apartado primero, de la exposicion de motivos de la LC.

2 Jid. RUANO MocHALES, T., «Insolvencias punibles: reflexiones sobre el alcance de una reforma frustrada», BCA de Madrid,

nam. 30, enero 2005, pags. 157 y ss.

30 Como sefiala GUASP, J., Derecho Procesal Civil, T. 11, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1977, pag. 312, «con

respecto al deudor se produce un cambio en su estado juridico, mal llamado de capacidad, pues es, en realidad de legiti-
macion, pero, en todo caso, de alcance trascendente al mundo del derecho material y no contraido estrictamente a los
problemas procesales».

31 Garcia VILLAVERDE, R., «Efectos de la declaracion de quiebra sobre el deudor de caracter patrimonialy, AAMN. T. XXXVII

(separata) Madrid 1999, pag. 166, que, en pag. 177, indicaba que «de ser un supuesto de incapacidad, debera serlo de una
especie sui géneris», efectuando en pag. 180 la siguiente interpretacion de nuestro ordenamiento anterior a la vigencia de
la LC, «en definitiva, nuestro Derecho puede tener, con una exégesis adecuada de lo que implica la inhabilitacion, unas
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cionador, como si tiene la inhabilitacion 32, que es mantenida bien que excepcionalmente y solo para
el concurso calificado como culpable 3.

Esto es, las diferencias entre la nueva institucion concursal con las tradicionales instituciones

concursales son sustanciales, pudiendo resumirse, respecto de la quiebra ** en que en esta tltima el
término «inhabilitacidén *» suponia tanto como «separacion o inhibicion *%», llevando a una suerte
de «situacion que se asemeja a la incapacidad *"»y a la «desposesion 3¥» del quebrado de los bienes

32

33

34

35

36

37

38

soluciones similares a las del Derecho aleman, que podrian resumirse asi: 1.* Con la declaracion de la quiebra, el quebra-
do queda desposeido de aquellos bienes o derechos que se afectan al pago de los acreedores y pierde la posibilidad de
administrarlos; 2.* El quebrado no es un incapaz y puede vincular a terceros mediante actos y contratos; 3.* Aquellos actos
o contratos que afecten a la masa de la quiebra son ineficaces frente a ella, salvo que los sindicos los convaliden; 4.* En
caso de no convalidacion, estas deudas del quebrado no podran satisfacerse con bienes de la masa, salvo interrupcion por
la causa que fuere del proceso liquidatorio. Habra que esperar al cierre de la liquidacion si sobran bienes o a un momen-
to futuro en que haya posibilidades para pagar».

Articulo 172.2.2.° de la LC. Ademas en la exposicion de motivos de la LC epigrafe 111, apartado primero, se dice «la "inha-
bilitacion" (...) se impone como sancion'; Se negaba el caracter sancionador de la inhabilitacion del quebrado por MARTINEZ
FLOREZ, A., La Inhabilitacion del quebrado, Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 9 y 21 que, indicaba, le atribuia la finalidad
exclusiva de «asegurar el resultado del procedimiento, cuyo objeto basico es el reparto del producto de los bienes entre los
acreedores»; En el mismo sentido se pronunciaba la misma autora en Las interdicciones legales del quebrado, Civitas, Madrid
2001; Indicaba GARCIA VILLAVERDE, R., op. cit. («Efectos de la declaracion de quiebra sobre el deudor de caracter patrimo-
nial»), pag. 173 que «la ocupacion de los bienes del quebrado y la administracion de los mismos por terceros, que se da
histéricamente, es algo que permanecera hasta nuestros dias, sencillamente porque son medidas imprescindibles para que
pueda agruparse y repartirse entre los acreedores el conjunto de bienes y de derechos que forman la masa de la quiebra».

«La "inhabilitacion" se reserva para los supuestos de concurso calificado como culpable, en los que se impone como
sancion de caracter temporal a las personas afectadas», Exposicion de motivos, epigrafe 111, apartado primero, LC. Se
impone «a las personas afectadas por la calificacion» y se trata de «inhabilitacion para administrar bienes ajenos durante
un periodo de dos a 15 afos, asi como para representar o administrar a cualquier persona durante el mismo periodo».

En el concurso de acreedores (art. 1.175 de la anterior LEC) se desarrollaba, «con leves variantes, el sistema genérico del
embargo de bienes» (GUASP, J., op. cit., Derecho Procesal Civil, T. 11, pag. 280), produciéndose «una ampliacion del
apoderamiento de los bienes del concursado desde el momento que se (extendia) a elementos que no (tenian) indole patri-
monial sino mas bien indole personal» GUASP, J., op. cit., Derecho Procesal Civil, T. 11, pag. 280). «El deudor (era) des-
apoderado de sus bienes y la ocupacion de estos se (transmitia) para su conservacion y administracion a los 6rganos del
concurso» (GUASP, J., op. cit., Derecho Procesal Civil, T. 11, pag. 312).

Establecia el articulo 878 del C. de c. «declarada la quiebra, el quebrado quedara inhabilitado para la administracion de
sus bienesy.

Indicaba el articulo 1.035 del C. de c. (1829) «el quebrado queda de derecho separado e inhibido de la administracion de
todos sus bienes desde que se constituye en estado de quiebray.

SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil Volumen II, vigésima quinta edicion, MacGraw-Hill, Madrid 2003,
pags. 457-458, senalaba que la «inhabilitacion es una situacion que se asemeja a la incapacidad de obrar aunque no se con-
funde con ella»; En la misma obra y tomo, editada conjuntamente con Juan SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra) 2008, pag. 607 sefialan que la LC «dedica los articulos 163 a 174 a la "calificacién" del concurso
arrastrando, bien que de forma relativamente més benévola, la tradicion punitiva que han tenido los procesos concursales,
especialmente cuando eran calificados como culpables o fraudulentos»; GARCiA VILLAVERDE, R., op. cit. («Efectos de la decla-
racion de quiebra sobre el deudor de caracter patrimonialy), pag. 175, indicaba que «en la interpretacion del precepto hay
coincidencia en la idea de que la separacion e inhibicion a que se refiere el Codigo no plantea un problema de incapacidad del
quebrado»; En otro sentido se pronunciaba RAMIREZ, J. La Quiebra-Derecho concursal espaniol , T. 11, 2.* edicion, Bosch,
Barcelona 1998, que en pag. 823, indicaba: «No cabe pues duda: lo mismo da que a través del articulo 878 del vigente Codi-
go mercantil, que a través del 1.035 del anterior de SAINZ DE ANDINO, la declaracion de quiebra produce la inhabilitacion del
quebrado para la administracion de sus bienes, o sea, su incapacitacion para tal administraciony.

SANCHEZ CALERO, F., op. cit. (Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. 1), pag. 458, sefalaba que «la declaracion de
quiebra produce con la inhabilitacion una desposesion (o desapoderamiento) del quebrado de sus bienes, que han de
constituir la masa activa de la quiebra, es decir, el conjunto de elementos patrimoniales que han de servir para satisfacer
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que componian la masa activa *°, con independencia de que se efectuase o no material ocupacion de
los bienes #° y la posesion de esta masa patrimonial se transmitia a los 6rganos de la quiebra que eran
los encargados de su administracion (los sindicos y, hasta que eran nombrados, el depositario *!).

Por el contrario en la LC el «empresario insolvente-deudor comtiny» no pierde la propiedad ni
la posesion de sus bienes, ni la titularidad, ni la posesion incluso, de derechos %2, en cuanto que inte-
grados en la masa activa, ni para el caso de intervencion ni para el supuesto de sustitucion, con la
unica excepcion de que el juez del concurso pueda acordar determinadas medidas cautelares, como
el embargo con depdsito en otra persona, en el auto de declaracion de concurso (art. 21.1.4.° LC) o
con posterioridad a instancias de los administradores (art. 43.1, in fine, LC), ni se establecen medidas
equiparables al «embargo de créditos», ni se constituye un «patrimonio de afectacién **» separado
del propio del concursado.

Pudiendo afirmarse que cuando la LC establece que «en caso de concurso voluntario, el deu-
dor conservara las facultades de administracion y de disposicidon sobre su patrimonio, quedando
sometido el ejercicio de estas a la intervencion de los administradores concursales, mediante autori-
zacion o conformidad» (art. 40.1 LC), esta confirmado el dominio, la titularidad y la posesion del

a los acreedores. La desposesion del deudor, como consecuencia de su inhabilitacion, trae consigo una especie de sepa-
racion de la persona del quebrado de su patrimonio, que queda afectado al cumplimiento de las obligaciones que ha con-
traido con los acreedores. La posesion de esta masa patrimonial se transmite a los érganos de la quiebra que van a estar
encargados de su administracion»; GARCIA VILLAVERDE, R., op. cit. («Efectos de la declaracion de quiebra sobre el deudor
de caracter patrimonial»), pag. 178 indicaba que «puede apuntarse una explicacion logica al hecho de que se identifiquen
los términos "desposesion" y "desapoderamiento”, porque la técnica que se lleva a esta fase de la quiebra es sencillamen-
te muy similar a la de los poderes mercantiles. El quebrado no tiene poder para administrar y disponer de los bienes que
integran la masa. Esto no significa que no pueda pactar su venta. Como capaz que es puede negociar, pero lo que no pue-
de es disponer de los bienes, porque el poder para administrar y disponer ha pasado ya a otros, salvo que estos subsanen
su defecto de poder mediante la confirmacion de actosy.

3 Losno embargables, los personalisimos, los que carecen de contenido econdmico y los afectos a determinadas obligaciones

no son objeto en ningtin caso de ocupacion y consiguiente desapoderamiento, sobre el tema Vid. SOTO VAZQUEZ, R., Aspec-
tos concursales del patrimonio insolvente, 2.* edicion, E. Comares, Granada 1998, pags. 4-5; También SANCHEZ CALERO,
F., op. cit. (Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. 11), pags. 458-459, que, en pag. 458, indicaba: «Precisamente como
medida cautelar, el depositario ha de ocupar los bienes del quebrado (...). Aunque este punto haya sido muy debatido, pare-
ce que es necesaria la posesion material de los bienes por parte del depositario para que estos queden afectos por comple-
to en beneficio de sus acreedores, si bien se admite en determinados supuestos, puedan quedar en depdsito de los propios
poseedores, si fueran personas de notoria responsabilidad»; En la misma obra y tomo, editada conjuntamente con Juan
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2008, pag. 582, indican que establecida la norma
general sobre la constitucion de la masa activa, sobre el principio de universalidad, «se fijan dos excepciones en el sentido
de que se han de reducir de la masa activa. En primer lugar, se dice que no forman de la masa los bienes y los derechos
que, aun teniendo caracter patrimonial, sean legalmente inembargables».

40 Aludia Soto VAzQUEZ, R., op. cit. (Aspectos concursales del patrimonio insolvente), pag. 5, para cuando no habia ocu-

pacion material, a una posible traditio ficta mediante el auto de declaracion de quiebra y la ocupacion de los bienes.

41 SANCHEZ CALEROF., op. cit. (Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. 1), pag. 458 que se referia a «una especie de sepa-

racion de la persona del quebrado de su patrimonio, que queda afectado al cumplimiento de las obligaciones que ha con-
traido con sus acreedores»; En relacion con la quiebra, SOTO VAZQUEZ, R., op. cit. (Aspectos concursales del patrimonio
insolvente), pag. 5 sefialaba que la ocupacion no privaba al quebrado de la propiedad de los bienes secuestrados.

42 Hade precisarse que «no cabe hablar de la posesion de un derecho por su titular, pero que al caber la defensa interdictal

cabe la posesion de un derecho, indica CANO MARTINEZ DE VELASCO, 1., La posesion, el usufructo y la prenda de derechos,
J. B. BoscH Editor, S.A., Barcelona 1992, pags. 26 y 102.

43 SANCHEZ CALERO F. op. cit. (Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. I1), pag. 458, para la quiebra.
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concursado sobre los bienes y derechos que componen la masa activa, produciéndose por mandato
legal «una intervencion autoritaria en la esfera juridica de actuacion del concursado *4», no viéndose
afectada su capacidad de obrar %.

Asimismo, puede también concluirse que, cuando la LC indica que «en caso de concurso nece-
sario, se suspendera el ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y disposicion sobre
su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales» (art. 40.2 LC), unicamente lo
esta separando temporalmente, imperativamente o por mandato legal ¢, del ejercicio de aquellas
facultades sobre determinados derechos («bienes y derechos» que componen la masa activa), tenién-
dose que acudir, necesariamente, al mecanismo de la representacion legal (en sentido amplio #7), sin
que concurra incapacidad del concursado 48,

III. MANTENIMIENTO DE LA ACTIVIDAD DE EMPRESA DURANTE EL CONCURSO

Si en la extinta «quiebra» y en el derogado «concurso civil de acreedores» la masa debia ser
liquidada, o convertida en numerario liquido #°, no sucede lo mismo en el sistema de la LC, porque
en ella es esencial tanto su conservacion, como su eficiente gestion, con la obligada realizacion de
actos de administracion y disposicion sobre la masa activa, con una finalidad conservativa-activa, de
mantenimiento del valor, y no meramente conservativa-pasiva 3°. Pero es que ademas se establece
en aquella legislacion concursal una regulacion especifica para cuando la masa activa esté compues-
ta por una empresa, unidad productiva o parte de una empresa, o la empresa o unidad productiva se
halle integrada en la masa activa.

Efectivamente, la LC (art. 44) establece el deber de gestion empresarial del concursado y de
la administracion concursal, en su caso, por cuanto expresamente indica que la declaracion del con-

44 LARENZ, K. Derecho Civil (Parte general), Edersa, Madrid 1978, pag. 762.

45 Pudiendo establecerse un paralelismo evidente con la suspension de pagos, respecto de la cual indicaba SANCHEZ-CALERO, F.,

op. cit. (Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. 11), pag. 489, «el deudor no pierde la administracion de sus bienes —a
diferencia de lo que sucede en la quiebra—, sino que queda al frente de su empresa»; La Circular 1/1995, de 6 de abril, de
la Fiscalia General del Estado (BINF del Ministerio de Justicia nim. 1767 de 1 de febrero de 1996) en su conclusion duo-
décima, sorprendentemente indicaba que «en el auto declarativo de la situacion de suspension, el Juez fijara los limites de
la capacidad de obrar de aquel (el suspenso) o de su actuacion gestora (...), modificando o no la situacion anterior».

46 La cesién temporal de las facultades para su ejercicio, «incluso la facultad de disposicion sobre su derecho de propiedad»,

se admite sin reparos por LARENZ K., op. cit. (Derecho Civil), pag. 259.

47 Indica LARENZ K., op. cit. (Derecho Civil), pag. 762 que «en los casos de administracion de un patrimonio ajeno no se tra-

ta a diferencia de la representacion legal en sentido estricto, de una sustitucion de la capacidad de que carece el represen-
tado»; Sefala DiEz-PicAzo L. La representacion en el Derecho privado, Civitas, Madrid 1979, pags. 288-289, que «la
caracteristica mas importante de la representacion legal es lo que puede 1lamarse heteronomia (...). La persona queda sus-
tituida por el representante legal y las decisiones de este le son impuestas su esfera juridica y a su patrimonio, con todas
sus consecuencias (...) la persona no actua y actta por ella, sustituyéndola completamente su representacion legal».

48 Como indica LARENZ K., op. cit. (Derecho Civil), pag. 760, no es la incapacidad una consecuencia de la representacion legal.

49 Uria, R, La quiebra de la Barcelona Traction Barcelona 1953, pag. 207.

30" La Sentencia de casacién italiana de 25 de marzo de 1961 ya consideraba el ejercicio provisional o temporal de la acti-

vidad de empresa, como una especie del género conservativo y adecuado a la finalidad del concurso.
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curso «no interrumpira la continuacion» de la actividad empresarial que viniera desarrollando el
deudor. Mandato legal cuya importancia no puede minimizarse, pero tampoco rigorizarse al extremo
de impedir al juez del concurso ordenar, excepcionalmente dice la ley, su suspension o paralizacion.
No puede interpretarse como un mero beneficio para el empresario insolvente 3!, o solo favorable al
«interés del concurso» («la satisfaccion de los acreedores, la finalidad esencial del concurso 32»), por
mas que este sea predominante, sino como una exigencia del sistema mismo de (economia de) mer-
cado, por las siguientes razones:

a) En primer lugar, por razon del interés general, porque la presencia en el mercado de los
principales agentes econdomicos, las empresas, es objetivamente deseable y necesario en un
sistema de (economia de) mercado.

b) En segundo lugar, por la necesaria atencion a otros intereses particulares dignos de considera-
cion y tutela por el Derecho, radicados en la empresa y en que esta funcione. Son los intereses
de los trabajadores, singularmente relevantes en lo que hace al mantenimiento del «empleo» y
al percibo del salario, para poder seguir atendiendo a su subsistencia y la de sus familias.

Que la empresa contintie en funcionamiento durante el concurso, justifica objetivamente que

la legislacion concursal (arts. 45 y 46 LC %) imponga, al empresario insolvente declarado en con-
curso, el deber de «comunicar» la contabilidad a los administradores concursales, ordenandosele la
formulacion de las cuentas anuales durante la tramitacion del concurso *. No puede olvidarse que

51
52

53

54

Libertatis frente a la brutalidad medieval de la quiebra.

Epigrafe II, apartado cuarto, de la exposicién de motivos de la LC; Indica GONZALEZ BILBAO, E., «Identificacion de los
"Intereses concurrentes" y del "Interés del concurso", en la nueva Ley concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcia Pons, Madrid 2004, T. I, pag. 295 que «cada fase concursal responde a una
finalidad. Una primera fase de observacion y otra segunda alternativa de convenio o liquidacion. Todas las disposiciones
de cada fase se orientan a la satisfaccion de los intereses concurrentes, cumpliendo el objetivo de dicha fase», en la pri-
mera fase de observacion considera, pag. 295, que «el interés del concurso pasa por mantener la "foto" inicial de la empre-
sa en crisis. Se desea que la empresa llegue entera cuando se inicie la fase siguiente». Para la fase de convenio, pag. 299,
considera que «el interés del concurso pasa por tutelar el interés del deudor promoviendo un cauce que permita llegar a
una junta de acreedores en la que se pueda aprobar un convenio de continuacién», y en pag. 302, afirma que «el interés
del concurso en la fase de liquidacion persigue definir mejor la forma de liquidacion de la empresa en concurso, a través
de la enajenacion en bloque de las unidades empresariales, siempre que ello sea factible». En la identificacion de los
intereses concurrentes en el concurso refiere, pags. 305-308: a) Interés de los acreedores en su conjunto; b) Interés en la
composicion de la empresa; ¢) Interés del deudor; d) Interés de otros implicados», entre estos ultimos incluye la «tutela
del empleoy, la «tutela del interés de mercado» y la «tutela del interés ptblico».

Articulo 45. Libros y documentos del deudor. «1. El deudor pondra a disposicion de la administracion concursal los libros
de llevanza obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los aspectos patrimoniales de su
actividad profesional o empresarial. 2. A solicitud de la administracion concursal, el juez acordara las medidas que estime
necesarias para la efectividad de lo dispuesto en el apartado anterior»; Articulo 46. Cuentas anuales del deudor. «1. Decla-
rado el concurso, subsistira la obligacion de formular y la de auditar las cuentas anuales. No obstante, se exime a la socie-
dad concursada de realizar la auditoria de las primeras cuentas anuales que se preparen mientras esté en funciones la
administracion concursal, excepto que esta sociedad tenga sus valores admitidos a negociacion en mercados secundarios
de valores o esté sometida a supervision publica por el Banco de Espaila, la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones o la Comision Nacional del Mercado de Valores. 2. La formulacion de las cuentas anuales durante la tramita-
cion del concurso correspondera al deudor bajo la supervision de los administradores concursales, en caso de intervencion,
y a estos ultimos en caso de suspensiony.

Me remito a mi trabajo «Comentario al articulo 46. Cuentas anuales del deudor», en Comentarios a la Legislacion Con-
cursal, (SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V., directores), T. I, Lex Nova, Valladolid, 2004, pags. 865-925.
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«los estados financieros constituyen una representacion estructurada de la situacion financiera y del
rendimiento financiero de una entidad», que «el objetivo de los estados financieros es suministrar
informacion acerca de la situacion financiera, el rendimiento financiero y de los flujos de efectivo
de una entidad», y que los «estados financieros también muestran los resultados de la gestion reali-
zada por los administradores con los recursos que les han sido confiados».

Efectivamente, y a los efectos de poder «cumplir» los objetivos indicados en el apartado ante-
rior «los estados financieros suministraran la siguiente informacion acerca de una entidad: (a) activos;
(b) pasivos; (¢) patrimonio neto; (d) ingresos y gastos, en los que se incluyen las ganancias y pérdi-
das; (e) aportaciones de los propietarios y las distribuciones a los mismos en su condicion de tales;
y (f) flujos de efectivo». Aquella informacién, «junto con la contenida en las notas, ayudara a los
usuarios a predecir los flujos de efectivo futuros de la entidad y, en particular, su distribucion tem-
poral y el grado de certidumbre *>». Conjunto de deberes contables, de cumplimiento inexcusable,
que solo tienen sentido si la empresa sigue en funcionamiento y se sigue gestionando >°.

3 Segun establece la NIC 1, apartado 9, en la redaccion contenida en el Reglamento (CE) nam. 1274/2008 de la Comision
de 17 de diciembre de 2008, que modifica el Reglamento (CE) niim. 1126/2008 por el que se adoptan determinadas Nor-
mas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) nam. 1606/2002 del Parlamento Europeo y
del Consejo. Al tenor de la misma norma comunitaria, «10. Un conjunto completo de estados financieros comprende: (a)
un estado de situacion financiera al final del ejercicio; (b) un estado del resultado global del ejercicio; (¢) un estado de
cambios en el patrimonio neto del ejercicio; (d) un estado de flujos de efectivo del ejercicio; (e) notas, que incluyen un
resumen de las politicas contables mas significativas y otra informacion explicativa; y (f) un estado de situacion financie-
ra al principio del ejercicio comparativo mas antiguo en el que una entidad aplica una politica contable retroactivamente o
realiza una reexpresion retroactiva de partidas incluidas en sus estados financieros, o cuando reclasifica partidas de dichos
estados financieros. Una entidad puede utilizar, para referirse a los anteriores estados, denominaciones distintas a las uti-
lizadas en esta Norma; 11. Una entidad presentara con el mismo nivel de importancia todos los estados financieros que
formen un conjunto completo de estados financieros»; Para nuestro Derecho interno y respecto de aquellos supuestos en
que no son de aplicacion directa las NIC-NIIF, ha de estarse especialmente al contenido del Plan General de Contabilidad
aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, del que cabe especialmente destacar los apartados 11 y III de
su Introduccion, y sus Primera y Tercera Partes. Seglin esta ultima norma «tercera parte, Cuentas anuales, apartado I. Nor-
mas de elaboracion de las cuentas anualesy, punto 1, «las cuentas anuales comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y
ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo y la memoria».

36 Cuestién diferentes es si aquellos estados financieros han de elaborarse de acuerdo con la hipdtesis o el principio de

empresa en funcionamiento en todos los casos, extremo en que me remito a mi trabajo, op cit.

(Comentario al articulo 46. Cuentas anuales del deudor), especialmente pags. 905-919; Segun establece el Plan General
de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007, Primera Parte, «Marco conceptual de la contabilidad», punto
2.1: La contabilidad de la empresa y, en especial, el registro y la valoracion de los elementos de las cuentas anuales, se
desarrollaran aplicando obligatoriamente los principios contables (...) «Empresa en funcionamiento. Se considerara, sal-
vo prueba en contrario, que la gestion de la empresa continuara en un futuro previsible, por lo que la aplicacion de los
principios y criterios contables no tiene el proposito de determinar el valor del patrimonio neto a efectos de su transmision
global o parcial, ni el importe resultante en caso de liquidacion. En aquellos casos en que no resulte de aplicacion este
principio, en los términos que se determinen en las normas de desarrollo de este Plan General de Contabilidad, la empre-
sa aplicara las normas de valoracion que resulten mas adecuadas para reflejar la imagen fiel de las operaciones tendentes
a realizar el activo, cancelar las deudas y, en su caso, repartir el patrimonio neto resultante, debiendo suministrar en la
memoria de las cuentas anuales toda la informacion significativa sobre los criterios aplicados»; Al tenor de la NIC 1, en
la redaccion dada por el Reglamento (CE) num. 1126/2008, «Hipotesis de empresa en funcionamiento. 25. Al elaborar
los estados financieros, la direccion evaluara la capacidad que tiene una entidad para continuar en funcionamiento. Una
entidad preparara estados financieros bajo la hipotesis de empresa en funcionamiento, a menos que la direccion pretenda
liquidar la entidad o cesar en su actividad, o bien no exista otra alternativa mas realista que proceder de una de estas for-
mas. Cuando la direccion, al realizar esta evaluacion, sea consciente de la existencia de incertidumbres importantes, rela-
cionadas con sucesos o condiciones que puedan aportar dudas significativas sobre la capacidad de la entidad para seguir
en funcionamiento, revelara esas incertidumbres. Cuando una entidad no prepare los estados financieros bajo la hipotesis
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Que la «empresa siga en funcionamiento» también se previene en la ley (art. 100.5 LC), cuan-
do establece la posibilidad de atender al cumplimiento del convenio «con los recursos que genere la
continuacion, total o parcial, de la actividad empresarial», para lo cual ha de acompafiarse por un
«plan de viabilidad» especificando recursos y medios disponibles asi como las condiciones de su
obtencion asi como, en su caso, los compromisos de su prestacion por terceros. Plan de «viabilidad»
o explotacion que presupone establecer un proyecto de gestion eficaz de la empresa.

1. La vigencia de los contratos de trabajo durante la tramitacién del concurso. Determinacién
y consecuencias especificas.

Se afirma que «una vez declarado el concurso el contrato de trabajo se mantiene en plena
vigencia y sometido a sus originarias fuentes reguladoras, con la salvedad de que las facultades de
gestion ordinaria del empleador seran ejercidas directamente por el empresario deudor con los limi-
tes especificos que el auto judicial haya impuesto, o, si se trata de concurso necesario, seran desem-
pefladas normalmente por la administracion concursal ¥7».

Son circunstancias que evidencian la continuidad de la vigencia de los contratos de trabajo, en
intima vinculacion con el desarrollo de la actividad empresarial, durante el concurso, y que se afia-
den, a las hasta ahora indicadas, las siguientes:

a) La consideracion de créditos contra la masa 3%, y seran satisfechos con preferencia respecto
de los créditos concursales *°: i) De «los generados por el ejercicio de la actividad (...)
empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, incluyendo los créditos laborales,
comprendidas en ellos las indemnizaciones debidas en caso de despido o extincion de los
contratos de trabajow; ii) De «los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las
obligaciones en materia de salud laboral °*», devengadas con posterioridad a la declaracion

de empresa en funcionamiento, revelara este hecho, junto con las hip6tesis sobre las que han sido elaborados, asi como
las razones por las que la entidad no se considera como una empresa en funcionamiento. 26. Al evaluar si la hipotesis de
empresa en funcionamiento resulta apropiada, la direccion tendra en cuenta toda la informacion disponible sobre el futu-
ro, que debera cubrir al menos los doce meses siguientes a partir del final del ejercicio sobre el que se informa pero no
limitarse a este. El grado de detalle de las consideraciones dependera de los hechos que se presenten en cada caso. Cuan-
do una entidad tenga un historial de operaciones rentables, asi como facilidades de acceso a recursos financieros, la enti-
dad podra concluir que utilizar la hipdtesis de empresa en funcionamiento es lo apropiado, sin realizar un analisis en
profundidad. En otros casos, la direccion, antes de convencerse a si misma de que la hipotesis de continuidad resulta
apropiada, habria de ponderar una amplia gama de factores relacionados con la rentabilidad actual y esperada, el calen-
dario de pagos de la deuda y las fuentes potenciales de sustitucion de la financiacion existente.

57 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «La Ley concursal y los trabajadores», en Estudios sobre la Ley Concursal.

Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcia Pons, Madrid 2004, T. 111, pag. 3.126.

«La lista de acreedores comprendera una relacion de los reconocidos y otra de los excluidos, asi como una adicional,
separada, de los que conforme a la ley tienen la consideracion de créditos contra la masa», (exposicion de motivos de la
LC, apartado I, parrafo decimocuarto).

58

3 «Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducira de la masa activa los bienes

y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra esta». Créditos contra la masa que «habran de satisfacerse a sus
respectivos vencimientos (cualquiera que sea el estado del concurso)» (art. 154.1 y 2 LC).

%0 En este punto cabe recordar, en términos de la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de 18 de marzo de 2008,

que «el empresario tiene contraida con sus trabajadores una deuda de seguridad por el unico hecho de que estos presten
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de concurso, lo que evidencia la necesidad de seguir cumpliendo las obligaciones empre-
sariales en materia de prevencion de riesgos laborales, lo cual a su vez, inicamente es con-
cebible si existe continuidad de actividad productiva con prestacion material de trabajo por
los empleados. Todo ello hasta que el juez del concurso eventualmente pueda acordar el
cese de la actividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso, decla-
re la conclusion del concurso (art. 84.2.5.° LC).

b) Que «durante la tramitacion del concurso, la administracién concursal, por propia iniciativa
o a instancia del deudor, podra extinguir o suspender los contratos de este con el personal de
alta direccion», cuya mera presencia supone que se estan tomando decisiones econdomicas
atinentes al funcionamiento de la empresa °'. Con las consecuencias siguientes: i) Que «en

61

142

servicios bajo su ambito organizativo, al tener que dispensarles una proteccion eficaz en la materia a fin de que hagan efec-
tivo el derecho que, al respecto, les reconoce nuestro ordenamiento juridico, derivado del que tienen a conservar su inte-
gridad fisica, reconocido en los articulos 4..°2 d y 19.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y articulo 14.1 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL). Obligacion que le exige, especificamente, cumplir las obligaciones establecidas
en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales (art. 14.3 LPRL) y, con caracter mas general, adoptar cuantas medi-
das sean necesarias para la proteccion de seguridad y la salud de los trabajadores (art. 14.2 LPRL), previendo a tal fin las
distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador (art. 15.4 LPRL). Estos, por su parte, no estan
exentos de deberes en esta materia, pues han de observar las medidas legales y reglamentarias de seguridad (art. 19.2 ET).
De ahi que también la normativa sobre prevencion de riesgos laborales les imponga determinadas obligaciones. No obs-
tante, su trasgresion no exonera al empresario de cumplir con su deber en esta materia (art. 14.4 LPRL) Medidas que for-
man parte del conjunto de las previstas por nuestro legislador para dar cumplimiento al deber que nuestra Constitucion le
impone en orden a velar por la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2). Deuda de seguridad a cargo del empresario,
para cuya efectividad, en el marco de esas medidas, nuestro ordenamiento juridico configura diversos medios, uno de los
cuales es el previsto en el articulo 123.1 de la LGSS, por el que se establece un recargo en todas las prestaciones economi-
cas de seguridad social derivadas de un accidente de trabajo o enfermedad profesional en cuya produccion, o en la de sus
efectos dafiosos, haya sido elemento decisivo, unico o compartidamente con otras causas, el incumplimiento de una medi-
da de seguridad exigible al empresario. Prestacion a cargo directo de este, en cuantia comprendida entre un 30% y un 50%
de incremento, del que no le exonera la trasgresion por el trabajador de su respectivo deber al efecto, siempre y cuando la
conducta de este no traiga consigo la ruptura del nexo causal entre incumplimiento empresarial y accidente o dafo sufrido.
Dicho de otra forma (...), lo esencial para que entre en juego la responsabilidad empresarial prevista en dicho precepto no
radica en analizar si el trabajador lesionado por razon del trabajo, otro distinto o incluso un tercero ajeno a la empresa han
contribuido a la produccion del resultado dafioso con una actuacion negligente o dolosa, sino que consiste en determinar
si el empresario ha infringido alguna concreta norma de seguridad y esta, de haberse cumplido, lo hubiera evitado o mino-
rado. Distinto seria si este hubiera sido igual aunque se hubiese adoptado la concreta medida de seguridad vulnerada, por-
que es solo entonces cuando deja de darse el siempre imprescindible —a estos efectos— nexo causal entre esa infraccion y
el dafio sufrido por el trabajador lesionado, determinando la ausencia de la responsabilidad empresarial tipificada en el
articulo 123.1 de la LGSS. De ahi que puedan resumirse en tres los requisitos precisos para que proceda la responsabilidad
empresarial que analizamos: a) que un trabajador sufra lesiones en un accidente de trabajo o por enfermedad profesional;
b) que el empresario haya incumplido alguna norma de seguridad; c) que ese incumplimiento haya sido elemento decisivo
en la produccion de la lesion. Hay, no obstante, alguna excepcion: si el accidente se lo causa el trabajador a proposito o
resulta decisiva una conducta suya constitutiva de imprudencia temeraria, ya que en ambos casos no hay responsabilidad
del empresario por falta de medidas de seguridad, incluso aunque hubiese incumplimiento preventivo suyo causal, radi-
cando la razén de la salvedad en que en estos casos no hay, legalmente, accidente de trabajo [art. 115.4 b) LGSS]; igual-
mente, y por igual razon, cuando medie culpa civil o criminal del empresario, de un compaiero del accidentado o de un
tercero, siempre que la conducta de estas no guarde relacion alguna con el trabajo [art. 115.5 b) LGSS]. Adviértase bien el
sentido de esa regulacion querida por nuestro legislador: no impone el recargo al empresario normalmente incumplidor de
sus obligaciones en materia de seguridad, cuando resulta que una lesion concreta no se debe a uno de esos incumplimien-
tos que a diario realiza; por el contrario, quien puede ser modélico cumpliendo esas obligaciones pero tiene un puntual
fallo del que deriva lesion, ha de responder con el recargo».

Sobre la vigencia de los contratos de alta direccion me remito a mi trabajo «Articulo 65. Contratos del personal de alta
direcciony», en Comentarios a la Legislacion Concursal, (SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V., directores), T.
II, Lex Nova, Valladolid, 2004, pags. 1.207-1.321.
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caso de suspension del contrato, este podra extinguirse por voluntad del alto directivo, con
preaviso de un mes, conservando el derecho a la indemnizaciony; ii) Que «en caso de extin-
cién del contrato de trabajo, el juez del concurso podra moderar la indemnizacion que corres-
ponda al alto directivo, quedando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en
el contrato, con el limite de la indemnizacion establecida en la legislacion laboral para el des-
pido colectivoy; iii) Que «la administracion concursal podra solicitar del juez que el pago de
este crédito se aplace hasta que sea firme la sentencia de calificacion» (art. 65 LC).

¢) El mantenimiento de la plena vigencia de los convenios colectivos que regulen las relaciones
de trabajo durante la tramitacion del concurso, norma laboral tipica y que por antonomasia
regula la prestacion del trabajo y sus incidencias, lo cual presupone una estructura y organi-
zacion laboral (empresa) activa. Al extremo que «la modificacion de las condiciones esta-
blecidas en los convenios regulados en el titulo I1I del Estatuto de los Trabajadores solo podra
afectar a aquellas materias en las que sea admisible con arreglo a la legislacion laboral, y, en
todo caso, requerira el acuerdo de los representantes legales de los trabajadores.

d) La posibilidad de modificar sustancialmente, suspender o extinguir colectivamente, duran-
te el concurso, las relaciones de trabajo existentes en la empresa, mediando el «expediente
de regulacion de empleo concursal» (art. 64 LC). Aplicandose en todo lo no previsto ad hoc
en la propia noma concursal «la legislacion laboral», y manteniendo «los representantes de
los trabajadores cuantas competencias les atribuye la mismay. Los «créditos por indemni-
zaciones derivadas de extinciones colectivas de contratos de trabajo ordenados por el juez
del concurso se entenderan comunicados y reconocidos por la propia resoluciéon que los
apruebe, sea cual sea el momento» (art. 84.2.5.°, segundo parrafo, LC).

Los créditos laborales (incluidos los del personal de alta direccion) generados a consecuencia
del ejercicio de la actividad empresarial por el empresario deudor comun, tras la declaracion del con-
curso, las indemnizaciones debidas en caso de despido o extincion de los contratos de trabajo una
vez declarado en concurso el empresario o empleador, asi como los recargos de las prestaciones de
seguridad social, antes aludidos, no se integran en la masa pasiva, que viene constituida, en una deli-
mitacion negativa, por los créditos contra el empresario-deudor comtn-declarado en concurso, que
conforme a la LC «no tengan la consideracion de créditos contra la masa» (art. 84.1 LC).

No obstante ha de observarse, al tenor de un analisis pormenorizado de los «créditos contra la
masa», que no es el elemento temporal (si antes o si después de la declaracion de concurso), el tnico
elemento definidor de semejante categoria crediticia concursal («créditos contra la masay), por mas
que sea preponderante, sino que junto al mismo operan otros criterios. Entre los cuales es relevante
el de la continuidad en ejercicio de la actividad de empresa por el deudor declarado en concurso, con
las consecuencias asociadas necesaria e inevitablemente a semejante «actividad de empresa», con-
sistentes en la pervivencia de la organizacion-empresa con la prestacion material de trabajo por los
empleados.

Laboriosidad de los trabajadores que no solamente coadyuva al salvamento de la empresa (que
patrimonialmente no les pertenece, pues es de otro, del empresario deudor), sino que también atien-
de al mantenimiento de su valor para la satisfaccion de los créditos concursales y de otros créditos
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contra la masa distintos de los suyos, y contribuye al funcionamiento del sistema de (economia de)
mercado, materia de indudable interés general y no solo de los trabajadores.

Ciertamente, también ostentan la condicion de créditos contra la masa, entre otros, los «crédi-
tos por salarios por los tltimos treinta dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso y en
cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional», aunque no presupongan, nece-
sariamente, desenvolvimiento de actividad empresarial en un momento inmediatamente anterior a la
declaracion de concurso. En este caso no es el criterio de la pervivencia de la actividad de empresa
y de la empresa-organizacion, el determinante del «buen trato concursal» deparado a los trabajadores,
sino otro, el de «humanidady, pues a semejantes créditos ha de reconocérseles su caracter «alimen-
tario», de subsistencia para los trabajadores y sus familias.

Pari passu y cambiando lo que debe ser cambiado, estos ultimos créditos salariales son equipa-
rables a «los de alimentos del deudor y de las personas respecto de las cuales tuviera el deber legal de
prestarlos, conforme a lo dispuesto en esta Ley sobre su procedencia y cuantia asi como, en toda la
extension que se fije en la correspondiente resolucion judicial posterior a la declaracion del concursoy.
También a los créditos por «alimentos a cargo del concursado acordados por el Juez de Primera Instan-
cia» en los correspondientes procesos, a los que también la legislacion concursal les da el caracter de
créditos contra la «masa», conforme a una secular tradicion de nuestro Derecho de la insolvencia.

Parecidas consideraciones han de efectuarse acerca del «buen trato concursal» conferido a «los
créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de mul-
tiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el numero de dias de salario pendientes de
pago, las indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos, en la cuantia correspondiente
al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario minimo interprofesional,
(a) las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional 2, y (a) los recar-

02 Cuya naturaleza es discutida. Al respecto indica la STS, Sala Primera, de 24 de julio de 2008, que su jurisprudencia «ha
facilitado variadas respuestas respecto al caracter complementario de ambas indemnizaciones (indemnizacion por dafios y
perjuicios y recargo de prestaciones de Seguridad Social). Las sentencias mayoritarias han optado por la absoluta indepen-
dencia entre las indemnizaciones satisfechas por accidentes de trabajo, y han fijado la del trabajador sin considerar las sumas
pecuniarias recibidas con cargo a la Seguridad Social, ni como recargo de las prestaciones, en virtud del articulo 123 de la
Ley General de la Seguridad Social (entre otras, SSTS 27 de noviembre de 1993, 19 de febrero y 20 de noviembre de 1998,
2 de octubre de 2000 y 14 de febrero de 2001). Los razonamientos de estas sentencias son fundamentalmente los siguientes:
1.°. La existencia de dos causas de pedir, la derivada del contrato laboral, que se rige por las prestaciones de la Seguridad
Social, y la proveniente de la culpa extracontractual del empresario, con cobertura en el articulo 1.902 del Codigo Civil o
en el articulo 109 del Codigo Penal, cuando se trata de delito; asi, se ha proclamado reiteradamente que constituye doctrina
jurisprudencial consolidada la de la compatibilidad de la indemnizacion satisfecha por accidente de trabajo y la dimanante
del acto culposo del empresario; 2.°. La segunda razon, que se determina de forma auténoma, o unida a otros argumentos,
es la denominada «unidad de la culpa civil» (aparte de otras, SSTS de 27 de octubre de 2005, 25 de enero, 30 de marzo y 29
de noviembre de 1996); 3.°. Otro argumento utilizado, que supone complemento del primero, se refiere a que las responsa-
bilidades de indole contractual nacen de una fuente de las obligaciones distinta de las relativas a la Seguridad Social (STS
de 29 de abril de 2004). Por otra parte, otras SSTS se posicionan con una cierta revision de la doctrina jurisprudencial indi-
cada (STS de 21 de julio de 2000 y en el mismo sentido, SSTS de 8 de octubre de 2001 y 31 de diciembre de 2003). La STS
de 21 de julio de 2000 sefiala que para fijar la cuantia de la indemnizacion en el proceso civil considera correcto computar
lo ya percibido por el perjudicado en concepto de prestaciones de la Seguridad Social con origen en los mismos hechos
enjuiciados; segiin esta resolucion, se trata de pasar de una indeseable situacion de acumulacion no coordinada de indemni-
zaciones, sin base normativa suficiente, pues compatibilidad no equivale necesariamente a acumulacion descoordinada, a
un sistema coherente de complementariedad de las indemnizaciones hasta lograr la reparacion integra del dafio; y para ello
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gos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral deven-
gados con anterioridad a la declaracion de concurso», que aunque se incluyen en la masa pasiva del
concurso se les atribuye el caracter de «créditos con privilegio generaly (art. 91.1.° LC), con la ven-
tajosas consecuencias que ello lleva asociado.

A consideraciones en parte ajenas a consideraciones humanitarias y poco o nada relacionadas
con la continuidad de la actividad empresarial, mas bien vinculadas tanto con el respeto al instituto de
la «propiedad» como derivadas de un arrastre historico de privilegios vinculados a las garantias reales,
(«privilegios, especiales o generales, por razon de las garantias de que gocen los créditos o de la causa
o naturaleza de estos »), ha de atribuirse al reconocimiento como «créditos con privilegio especial» a
«los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccionados, (...) de los trabajadores sobre los objetos
por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en posesion del concursadoy (art. 90.1.3.° LC).

Afirmada la continuacion de la actividad de empresa y de los contratos de trabajo «arraigados
en la empresay, el régimen de las consiguientes relaciones laborales sera comun o especial, seglin se
trate en cada caso de contratos y relaciones laborales ordinarias o especiales. En todo caso, se man-
tendran durante el concurso las posiciones relativas de empresario o empleador y de trabajador, con
sus respectivos deberes, obligaciones y derechos, de todo orden, bien que su régimen sufrira modi-

conviene analizar en el ambito civil la responsabilidad del empresario fundada en el articulo 1.902 del Codigo Civil median-
te una muy especial atencion; de un lado, al elemento de la culpa o negligencia, tinico modo de evitar la confusion con el
ambito objetivo y cuantitativamente prefijado propio de la Seguridad Social y, de otro, a lo ya percibido por el perjudicado
como prestaciones de la Seguridad Social y por recargo de las prestaciones a costa del empresario en virtud de su propia
culpa, cuando es tenida en cuenta por la misma normativa de la Seguridad Social para imponerle su recargo cuyo pago no
puede ser legalmente objeto de seguro. Asimismo, la STS de 31 diciembre 2003 repite la misma interpretacion, de acuerdo
con el «desideratumy» de pasar de una indeseable situacion de acumulacion no coordinada, que no tiene ninguna base nor-
mativa, a un sistema coherente. Algunas SSTS posteriores persisten en el criterio de la absoluta independencia de indemni-
zaciones (SSTS de 29 de abril de 2004 y 9 de noviembre de 2005) (...). La regla general es la de que los beneficios
econdmicos que provienen de hechos diferentes del propio dafio, son independientes y, por consiguiente, no se computaran
en las indemnizaciones que se establezcan para resarcir el dafio ocasionado. Sin embargo, esta regla, que es una consecuen-
cia del principio que veta el enriquecimiento injusto, no es aplicable cuando se trata de la concurrencia de acciones de indem-
nizacion por negligencia con las prestaciones que, por seguros sociales, ya ha percibido o han de facilitarse al trabajador
victima del accidente, pues, en definitiva, provienen de la misma fuente; distinto es que el perjudicado pueda ejercer todas
las acciones a su alcance para obtener la adecuada compensacion de los dafios que ha sufrido (acumulacion de acciones), a
que las compensaciones que obtenga por este ejercicio de acciones aumente su patrimonio mas alla del dafio sufrido; esta
ultima indicacion no es la finalidad de las indemnizaciones, que tienen como funcion «repararn» y no «enriquecer», con la
duda provocada por el articulo 123 de la Ley General de Seguridad Social . Para clarificar esta problematica, esta Sala ha
llegado a las siguientes conclusiones: 1.* Pueden existir acciones diferentes para alcanzar la total compensacion del dafo
ocasionado por un accidente de trabajo; la compatibilidad no queda excluida cuando mediante las prestaciones de la Segu-
ridad Social no se alcanza la completa reparacion del dafio causado; 2.* No obstante, no debe existir una independencia
absoluta de lo percibido en concepto de indemnizaciones por las contingencias aseguradas y por las de responsabilidad civil
complementaria; estas ultimas deben completar lo ya percibido, para evitar la «sobreindemnizaciony, esto es, el enriqueci-
miento injusto; de ahi que corresponda sentar que las distintas indemnizaciones son interdependientes debido a que, ademas,
cuando el accidentado se dirige al empresario por la compensacion de lo no resarcido, el dafio ya se ha limitado, dado que
una parte del mismo fue indemnizada; 3.* En definitiva, se trata de indemnizar un dafo distinto o de completar las indemni-
zaciones ya percibidas a cargo de la Seguridad Social hasta satisfacer el dafio realmente sufrido; 4.* Esta respuesta deriva de
la combinacion del principio de resarcimiento completo del daio (art. 1.902 del Codigo Civil), con el principio de la prohi-
bicion del enriquecimiento injusto; (...); 6.* En relacion al recargo de prestaciones, la ley nos indica que se trata de un supues-
to sancionador del empresario negligente, por lo que no deberia acumularse esta cantidad, que no tiene como finalidad
reparar el dafio causado, sino sancionar a quien lo ha ocasionado».

63 Exposicion de motivos, epigrafe V, apartado segundo, LC.
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ficaciones derivadas de la situacion concursal de la «empresay, pero que no por ello dejan de cons-
tituir explicitas, ejemplares y contundentes manifestaciones de la continuidad de la actividad de la
empresa, y de la continuidad y vigencia de las relaciones laborales en la «empresa .

La LC «confirma asi la regla laboral de que la declaracion del concurso no es causa directa de
la extincion del contrato de trabajo, ni afecta a su vigencia ni continuidad. Las prestaciones recipro-
cas del trabajador y del empresario continuaran, si bien las que esta obligado el concursado se reali-
zaran con cargo a la masa %». De la regulacion contenida en el Capitulo III del Titulo II de la LC,
«cabe deducir que no sera aplicable a los contratos de trabajo el segundo parrafo del articulo 61.2 de
la LC, que permite solicitar la resolucion del contrato "en interés del concurso", ni tampoco el régi-
men especifico de ejercicio de la accion resolutoria del articulo 62 de la LC, dado que en el contrato
de trabajo operan otros mecanismos extintivos (...). Sera posible, si se dan los requisitos legales, la
dimision y el despido, tanto disciplinario como la llamada extincion «individual» por causas objeti-
vas del articulo 52 del ET %y, Esa «normalidad» laboral durante el concurso se pone singularmente
de manifiesto con el posible ejercicio de la accion resolutoria por el trabajador, cuando se produzcan
incumplimientos del empresario, de suficiente gravedad.

Esto es, si la actuacion del «empresario-insolvente-deudor declarado en concurso», fuera tal que
incidiese en incumplimientos contractuales que facultasen a los trabajadores, individualmente conside-
rados, para poder ejercitar la accion resolutoria prevista en la legislacion laboral (art. 50 ET), podran
naturalmente ejercitarla, ante el juez del concurso . Segtin aquella legislacion cabe recordar que son

% Como resume la STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de 2007: 1) El trabajador no puede rescindir unilateralmen-
te el contrato; la concurrencia de alguna de las causas mencionadas le faculta para solicitar de la Jurisdiccion social la resolu-
cion del contrato con la fijacion de la indemnizacion correspondiente. Salvo casos excepcionales que pongan de manifiesto
que la convivencia resulta imposible, el trabajador no puede abandonar su puesto de trabajo hasta que la sentencia de instan-
cia adquiera firmeza (TS de 24 de mayo de 2000; 8 de noviembre de 2000); Excepcion a este principio de permanencia en el
puesto de trabajo es, por ejemplo, el caso de cierre del centro de trabajo (TSJ Madrid de 16 de febrero de 1998); asi como la
situacion de pluriempleo (TSJ Castilla-La Mancha de 23 de enero de 1998); la existencia de malos tratos de palabra u obra
por parte del empresario (TSJ Sevilla de 15 de febrero de 1999); el perjuicio de su formacion profesional, 0 menoscabo de su
dignidad, etc. (TSJ Galicia de 25 de marzo de 2002); o el acoso moral (TSJ Cataluiia de 10 de febrero de 2003). Se llega,
incluso, a admitir la posibilidad de una dimision previa, con posterior reclamacion judicial de la indemnizacion, por cambio
de la linea ideologica editorial del periodico en que prestaba servicios (TC 225/2002);2) La relacion laboral subsiste —y en
consecuencia se debe continuar prestando servicios y abonandose la remuneracion— cuando a pesar de haberse estimado la
rescision del contrato por voluntad del trabajador en la sentencia de instancia, esta es recurrida por el empresario y, por tanto,
no es firme (TSJ Pais Vasco de 6 de junio de 1990); ya que la sentencia no es declarativa, sino constitutiva, de modo que la
relacion laboral debe permanecer vigente hasta la firmeza de la sentencia, de manera que si el trabajador abandona su trabajo
antes de la firmeza, se considera como baja voluntaria (TS de 11 de marzo de 1998), y si el empresario es quien no propor-
ciona trabajo ni abona salarios, se considera como un despido (TS de 23 de abril de 1996). En estas circunstancias, la decision
empresarial dando de baja en la Seguridad Social a los trabajadores y extinguiendo la relacion laboral es calificada como des-
pido;3) La vigencia de la relacion laboral hasta la firmeza de la sentencia determina que el computo de la indemnizacion se
realice hasta la fecha de esta (TS de 25 de enero de 1999). Y se calcula sobre la tltima ndmina abonada, a la que ha de afa-
dirse el prorrateo de las pagas extraordinarias (TSJ Madrid de 17 de diciembre de 2002).

5 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «La Ley concursal y los trabajadores», en Estudios sobre la Ley Concursal.

Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid 2004, T. III, pag. 3.125.

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., «La Ley concursal y los trabajadores», en Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid 2004, T. 111, pag. 3.125-3.126; En el mismo sentido se pro-
nuncia, en relacion con el ordenamiento juridico italiano, CAIFA, A., «Esercizio provisorio dell impresa e contratti di
lavorow, 1l Dirittto Fallimentari e Delle Societa’Commerciali, naim. 6, noviembre-diciembre de 2008, pag. 844.

Seguin establece el Auto de 115/2007, de 30 de noviembre de 2007, de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo, con fundamento de la atribucion competencial en los articulos 8..° 2..° y 64 de la LC: A) El articulo 8..°2..°

66
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«causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato: a) Las modificaciones
sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion profesional o en
menoscabo de su dignidad; b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado;
¢) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario .

No obstante, si se ejercitasen esas acciones resolutorias, por un numero de trabajadores que
superase, desde la declaracion del concurso, determinados limites ¢, aquellas acciones sufren una
especie de acumulacion ex legis, que determina su consideracion como si de una extincion de con-
tratos de trabajo de caracter colectivo se tratase, a los efectos de su tramitacion ante el juez del con-
curso mediante el que se puede, fundadamente, denominar, «expediente de regulacion de empleo
concursal "%.

de la LC considera que es jurisdiccion «exclusiva y excluyente» del juez del concurso, entre otras materias, «las acciones
sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea
empleador el concursadoy; el articulo 64.10 de la misma ley dispone que «las acciones individuales interpuestas al amparo
de lo previsto en el articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores tendran la consideracion de extinciones de caracter
colectivo a los efectos de su tramitacion ante el juez del concurso por el procedimiento previsto en el presente articulo, cuan-
do la extincion afecte a un nimero de trabajadores que supere, desde la declaracion del concurso, los limites siguientes: Para
las empresas que cuenten con una plantilla de hasta 100 trabajadores, diez trabajadores. Se entendera en todo caso que son
colectivas las acciones ejercidas por la totalidad de la plantilla de la empresa. Para las empresas que cuenten con una plan-
tilla de mas de 300 trabajadores, el diez por ciento de los trabajadores. Para las empresas que cuenten con una plantilla de
mas de 300, el veinticinco por ciento de los trabajadores». Por su parte, el nimero 1 del mismo articulo 64. «Contratos de
trabajo», establece que: «los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y de suspension o extin-
cion colectiva de las relaciones laborales, una vez presentada ante el juez de lo mercantil la solicitud de declaracion de con-
curso, se tramitaran ante este por las reglas establecidas en el presente articuloy; B) Al tenor literal de los preceptos
senalados, convendra adicionar, que la Ley 22/2003, Concursal ha venido a alterar, y de forma sin duda importante, la dis-
tribucion de competencias para el conocimiento de las controversias laborales cuando la empresa es declarada en concurso,
atribuyendo al Juez de lo Mercantil competencias también sobre acciones laborales de extincion del contrato de trabajo, en
principio de caracter individual pero que en determinadas circunstancias se configuran como colectivas. Esta atribucion se
explica en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal (III) por razén de la «especial trascendencia en la situacion patri-
monial del concursado». Ahora bien, incluso en los supuestos de competencia del Juzgado de lo Mercantil, el legislador
trata de conciliar la atribucion «con la regulacién material actualmente contenida en la legislacion laboraly (E. de M.) o con
«los principios inspiradores de la ordenacién normativa estatutaria y del proceso laboral» (art. 8.°2.° II LC )». Concluyendo
aquella resolucion de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo (tras remitirse a los Autos de la
misma Sala de 30 de marzo de 2006 y 10 de julio de 2006) lo siguiente: «La atribucion de competencia se efectiia sin perder
de vista la especificidad de la regulacion laboral, en base a la trascendencia para la situacion patrimonial del concursado y,
sobre todo, distinguiendo entre acciones colectivas y acciones individualesy»; Por el contrario, se mantiene la competencia
del Juez de lo Social, si aun existiendo «crisis econémica» de la empresa no se ha producido la declaracion de concurso,
siendo la doctrina unificada contenida, entre otras, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala cuarta, de fecha 25 de enero
de 1999, la cual dispone que la situacion de crisis empresarial, de justificarse el impago o retraso, grave y reiterado de sala-
rios (o prestacion de Seguridad Social), no es causa que impida la extincion o indemnizacion del contrato de trabajo, en
virtud del articulo 50 del ET.

«Salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condi-
ciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 de la presente Ley, cuando una sentencia judicial haya
declarado los mismos injustificados», apostilla el articulo 50.1 c) del ET.

68

9 Que son los siguientes: a) Para las empresas que cuenten con una plantilla de hasta 100 trabajadores, diez trabajadores.

Se entendera en todo caso que son colectivas las acciones ejercidas por la totalidad de la plantilla de la empresa; b) Para
las empresas que cuenten con una plantilla de 100 a 300, el 10% de los trabajadores. Para las empresas que cuenten con
una plantilla de mas de 300, el 25% de los trabajadores.

70 Sobre este procedimiento GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «Articulo 64. Contratos de trabajo», en Comentarios a la

Legislacion Concursal, (SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V., directores), T. I, Lex Nova, Valladolid, 2004,
pags. 1.181-1.205.
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También reflejan la continuidad de la actividad de empresa la regulacion relativa a las vici-
situdes a que pueden ser sometidos los contratos de alta direccion como consecuencia de la decla-
racion del concurso del «empresario-deudor comun-declarado en concursoy», pues durante la
tramitacion del procedimiento concursal, la «administracion concursal», por propia iniciativa o a ins-
tancia del deudor, podra extinguir o suspender los contratos de este con el personal de alta direccion
(art. 65.1 LC ).

2. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, suspension y extincion colectiva de los
contratos de trabajo. El «expediente de regulacion de empleo concursal».

Una vez presentada ante el juez de lo mercantil la solicitud de declaracion de concurso, si se
considera que la supervivencia de la empresa y la continuidad de la actividad empresarial, taxativa-
mente impuesta por la LC, requiere de un necesario ajuste de los costes laborales 72, entonces la
administracion concursal, el deudor o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus repre-
sentantes legales, podran solicitar del juez del concurso * la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo o la suspension/extincion colectivas de los contratos de trabajo en que sea
empleador el concursado (art. 64.1 LC 7).

Esa solicitud habra de formularse, previa la emision por la administracion concursal del opor-
tuno informe. No obstante lo cual, si se estimase que la demora en la aplicacion de las medidas colec-
tivas pretendidas «puede comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa o del empleo
o causar grave perjuicio a los trabajadores, en cuyo caso y con acreditacion de esta circunstancia,
podra realizarse aquella peticion de modificacion de las condiciones de trabajo, o de suspension/
extincion de los contratos de trabajo, al juez del concurso, en cualquier momento procesal desde la
declaracién de concursox (art. 64.3 LC 7).

La solicitud de modificacion de la condiciones de trabajo, o de suspension/extincion de los
contratos de trabajo:

«Debera exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras de las medidas colectivas
pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con estas para asegurar, en su caso, la viabilidad
futura de la empresa y del empleo, acompafiando los documentos necesarios para su acreditaciony
(art. 64.4 LC).

71 Acerca del «maltrato» al personal de alta direccion en la LC, me remito a mi trabajo, op. cit. (art. 65. Contratos del per-
sonal de alta direccion), especialmente pags. 1.282-1.321; La peculiar situacion del personal directivo es destacada por
CAIFA, A., op. cit. («Esercizio provisorio dell ‘impresa e contratti di lavoro»), pag. 850.

72 Indica CATFA, A., op. cit. («Esercizio provisorio dell impresa e contratti di lavoro»), pags. 845, 846, 849.

73 Vid. STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2007.

74 Segun la redaccion dada al apartado 1 del articulo 64 de la LC por el articulo 12 del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de

marzo, «de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion econdmica».

Segun la redaccion dada al apartado 3 del articulo 64 de la LC por el articulo 12 del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo, «de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion economicay.

75
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Se trata de asegurar, mediante el recurso a semejantes medidas, la pervivencia y viabilidad de
la empresa, «aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de las empresas "°», centros de
trabajo o unidades productivas. La adopcion de tan drasticas medidas se encamina a la atencion de
la multiplicidad de intereses convergentes en el concurso («la satisfaccion de los acreedores, finali-
dad esencial del concurso "7», la pervivencia de la empresa por razones de interés general, y el man-
tenimiento de la estabilidad en el empleo de los trabajadores).

El «expediente de regulacion de empleo concursal» se tramitara ante el juez del concurso y
por las especificas reglas contenidas en la LC (art. 64), no por las establecidas en la legislacion labo-
ral (art. 51 ET). No obstante solventarse por reglas especiales contenidas en una norma que formal-
mente no se incluye el bloque del derecho social o laboral, no cabe duda de que se trata de un
auténtico «procedimiento de regulacion de empleo 7®», que por sus peculiaridades ha de adjetivarse
de «concursal», el cual naturalmente presupone la existencia de una actividad de empresa o una
empresa en funcionamiento.

Afirmado que el «expediente de regulacion de empleo concursal» se previene para el caso de
continuidad en el desarrollo de la actividad empresarial, puede licitamente cuestionarse si la realiza-
cion del mismo es necesaria para cuando el juez del concurso decide el cese de la actividad de empre-
sa, pues, excepcionalmente, «el juez, a solicitud de la administracion concursal y previa audiencia
del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresa, podra acordar mediante auto el
cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular
el deudor, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o par-
cial, de esta» (art. 44.4 LC) 7°.

76 Epigrafe VI, apartado octavo de la LC; Indica el articulo 51.1 del ET, apartado segundo, que «se entendera que concurren las
causas a que se refiere el presente articulo cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son eco-
nomicas, a superar una situacion econémica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de produccion, a garan-
tizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos.

7 Exposicion de motivos, epigrafe II, apartado cuarto de la LC.

Indica la STSJ de Cataluiia de 27 de septiembre de 2005, que «articulo 64.7 de la Ley Concursal que "...El Auto, en
caso de acordarse la suspension o extincion colectiva de los contratos de trabajo..."» y por su parte el articulo 44.4 de
la propia norma legal indica que «Como excepcion a lo dispuesto en los apartados anteriores el juez a solicitud de la
Administracion Concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresa, podra
acordar mediante auto el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera
titular el deudor, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension total o parcial de esta.
Cuando estas medidas supongan la extincion, suspension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, el juez
actuara conforme a lo establecido en el parrafo 2.° del articulo 8.° y en el articulo 64». De la lectura de estos preceptos
se deduce la posibilidad que la LC contempla de que el juez de lo mercantil acuerde en el Auto que dicte la extincion
colectiva de contratos de trabajo si asi se le solicita. Es cierto que el articulo 64.11 dice que la legislacion laboral se
aplicara en lo que no prevé el propio articulo 64 de la LC, pero en este caso no se produce ninguna laguna u omision
que obligue a acudir al articulo 51 del ET, al hallarse establecido en los preceptos citados anteriormente que, tratando-
se de una empresa en situacion de concurso, cabe la posibilidad de que el juez de lo mercantil dicte auto de extincion
colectiva de los contratos de trabajo; Precisa la STS de 11 de junio de 2008, que «salvo supuestos especiales y de carac-
teristicas peculiares, basta con acreditar la existencia de pérdidas continuadas y cuantiosas para estimar que la amorti-
zacion de puestos de trabajo contribuye a superar la situacion de crisis econdomica. Y no corresponde a la empresa la
carga de probar que la medida adoptada era suficiente para superar la crisis, ni que se adoptaban otras medidas que
garantizaban la superacion de la crisisy.

78

7 Indica la STSJ de Navarra de 28 de septiembre de 2001 (en el mismo sentido se puede citar la STSJ de Catalufia en su

Sentencia de 8 de mayo de 2001), que «el TS en Sentencias, como la de 8 marzo de 1999, en la que se analiza el trata-
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Semejante facultad jurisdiccional de acordar el cese, total o parcial, de la actividad de empre-
sa requiere de la previa audiencia de los representantes de los trabajadores, pero la legislacion con-
cursal no exige para ese cierre, cese o suspension de la actividad, acordada por el juez del concurso
(mediante auto y a peticion de la administracion concursal), la tramitacion de «expediente de regu-
lacién de empleo concursal» alguno. No se trata de la «suspension» o «extincion» de los contratos
de trabajo» con continuidad de la actividad empresarial (supuesto que se prevé en el art. 64 LC), sino
de «suspension» o «cese» de la actividad empresarial. De ahi que la remision que se efectia a la
legislacion laboral comun, en sede de aquel «expediente» («en todo lo no previsto en este articulo se
aplicara la legislacion laboral y, especialmente, mantendran los representantes de los trabajadores
cuantas competencias les atribuye la mismay, indica el art. 64.11 LC), no deba de abarcar este supues-
to de suspension o cese de actividad, ni siquiera en el supuesto de cese total 8.

Aquellas peculiaridades del «expediente de regulacion de empleo concursal», que presupone la
continuidad de la actividad de empresa del «empresario-insolvente-deudor declarado en concurso», uni-
da a la circunstancia de encontrarse de facto 1a «empresa» en situacion concursal, determinan el estable-
cimiento de reglas especificas también para el supuesto de acordarse una modificacion sustancial de
caracter colectivo de las condiciones de trabajo (diferentes de las previstas en el art. 41 ET) 1.

miento especifico que debera darse a aquellos supuestos de despido con afectacion de la totalidad de la plantilla mas sin
la consideracion de despido colectivo, a la luz de los minimos establecidos en el articulo 51 del ET que no incluyen las
empresas con cinco o menos trabajadores. Ya en la Sentencia del TS de 14 junio de 1996 se sefalaba que "El segundo
elemento del supuesto de despido por motivos econdomicos que se describe en los articulos 51.1y 52 ¢) del ET es la amor-
tizacion de uno o varios puestos de trabajo. Esta medida de empleo puede consistir en la reduccion con caracter perma-
nente del ntimero de trabajadores que componen 'la plantilla de la empresa'; y puede consistir, asimismo, en la supresion
de la 'totalidad' de la plantilla, bien por clausura o cierre de la explotacion, bien por mantenimiento en vida de la misma
pero sin trabajadores asalariados a su servicio". Y en cuanto a la conexion funcional entre la causa economica y el cierre
de la explotacion declara igualmente esa sentencia que tal conexion "entre la supresion total de la plantilla de la empresa
y la situacion negativa de la empresa consiste en que aquella amortigua o acota el alcance de esta. La empresa se consi-
dera inviable o carente de futuro, y para evitar la prolongacion de una situacion de pérdidas o resultados negativos de
explotacion se toma la decision de despedir a los trabajadores con las indemnizaciones correspondientes". En la mentada
Sentencia del TS de 8 de marzo de 1999 se dice que "es esta la solucion que impone, no solo el tenor literal del texto
legal, sino la fuerza de la 16gica. Esta extincion por causas objetivas, sea plural o sea colectiva, es el inico medio viable
en la legislacion para dar fin a una explotacion que se estima ruinosa y cuya permanencia en el mercado no es posible.
El legislador, de esta forma, soluciona el problema del fin de estas empresas no viables, de manera todo lo satisfactoria-
mente que es posible para ambas partes en el contrato. Debe destacarse que no existe en nuestro Ordenamiento Juridico
ningun otro precepto que provea solucion a esta necesidad"».

80 Segun establece el articulo 51.1 del ET, apartado tercero: «Se entendera igualmente como despido colectivo la extincion

de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores
afectados sea superior a cinco, cuando aquel se produzca como consecuencia de la cesacion total de su actividad empre-
sarial fundada en las mismas causas (economicas, técnicas, organizativas o de produccion)y.

81 Se establece en el articulo 64.9 de la LC: «En el supuesto de acordarse una modificacion sustancial de caracter colectivo

de las previstas en el articulo 41del Estatuto de los Trabajadores, el derecho de rescision de contrato con indemnizacion
que, para tal supuesto reconoce dicha norma legal, quedara en suspenso durante la tramitacion del concurso y con el limi-
te maximo de un afio desde que se hubiere dictado el auto judicial que autorizé dicha modificacion. La suspension (...)
anterior también sera de aplicacion cuando se acordare un traslado colectivo que suponga movilidad geografica, siempre
que el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen y a menos de 60
kilometros de este, salvo que se acredite que el tiempo minimo de desplazamiento, de ida y vuelta, supera el 25 % de la
duracion de la jornada diaria de trabajo. Tanto en este caso como en los demas supuestos de modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, la improcedencia del ejercicio de la accion de rescision derivada de la modificacion colectiva
de las condiciones de trabajo no podra prolongarse por un periodo superior a doce meses, a contar desde la fecha en que
se hubiere dictado el auto judicial que autorizé dicha modificaciony.
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Los efectos de la solicitud y la formacion del «expediente de regulacion de empleo» por el
juez del concurso siguen la pauta del expediente de regulacion de empleo ordinario, cuya oportuni-
dad puede cuestionarse habida cuenta de que los intereses de los trabajadores, ya se encuentran bajo
tutela judicial, del juez del concurso actuando competencias propias de un juez de lo social, lo que
no ocurre en sede del expediente de regulacion de empleo administrativo ordinario.

Por ello, a semejante insistencia de la legislacion concursal, en que el procedimiento de regu-
lacion de empleo concursal siga el mismo esquema que el expediente de regulacion de empleo ordi-
nario, ha de buscarsele alguna explicacion plausible, la cual se encuentra precisamente en que aquella
legislacion concursal esta presuponiendo la continuacion o realizacion de una «actividad empresarial»
por la «empresay, titularidad del «empresario-deudor comiin-declarado en concurso 2.

82 1a Sala de lo Social del Tribunal Supremo (TS), en su Sentencia de 14 de junio de 1996, paradigmatica en esta materia,
expresaba, entre otras cosas: «Tres son los elementos integrantes del supuesto de despido por motivos economicos descri-
to en el articulo 51.1 del ET (...). El primero de ellos es la concurrencia de una causa o factor desencadenante que incide
de manera desfavorable en la rentabilidad de la empresa ("situacion econdmica negativa") o en la eficiencia de la misma
(carencia o necesidad de "una mas adecuada organizacion de los recursos"). El legislador ha querido distinguir cuatro esfe-
ras o ambitos de afectacion en los que puede incidir la causa o factor desencadenante de los problemas de rentabilidad o
eficiencia que estan en el origen del despido por motivos econdmicos: 1) La esfera o ambito de los medios o instrumentos
de produccion ("causas técnicas"); 2) La esfera o ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal ("causas orga-
nizativas"); 3) La esfera o ambito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado ("causas
productivas"); 4) La esfera o ambito de los resultados de explotacion ("causas economicas", en sentido restringido). Es al
empresario a quien corresponde probar la realidad de las causas o factores desencadenantes de los problemas de rentabili-
dad o eficiencia de la empresa. Lo que supone de un lado la identificacion precisa de dichos factores, y de otro la concre-
cion de su incidencia en las esferas o ambitos de afectacion sefialados por el legislador. Esta concrecion se refleja
normalmente en cifras o datos desfavorables de produccion, o de costes de factores, o de explotacion empresarial, tales
como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad del trabajo, retraso tecnologico respecto de los
competidores, obsolescencia o pérdida de cuota de mercado de los productos o servicios, etcétera. (...) El segundo elemen-
to del supuesto de despido por motivos econoémicos que se describe en (el art. 51.1 ET) es la amortizacion de uno o varios
puestos de trabajo. Esta medida de empleo puede consistir en la reduccion con caracter permanente del numero de traba-
jadores que componen "la plantilla de la empresa"; y puede consistir, asimismo, en la supresion de la "totalidad" de la
plantilla, bien por clausura o cierre de la explotacion, bien por mantenimiento en vida de la misma pero sin trabajadores
asalariados a su servicio. En los casos en que la amortizacion de puestos de trabajo no conduzca al cierre de la explotacion,
la medida de reduccion de empleo adoptada ha de formar parte de un plan o proyecto de recuperacion del equilibrio de la
empresa, en el que la amortizacion de puestos de trabajo puede ir acompanada de otras medidas empresariales (financieras,
de comercializacion, de reduccion de costes no laborales), encaminadas todas ellas al objetivo de compensar los desequi-
librios producidos, superando la "situacion negativa" o procurando "una mas adecuada organizacion de los recursos". En
estos mismos casos de no prevision de desaparicion de la empresa, la amortizacion de puestos de trabajo se ha de concre-
tar en el despido o extincion de los contratos de trabajo de aquel o de aquellos trabajadores a los que afecte el ajuste de
produccion o de factores productivos que se haya decidido (...) El tercer elemento del supuesto de despido por motivos
econdmicos en la nueva redaccion del ET hace referencia a la conexion de funcionalidad o instrumentalidad entre la extin-
cidn o extinciones de contratos de trabajo decididas por la empresa y la superacion de la situacion desfavorable acreditada
en la misma de falta de rentabilidad de la explotacion o de falta de eficiencia de los factores productivos. Conviene exa-
minar esta conexion funcional o de instrumentalidad en los dos supuestos seiialados de cierre de la explotacion y de reduc-
cion de plantilla en el marco de un plan de recuperacion del equilibrio de la empresa. En el supuesto de cierre de la
explotacion, la conexion entre la supresion total de la plantilla de la empresa y la situacion negativa de la empresa consis-
te en que aquella amortigua o acota el alcance de esta. La empresa se considera inviable o carente de futuro, y para evitar
la prolongacion de una situacion de pérdidas o resultados negativos de explotacion se toma la decision de despedir a los
trabajadores, con las indemnizaciones correspondientes. En el supuesto en que la amortizacion de puestos de trabajo pre-
tenda solo la reduccion de la plantilla, la conexion entre la situacion desfavorable existente en la empresa y los despidos
acordados ha de consistir en la adecuacion o proporcionalidad de estos para conseguir la superacion de aquella, en el mar-
co del plan de recuperacion del equilibrio empresarial expuesto por el empresario. Tal conexion funcional de adecuacion
ha de apreciarse en concreto, respecto del despido o de los despidos de trabajadores determinados acordados por la empre-

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 314 151

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida CONCURSO DE ACREEDORES Y SUCESION DE EMPRESA

Recibida la solicitud, el juez convocara a los representantes de los trabajadores y a la adminis-
tracion concursal a un periodo de consultas, cuya duracién no sera superior a 30 dias naturales, o a
15, también naturales, en el supuesto de empresas que cuenten con menos de 50 trabajadores. Si la
medida afecta a empresas de mas de 50 trabajadores, debera acompafiarse a la solicitud un plan que
contemple la incidencia favorable de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la
empresa y del empleo.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el empresario o por la administracion
concursal, la comunicacion a los representantes legales de los trabajadores del inicio del periodo de
consultas deberd incluir copia de la solicitud correspondiente y de los documentos que, en su caso,
se acomparien.

Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la administracion con-
cursal deberan negociar de buena fe para la consecucion de un acuerdo, que requerira la conformidad
de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su
caso, o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la mayoria de
aquellos.

Al finalizar el plazo antes sefialado (los 30 6 15 dias de consultas) o en el momento en que se
consiga un acuerdo, la administracion concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran

sa. Siendo asi que, en el supuesto de reduccion de plantilla, la valoracion de adecuacion o proporcionalidad se proyecta
sobre hechos pasados, y también sobre la situacion actual y previsiones futuras de la empresa, los factores a tener en cuen-
ta por el 6rgano jurisdiccional no son siempre susceptibles de prueba propiamente dicha, limitada por naturaleza a los
hechos historicos, sino de apreciacion de razonabilidad, de acuerdo con reglas de experiencia reconocidas en la vida eco-
nomica. El objeto de valoracion es, por tanto, en este punto, a diferencia de lo que sucede en la comprobacion de la situa-
cion de ineficiencia o falta de rentabilidad de la empresa, no un juicio sobre hechos probados, sino un juicio de
atenimiento del empresario a una conducta razonable, con arreglo a los criterios técnicos de actuacion atendidos o atendi-
bles en la gestion econdmica de las empresasy». La misma Sala de lo Social del TS, mas recientemente, en Sentencia de 30
de septiembre de 2002, expresaba, entre otras cosas, lo siguiente: «Como ya razon esta Sala en su sentencia de 24-4-96
(...): "La Ley no exige que tenga que demostrarse de forma plena e indubitada que la extincion del nexo contractual orde-
nada lleve consigo necesariamente la consecuencia de superar la crisis econdmica de la empresa; las exigencias que la Ley
impone en este sentido son de menos intensidad y rigor. (...) segun (el articulo 51 ET) se ha de entender que concurren
causas econdmicas, 'cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya... a superar una situacion econdémica nega-
tiva de la empresa'. La simple lectura de este precepto pone de manifiesto que la expresion 'contribuya’ es elemento clave
y decisivo para el cabal entendimiento del mismo; y es sabido que contribuir equivale a 'ayudar y concurrir con otros al
logro de algtin fin'. No es preciso, por ende, que el despido objetivo adoptado sea por si solo medida suficiente e ineludible
para la superacion de la crisis, pues basta a tal fin que esa rescision contractual 'contribuya' a la mejoria de la empresa, es
decir que ayude o favorezca la consecucion de esa mejoria; si bien tal contribucion ha de ser directa y adecuada al objeti-
vo que se persigue, no debiendo tomarse en consideracion la contribucion meramente ocasional, tangencial o remota (...).
No basta con probar la existencia de pérdidas que acrediten la situacion econdmica negativa, sino que ademas el juzgador
debe realizar un juicio de razonabilidad sobre 'la conexion entre la situacion desfavorable existente en la empresa y los
despidos acordados (...) y la adecuacion o proporcionabilidad de estos para conseguir la superacion de aquella’, en expre-
sion de la sentencia de 14 de junio de 1996, o como sefalo la Sentencia de 24 de abril de 1996 para comprobar si la con-
tribucion de la medida es 'directa y adecuada al objetivo que se persigue (...) y no meramente ocasional, tangencial o
remota’ (...). La casuistica tan diversa que envuelve a las situaciones de crisis requiere, a la hora de formar el obligado
juicio de razonabilidad sobre la medida, una ponderacion individualizada de las circunstancias concurrentes; y ello se
inserta en el ambito de la prueba y de las facultades que para su valoracion corresponden al juzgador de cada caso concre-
to, lo que impide generalizar soluciones. Amen de que el rigor de exigencia en orden a la demostracion de la referida
conexion debe guardar una adecuada proporcion con la dimension de la empresa y su capacidad para aportar pruebas, que
solo puede ponderarse en cada caso concreto"y (Segun recuerda la STSJ de La Rioja de 3 de febrero de 2005).
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al juez del concurso el resultado del periodo de consultas. Recibida dicha comunicacion el juez del
concurso recabara un informe de la autoridad laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcan-
zado, que debera ser emitido en el plazo de 15 dias, pudiendo esta oir a la administracion concursal
y a los representantes de los trabajadores antes de su emision.

A la intervencion de la autoridad laboral no se le atribuye por la legislacion concursal una
finalidad clara, pues no se le confieren facultades mediadoras, sino que aparece mas bien como ase-
sor técnico de la autoridad judicial, lo cual no obsta a que pueda denunciar en aquel informe «la
existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo». Recibido el
informe precitado por el juez del concurso o transcurrido su plazo de emision, seguira el curso de las
actuaciones. Si el informe es emitido fuera de plazo, podra no obstante ser tenido en cuenta por el
juez del concurso al adoptar la correspondiente resolucion.

Cumplidos los tramites antes indicados, el juez resolvera en un plazo maximo de cinco dias,
mediante auto, sobre las medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que
en la conclusion del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccidén o abuso de derecho. En
este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinara lo que proceda conforme
a la legislacion laboral.

Especial relevancia tiene la prevision establecida en el articulo 64.7, segundo parrafo, LC, de
que «el auto, en caso de acordarse la suspension o extincion colectiva de los contratos de trabajo,
producira las mismas consecuencias que la resolucion administrativa de la Autoridad Laboral recai-
da en un expediente de regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores a la situacion
legal de desempleo %3». Efectivamente, mediante semejante prevision normativa se acredita, en defi-
nitiva, la continuidad de las relaciones laborales en la empresa «concursaday, con el consiguiente
devengo de los salarios y obligacion de cumplimiento por quien desarrolle las facultades inherentes
a la posicion de empresario (el deudor comun o el/los administradores concursales) de los demas
deberes, de todo orden (materiales y formales), inherentes a la pervivencia de las relaciones labora-
les (en materia de prevencion de riesgos laborales, de afiliacion, altas y bajas y de cotizacion a la
Seguridad Social, etc.).

83 Al efecto, y sin mas precaucion que sustituir las referencias a la autoridad laboral por el juez del concurso y las referencias
las resoluciones administrativas por el auto judicial, debe considerarse aplicable y valida, como recuerda la STSJ de la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco de 14 de febrero de 2004, la siguiente consideracion: «El articulo 208 de 1la LGSS,
no atribuye a la autoridad laboral la declaracion de la situacion legal de desempleo sino que establece la existencia de la
misma cuando se extingue la relacion en virtud de expediente de regulacion de empleo, de forma que la situacion se acre-
dita por la resolucion de la autoridad laboral competente dictada en expediente de regulacion de empleo, desapareciendo
la prevision de la anterior normativa, que fijaba que la resolucion de la autoridad laboral supone la situacion legal de
desempleo. Es la autoridad laboral incompetente para declarar dicha situaciéon de desempleo, porque esa situacion no
surge de la autorizacion administrativa sino de la comunicacion empresarial de cese, la cual puede no acontecer, o retra-
sarse en el tiempo. La resolucion administrativa que autorice el expediente de regulacion de empleo autoriza la extincion
o suspension del contrato, pero no tiene virtualidad en orden a la naturaleza laboral del vinculo que ligaba a las personas
relacionadas en el expediente, y por ello es el elemento subjetivo, entidad gestora, la que se desvincula de la autoridad
laboral, en orden a esa afectacion que puede producir otra entidad piblica. No es parte la entidad gestora del procedi-
miento, y solamente es encuadrable dentro del concepto de interesado, de manera que la virtualidad del articulo 18.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJAP y PAC) no opera respecto a la autoridad laboral y la entidad gestionante
del desempleo, en orden a la existencia de una relacion o declaracion de una situacion legal de desempleo, al no existir
competencia para efectuar esas declaraciones si no es por la entidad gestoray.
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Contra el auto del juez del concurso, antes aludido sancionatorio, en su caso, del acuerdo alcan-
zado entre el empresario declarado en concurso y los representantes legales de los trabajadores (o
elegidos ad hoc, o los propios trabajadores, si no existieran tales representantes), cabra la interposi-
cion de recurso de suplicacion, asi como «del resto de recursos previstos en la LPL», que se trami-
taran y resolveran ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos tenga
efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales. Las acciones
que los trabajadores puedan ejercer contra el auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a la
relacion juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente concursal, y la sen-
tencia que recaiga serd recurrible en suplicacion.

IV. LA TRANSMISION DE LA <KEMPRESA», DE «CENTROS DE ACTIVIDAD» O DE
«PARTE DE LA EMPRESA», DURANTE EL CONCURSO DE ACREEDORES

Para el tratamiento de la relacion existente entre «concurso» y «transmision de empresa», o dicho
en otros términos, para referirse a la transmision de una empresa, de un centro de actividad o de una par-
te de una empresa titularidad de un «empresario-deudor comun-declarado en concurso de acreedoresy,
durante la tramitacion de un procedimiento concursal, ha de partirse de una doble consideracion:

a) La primera es que el empresario usualmente es una persona juridica, por lo que «la empre-
sa», generalmente constituye toda la masa activa del concurso.

b) La segunda es la referente a la relativa asimetria existente entre la masa activa, dominada por
el principio de universalidad, y la masa pasiva en la que no tiene vigencia aquel principio.

Segtin indica el articulo 43 de la LC en el ejercicio de las facultades de administracion y dis-
posicion sobre la masa activa (que se conforma por la empresa, o en la que aquella, centros de acti-
vidad o parte de la empresa, se integran), se atendera a su conservacion del modo mds conveniente
para los intereses del concurso % (que se identifican con «la satisfaccion de los acreedores, finalidad
esencial del concurso #»), de modo que se estd imponiendo una «causacion final» a cualquier actua-
cion sobre la masa activa tal, que se puede enunciar en los siguientes términos:

«En todos los actos de gestion sobre la masa activa se atendera a su conservacion del modo
mas conveniente a los intereses del concurso».

La ley, para referir la actuacion del concursado o de los administradores (uno solo eventual-
mente) concursales sobre esa «empresay, que constituye toda la masa activa del concurso (o en la

84 Sobre los actos de administracion y disposicion sobre la «masa activay me remito a mis trabajos, «Articulo 43. Conser-
vacion y administracion de la masa activa», en Comentarios a la Legislacion Concursal, (SANCHEZ-CALERO, J. y GUILAR-
TE GUTIERREZ, V., directores), T. I, Lex Nova, Valladolid, 2004, pags. 757-835, y «La Gestion de la masa activa del
concursoy, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid 2004, T. IV,
pags. 4.406-4.470.

85 Exposicion de motivos, epigrafe II, apartado cuarto in fine de la LC.
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que se integra), no la desmembra, sino que la considera unitaria y unificadamente. Por ello, no dife-
rencia la legislacion concursal entre actos de administracion, disposicion y conservacion sobre esa
masa activa (empresa), sino que atendiendo a semejante consideracion relevante y unitaria de la
«empresa» impone a quienes ejerciten las «facultades de administracion y disposicion» sobre la masa
activa (empresa) un doble deber:

* En primer lugar, que han de «atender a su conservaciony.

* En segundo lugar, han de actuar semejante deber conservativo «del modo mas conveniente
para los fines del concursoy.

Establece por tanto la ley una auténtica «causacion final» en la actuacion de las facultades de
administracion y disposicion del «empresario-deudor comun-declarado en concursoy, y del/los
administrador(es) concursal(es) (tanto cumulativamente, esto es, cuando aquellas facultades del deu-
dor comun estén sometidas a autorizacion o conformidad de los administradores concursales, con-
curso voluntario, como cuando el/los administrador(es) concursal(es) sustituyan al empresario deudor
comun, declarado en concurso, en el ejercicio de semejantes facultades, concurso necesario).

Por aquellos actuantes e interventores ha de cumplimentarse un deber general de «conserva-
cioény, diferente a una finalidad de conservacion meramente pasiva consustancial a la historica quie-
bra 8. Semejante «causacion final» impone que la «atencion a la conservacion» no pueda consistir
en el simple deposito o custodia ¥ de la empresa, centro(s) de actividad o parte de una empresa, que
constituya o esté integrada en la masa activa. Esto es, al admitirse en la ley la realizacion de actos de
disposicidn sobre la «masa activa-empresay, se esta aludiendo a una actividad propiamente de ges-
tion empresarial sin perjuicio de la integridad patrimonial, en sentido econémico, de esa masa activa,
y con independencia de la hipotética individualizacion de los elementos, bienes y derechos que la
compongan %,

Esa gestion de la empresa, que constituye o esta integrada en la masa activa del concurso, que
se impone a todo acto de administracion o disposicion, supone e implica el deber de conservar con
la finalidad propia del concurso %. Gestion y conservacion que no constituyen actitudes antitéticas,
muy al contrario ambas se complementan deben ser consideradas *° «esenciales». Lo impone la
vigencia del sistema de (economia de) mercado. Establecido constitucionalmente mediante el reco-

86 Indica AGUILERA LA CIERVA, Actos de administracion, de disposicion y de conservacion, Editorial Montecorvo, Madrid
1973, pag. 291, «toda la institucion de la quiebra responde a una finalidad de conservacion. Se trata de conseguir que
ninguno de los bienes que constituyen legalmente la masa de la quiebra salga de ella. Pues todos sirven de garantia a los
acreedores para la satisfaccion de sus créditos. Tal finalidad explica la eliminacion de los actos de disposiciony.

87 LoiacoNo V. Atti di amministrazione en voz «Amministrazione» , Enciclopedia del Diritto, T. I, Giuffré Editore, Milan

1958, pag. 161.

88 Jid. Losacono V., op. cit. (Atti di amministrazione), pag. 160.

89 Sobre los fines del concurso es ilustrativa la perspectiva historica que aporta SANTINI G., «Soluciones juridicas al estado

de crisis de empresa en los sistemas de economia de mercadoy», en «Reforma del Derecho de Quiebra-Jornadas sobre la
reforma del Derecho concursal espafiol», Civitas-Fundacion Universidad-Empresa, Madrid 1982, pags. 35 y ss.

9% Exposicion de motivos, epigrafe II, apartado cuarto.
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nocimiento explicito de «la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado» (art. 38
CE), y que tiene, ademas, concretas manifestaciones en la legislacion concursal:

a) En cuanto que «la declaracion de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la acti-
vidad profesional o empresarial del deudor, sin perjuicio de los efectos que produce sobre
las facultades patrimoniales de este °!».

b) Porque se establece imperativamente la permanencia o continuacion de la empresa, no solo
en su dimension de actividad, sino en sus dimensiones juridico-objetiva y organizativa, en
cuanto que imprescindibles y sustentadoras de la «actividad de empresa o de la empresa
como actividad».

¢) En la medida en que se hace relevante «no solo el interés de los acreedores, sino el del pro-
pio concursado, de los trabajadores y (...) otros intereses *>».

La legislacion concursal institucionaliza la «empresay, al imponer su permanencia o continua-
cion, o, mejor dicho, la continuidad de la actividad de empresa que debe considerarse sin exigencias
identitarias («identidad») otrora exigidas, ni para la organizacion productiva (misma estructura orga-
nizativa empresarial) ni para la actividad (continuidad en el desarrollo de la misma actividad de
empresa). «Activandose», ademas de los intereses de los acreedores concursales (inicos que eran
tenidos en cuenta en la consideracion estatica y medieval de la economia), otros intereses, entre ellos
y como especialmente relevantes los correspondientes a los trabajadores 3.

No se impone personalmente al «empresario-deudor comun-declarado en concurso» la obli-
gacion de continuar en el ejercicio de la actividad empresarial, pues ello violentaria el derecho al
trabajo y la libertad publica de comercio e industria (arts. 35 CE y 38 CE). Pero si aquel no quiere
continuar, entonces se impone que se prosiga la actividad de empresa por la administracion concur-
sal, exigiéndose naturalmente y, en todo caso, la permanencia de la empresa como «conjunto orga-
nizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persigue un
objetivo propio *».

El mantenimiento de los 6rganos administrativos de la persona juridica (art. 48 LC) durante
la tramitacion del concurso, tiene un importante significado, habida cuenta de la caracteristica
ambivalencia de la estructura organica directiva como parte tanto de la «empresa» como del «empre-
sario social». Maxime si se tiene en cuenta la omnipresencia del empresario persona juridica (espe-

ol Exposicion de motivos, epigrafe 111, apartado cuarto, epigrafe VI, apartado octavo, epigrafe VII, apartado quinto, y articulo 44
de la LC; Por el contrario, «la finalidad procesal del concurso y de la quiebra es la liquidacion del patrimonio del deudor comiin
y la entrega del producto a los acreedores», HERCE QUEMADA, V. Derecho Procesal Civily, Madrid 1979, pag. 306.

92 Exposicion de motivos epigrafe VI, apartado octavo de la LC.

9 Vid. nota anterior.

94 Podria utilizarse una nocion al uso en la disciplina mercantil (Vid. GONDRA, J.M. Derecho Mercantil I, Servicio de Publi-

caciones de la Facultad de Derecho-Universidad Complutense de Madrid, 1992, pags. 126-141). No obstante, dada la
importancia que la LC da al mantenimiento de los puestos de trabajo parece procedente acudir a la nocion de empresa
que se maneja en el ambito laboral referible a las «trasmisiones de empresas» (Vid. SSTICE de 11 de marzo de 1997,
asunto C-13/95, Siizen, y de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Carlito Abler y otros).
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cialmente desde la admision sin reparos de las sociedades mercantiles capitalistas, anénimas y de
responsabilidad limitada, unipersonales originarias). Semejante continuidad «organica» supone que
se mantiene el objeto social, constituido por la «empresa (como actividad)» o la «actividad de
empresay.

La permanencia inc6lume (al menos en sus elementos esenciales identificadores) de la «empre-
sa (en su dimension juridico-objetiva)», que compone la «masa activa o se integra en la misma,
durante el concurso se afirma especialmente cuando de su transmisibilidad, en sede del procedimien-
to concursal, se trata. Constituyendo manifestaciones significativas las siguientes:

* Que si bien durante la tramitacion del concurso no existe una prohibicion de enajenar la
masa activa-empresa, los actos de enajenacion relativos a la misma no podran llevarse a
efecto, hasta la aprobacion judicial del concurso o la apertura de la liquidacion, «sin auto-
rizacion del Juez» (art. 43.2 LC %), y en todo caso respetando la unidad esencial de la
empresa por mor del principio conservativo de la masa activa.

» La posibilidad de inclusion, en la propuesta del convenio, de la enajenacion de la «empre-
sa», como unidad patrimonial, o si se prefiere, del conjunto de bienes y derechos del con-
cursado afectos a la actividad empresarial unificadamente. Que tiene una clara preferencia
frente a cualquier propuesta de realizacion desperdigada o en almoneda de dicho conjunto
organizado, segun se puede inducir de la regulacion contenida en la legislacion concursal
(«podran incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien del con-
junto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional
o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica determi-
nada. Las proposiciones incluiran necesariamente la asuncion por el adquirente de la con-
tinuidad de la actividad empresarial», indica el art. 100.2 LC).

* Que, abierta la fase de liquidacion, el «plan para la realizacion de los bienes y derechos
integrados en la masa activa del concurso», que han de presentar al juez los administradores
concursales, «siempre que sea factible, debera contemplar la enajenacion unitaria del con-
junto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de
bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos» (art. 148.1 LC).

* Que, de no aprobarse un plan de liquidacion y, en su caso, en lo que no hubiere previsto el
aprobado, las operaciones de liquidacion se ajustaran a la siguiente regla: «El conjunto de
los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o
de servicios pertenecientes al deudor se enajenara como un todo, salvo que, previo informe
de la administracion concursal, el juez estime mas conveniente para los intereses del con-
curso su previa division o la realizacion aislada de todos los elementos componentes o solo
de algunos de ellos. La enajenacion del conjunto o, en su caso, de cada unidad productiva
se hara mediante subasta y si esta quedase desierta el juez podra acordar que se proceda a
la enajenacion directay (art. 149.1.1.% LC).

% Indica que los actos de disposicion implican aparentemente un mayor riesgo que los de administracion LojacoNo V., op. cit.
(Atti di amministrazione), pag. 160.
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* Que, en fase de liquidacion y en aplicacion de las reglas supletorias para cuando no se
hubiera aprobado un plan de liquidacion o en lo que no hubiere previsto el aprobado, «en
caso de enajenacion del conjunto de la empresa o de determinadas unidades productivas de
la misma se fijara un plazo para la presentacion de ofertas de compra de la empresa, siendo
consideradas con caracter preferente las que garanticen la continuidad de la empresa, o en
su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, asi como la mejor satisfac-
cion de los créditos de los acreedores. En todo caso seran oidos por el juez los representan-
tes de los trabajadores» (art. 149.1.3.* LC).

La exigencia de permanencia de la (actividad de) empresa, que no de su «identidad» (ni estruc-
tural u organizativa, ni la misma actividad), no se contradice porque «la finalidad del concurso no
sea el saneamiento esto es, el restablecimiento del equilibrio financiero-patrimonial de las empresas,
sino la conservacion de empresas como medio para satisfacer los intereses de los créditos afectados
por la crisis °%». Ese deber conservativo-activo de la empresa 7, en sentido extenso o amplio, es tan
consecuente con el sistema de (economia de) mercado, que no constituye una peculiaridad del con-
curso de acreedores, sino que se manifiesta con generalidad en nuestro ordenamiento juridico cuan-
do de medidas de ejecucion patrimonial se trata (p. €j. art. 592.3 LECiv %).

V. LOS EFECTOS SUCESORIOS LABORALES EN LA TRANSMISION DE LA EMPRESA,
CENTROS DE ACTIVIDAD O PARTE DE LA EMPRESA DURANTE EL CONCURSO DE
ACREEDORES

Se considera por la legislacion concursal que existe «sucesion de empresa» cuando se produ-
ce la transmision de una empresa, de centros de actividad o parte de una empresa durante el concur-
so, tanto antes de la aprobacion del convenio, como si aquella transmision se produce como
consecuencia de la aplicacion del convenio, o se lleva a cabo en fase de liquidacion .

La amplitud y extension del fendmeno sucesorio laboral, cuando la transmision se produce en
sede concursal, ha de referirse a los términos generales recogidos en nuestro ordenamiento juridico
laboral, con los matices, que, sin embargo, se deducen de la legislacion concursal. En principio, pues,

% PuLGAR EZQUERRA, 1., «Aprobacion de la reforma concursal en el pleno del Congreso jcambio de sentido de la reforma?»,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 58 de 22 de mayo de 2003, pag. 4; Epigrafe VI, apartado octavo de la exposicion de
motivos de la LC.

97 Alude la exposicion de motivos, epigrafe I1I, apartado quinto de la LC, a la «gran importancia, como corresponde a estos

entes y, fundamentalmente, las sociedades revisten en el moderno trafico».

o8 Que establece lo siguiente: «También podra decretarse el embargo de empresas cuando, atendidas todas las circunstancias,

resulte preferible al embargo de sus distintos elementos patrimonialesy.

? La imposibilidad de que las Administraciones y entidades publicas sean declaradas en concurso («no podran ser declara-

das en concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos ptiblicos y demas entes
de derecho publicosy, establece el art. 1.3 LC) elimina de raiz la rica polémica en torno a si interviniendo en la enajena-
cion una Administracion o entidad publica que desarrolle una actividad empresarial insolvente y declarada en concurso
se produce el fenomeno sucesorio laboral.
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el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo, de parte de una empresa o de una
unidad productiva autébnoma, aun acontecido en un procedimiento concursal, «no extinguira por si
mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los tér-
minos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de pro-
teccion social complementaria hubiere adquirido el cedente» (art. 44.1 ET '),

Semejante afirmacion es conforme con la jurisprudencia comunitaria que ha distinguido entre
procedimientos concursales destinados a la liquidacion de los bienes y los que prevén la continuacion de
la actividad empresarial: en este tltimo caso, la Directiva sigue siendo aplicable '°'. Al contrario de lo
que sucedia en los primeros supuestos en los que aquella jurisprudencia entendid que no existia transmi-
sion de empresa porque no se mantenia la «existencia y funcion», ni consecuentemente entidad transmi-
tida, cuya actividad, u otra analoga, no era «continuada o retomada por el cesionarioy.

Debe llamarse la atencion sobre los supuestos de la conclusion y resolucion de contratos de
arrendamiento de local de negocio y de industria, en los que la circunstancia de encontrarse el empre-
sario en concurso no produce efectos sustanciales respecto de la doctrina general de la existencia/
inexistencia del fendmeno sucesorio laboral %%, por mas que haya de estarse a lo dispuesto en los
articulos 61, 62, 63 y 70 de la LC.

100 14 responsabilidad, en los supuestos de sucesion de empresa, aparece en el articulo 44 del ET que en la redaccion anterior
a la introducida por la Ley 12/2001, de 9 de julio, establecia que «el cambio de la titularidad de la empresa, centro de
trabajo o de una unidad productiva autonoma de la misma, no extinguira por si misma la relacion laboral, quedando el
nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior: Cuando el cambio tenga lugar por
actos inter vivos, el cedente y, en su defecto, el cesionario, esta obligado... respondiendo ambos solidariamente durante
tres aflos de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision, y que no hubieran sido satisfechas». En
la modificacion introducida por la citada Ley 12/2001 se mantiene la redaccion originaria del precepto, si bien se anade,
a continuacion de «obligaciones laborales» lo siguiente ... y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromi-
sos de pensiones en los términos previstos en la normativa especifica y, en general, cuantas obligaciones en materia de
proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente, anadiendo el nuevo apartado 3 que «sin perjuicio de lo
establecido en la legislacion de Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por
actos inter vivos responderan solidariamente durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmision y que no hubieran sido satisfechas» (STS de 23 de enero de 2007).

101" Como indica el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en la conclusion 26 de las presentadas el 6 de noviembre de 2009,

en el asunto C-466/07, Dietmar Klarenberg contra Ferrotron Technologies GMBH, Asi en las SSTJCE de 25 de julio de
1991, d’Urso y otros, asunto C-362/89, de 7 de diciembre de 1995, Spano y otros, asunto C-472/93, y de 12 de marzo de
1998, Dethier Equipement, asunto C-319/94.

102 Como es sabido no se producen los efectos propios de la «transmision» o «sucesion» de empresas en los supuestos de

arrendamiento de local, indica a STSJ de Madrid de 4 de julio de 1989, ni en los de transmision del derecho de «traspa-
so», precisa la STSJ de Madrid de 15 de enero de 1996, aun mediando adjudicacion judicial, segiin la STSJ de Andalucia
de 2 de junio de 1992, o siendo los propios arrendadores los adjudicatarios, afiade la STSJ de Galicia de 15 de mayo de
1992. Sin embargo no hay duda en que se producen los efectos sucesorios laborales cuando se trata de arrendamiento de
industria (STS de 30 de octubre de 1986), pues «la continuidad de los contratos de trabajo se garantiza (...) en todos los
casos de transmision de empresa cualquiera que sea el titulo a través de la cual se opera esta, incluido el denominado
arrendamiento de industria o negocio». La razon se encuentra en la esencia misma de la idea de sucesion , «pues lo fun-
damental —(...)— a los fines del precepto (art. 44 ET) es la sustitucion en la posicion juridica del empresario, para lo que
no resulta decisiva la propiedad de los medios materiales fundamentales que constituyen la empresa, sino la capacidad
de direccion y gestion (...), por lo que es apreciable la indicada sucesion de empresa en los arrendamientos de industria,
figura que (...) no cabe negar cuando no se halla expresa o claramente excluida y el arriendo va referido a lo que ya por
definicion legal constituye un centro de trabajo». En los supuestos de reversion del arrendamiento la posicion de nuestra
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Cuando de la realizacion de operaciones en torno a acciones se trata, la exclusion de la opera-
tividad del fendémeno sucesorio laboral no se altera porque el transmitente se halle en situacién con-
cursal, esto es, que la «empresa» conforme o forme parte de una masa activa de un concurso de
acreedores. Ni siquiera el cambio total de accionariado o del accionista o grupo dominante, produce
efectos sucesorios laborales, porque en esos supuestos, desde el punto de vista juridico se dice, no
se produce una «transmisiéony» de empresa, por mas que si pueda acaecer desde un punto de vista
estrictamente econdmico, al constituir una forma de «adquisicion de empresas 'y,

En los supuestos de realizacion de operaciones de «reestructuracion de empresas» declaradas
en concurso y en la medida en que ello sea posible (atendiendo a lo dispuesto en los articulos 260.2
LSA y 104.2 LSRL, 157, 221. 3.* y 227 C. de ¢.), para poderse determinar si produce el fendmeno
sucesorio laboral ha de atenderse a los criterios generales sucesorios laborales y a los establecidos
en la legislacion concursal, en los términos explicitados.

No obstante la generalidad con la que se afirma la pertinencia del fendmeno sucesorio laboral
durante el concurso de acreedores, no cabe confundirlo ni deducir de la legislacion laboral, ni con-
cursal, una hipotética imposicion de limitaciones de disposicion al empresario declarado en concur-
so sobre la masa activa, al margen y ademas de las establecidas en la LC, derivadas inicamente de
la obligacion impuesta al empresario declarado en concurso de mantener la vigencia de los contratos
de trabajo. Lo mismo podria afirmarse respecto de la hipotética imposicion al empresario declarado
en concurso de llevar a cabo actos de disposicion sobre la masa activa solamente con el propdsito de
que se actualice el fendmeno sucesorio laboral. El solo interés de los trabajadores, referido a su esta-

jurisprudencia (STS de 11 de diciembre de 1986) llego a afirmar que «el caso mas claro de reversion del arrendamiento
de empresa se da cuando esta ultima venia explotandose por el arrendador con personal a su servicio, pues en este supues-
to es cuando el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores despliega toda su eficacia». No obstante, el fenomeno de la
reversion es complejo y por lo tanto la operatividad del fendmeno sucesorio laboral no puede ser automatica, asi lo apre-
cia la STSJ de Baleares de 25 de marzo de 1991, segin la cual «el mero acto de ejercicio de la facultad de resolver el
contrato no causa, por su sola virtud, el cambio en la titularidad de la empresa al que el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores anuda la subrogacion del nuevo empresario en las relaciones laborales preexistentes. Toda ineficacia del
vinculo contractual, sea por causa de nulidad (art. 1.303 del C.C.), sea por causa de rescision (art. 1.295 del C.C.), sea
por resolucion (SSTS de 5 de mayo y 5 de julio de 1980, 31 de mayo y 28 de noviembre de 1985, 17 de junio de 1986,
etc.), obliga a las partes contratantes a restituirse reciprocamente las prestaciones que hubiesen hecho en contemplacién
del contrato; y es en el instante en que la restitucion de la empresa se consuma, cuando se produce el efectivo cambio de
titular empresarial y, por tanto, cuando la subrogacion en las relaciones de trabajo operax». Por ello, afirma la sentencia
que se acaba de citar y la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de mayo de 1991, que «si consta (...) que el arrendador se
negd a reconocer la procedencia de la resolucion del contrato de arrendamiento instado por la sociedad arrendataria; si
esta tampoco ha promovido pleito alguno tendente a obtener la actividad de esa resolucion o de la nulidad del contra-
to,(...); si el arrendador no ha recuperado la posesion material de la industria, que permanece siendo poseida por la arren-
dataria, no se produce sucesion alguna.

103 Indica la STSJ del Pais Vasco, de 26 de marzo de 2002, que «la adquisicion completa o mayoritaria del accionariado de

una sociedad no implica sucesion empresarial, puesto que el precepto estatutario exige que, bajo cualquier titulo, se pro-
duzca la transmision de la empresa, de una unidad productiva de la misma o de elementos patrimoniales suficientes para
continuar, por si solos o mediante un aporte adicional de medios, la actividad empresarial. Tal transmision no se produce
mediante la adquisicion de acciones, puesto que la sociedad adquirida continua poseyendo su personalidad juridica y
persiste (al menos tedricamente) su condicion de parte empleadora en sus relaciones contractuales con sus trabajadores.
Por consiguiente, la adquisicion de acciones solo afecta a la titularidad de la sociedad empleadora, no pasando a ostentar
la adquirente vinculo laboral alguno con los trabajadores, puesto que tal adquisicion es igual o equivalente a cualquier
cambio en la titularidad o cotitularidad de las personas fisicas en el capital de la sociedad empleadora, sin que tales cam-
bios impliquen sucesion empresarial a efectos laboralesy.
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bilidad en el empleo mediando la institucion sucesoria laboral, no puede considerarse autonomo y
actuante al margen de la «satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del concurso '*y.

Efectivamente, puede afirmarse que la normativa sobre sucesion de empresa, en tramite de con-
curso de acreedores, «no exige, en caso de transmision de empresa, el mantenimiento del contrato (p. ej.,
de arrendamiento de un local de negocio) celebrado por el cedente de la empresa (empresario declara-
do en concurso) con un terceroy, de tal manera que aun en circunstancias tales que las relaciones labo-
rales pudieran verse amenazadas, de no transmitirse automaticamente un contrato (p. ¢j., de
arrendamiento), existiendo en efecto un riesgo de que el cesionario de la empresa (adquirente de la
empresa enajenada por el empresario declarado en concurso) tenga que abandonar los locales, cesar sus
actividades y, consiguientemente, resolver los contratos laborales de los trabajadores afectados, no pue-
de pretenderse que se pueda imponer al concursado el deber de «mantenimiento del contrato (p. ¢j., de
arrendamiento de un local de negocio) celebrado por el cedente de la empresa (empresario declarado
en concurso) con un tercero, aun cuando la resolucion de dicho contrato (por los arrendadores respecto
del cesionario) pueda implicar la extincion de los contratos laborales transmitidos al cesionario '%.

104 Exposicion de motivos, epigrafe II. apartado cuarto de la LC.

105 STJCE de 16 de octubre de 2008, asunto C-313/07, Kirtruna,S.L., Elisa Vigano y Red Elite de Electrodomésticos, S.A.,
Cristina Delgado Fernandez de Heredia, Sergio Sabini Celio y Miguel Olivan Bascones, en calidad de administradores
concursales de «Red Elite de Electrodomésticos, S.A., Electro Calvet, S.A»; El supuesto de hecho y las cuestiones pre-
judiciales planteadas, seglin se especifica en la sentencia aludida, fueron los siguientes: «Red Elite de Electrodomésticos
es una empresa cuya actividad principal consiste en la venta de electrodomésticos. Antes de iniciarse el procedimiento
principal, contaba con mas de 40 tiendas y daba empleo a mas de 400 trabajadores. En 2005, Red Elite de Electrodomés-
ticos presentd una solicitud de declaracion de concurso ante el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona. Aunque se
barajaron diversos planes de viabilidad y se propusieron convenios a los acreedores, estos los rechazaron. Asi, mediante
resolucion de 12 de junio de 2006, se abrio la fase de liquidacion. Simultaneamente a la apertura de la fase de liquidacion,
se acordd, mediante auto de 12 de junio de 2006, la adjudicacion directa de una parte de los centros y establecimientos
de Red Elite de Electrodomésticos a Electro Calvet, que se subrogé en los contratos de 127 trabajadores y 27 estableci-
mientos, comprometiéndose a mantener esos contratos laborales. El auto especificaba, entre otros extremos, que la adju-
dicacion consistia tinicamente en la cesion de los activos de la sociedad liquidada, mientras que esta seguia asumiendo
sus pasivos de todo tipo, y que las unicas obligaciones legalmente imputables a Electro Calvet eran las derivadas de la
cesion de los contratos laborales prevista en el articulo 149 de la Ley Concursal. Por tltimo, segun dicho auto, la adjudi-
cacion de la unidad productiva en funcionamiento quedaba supeditada al respeto de los derechos que pudieran corres-
ponder a los arrendadores de los locales correspondientes, en conjuncion con los derechos que dicha resolucion
reconocia a Electro Calvet y a terceros respecto del negocio. Kirtruna y la Sra. Vigano son propietarios de los locales
comerciales sitos en Sitges, cerca de Barcelona, y arrendados a Red Elite de Electrodomésticos, que los utilizaba como
sede de una de sus tiendas. Esta tienda formaba parte de la unidad productiva cedida a Electro Calvet en virtud del refe-
rido auto de 12 de junio de 2006, por lo que dicha sociedad retomo los locales de la tienda. A raiz de dicho auto, Kirtru-
na y la Sra. Vigano interpusieron ante el 6rgano jurisdiccional remitente una demanda de desahucio por traspaso
inconsentido contra Red Elite de Electrodomésticos, los administradores concursales de esta y Electro Calvet. (Alegaron)
que, en virtud del contrato de arrendamiento, deben prestar su consentimiento para la cesion del arrendamiento y que
ninguna disposicion legal les obliga a aceptar su traspaso a Electro Calvet. Segln ellas, el articulo 32 de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre de 1994, de Arrendamientos Urbanos (...), establece ciertamente como regla general que el arrenda-
tario puede ceder el contrato de arrendamiento de local de negocio sin necesidad del consentimiento del arrendador. Sin
embargo, (sostuvieron) que la aplicacion de dicha disposicion (estaba) expresamente excluida en los contratos de arren-
damiento controvertidos, que (estipulaban) que toda cesion del contrato (habria) de ser consentida por el arrendador y
que, en caso contrario, este (tendria) la facultad de instar su resolucion. El 6rgano jurisdiccional remitente considerd que,
si se estimaba dicha demanda de desahucio, Electro Calvet deberia abandonar los locales y, consiguientemente, cesar sus
actividades, lo que podria traer como consecuencia la extincion de los contratos laborales en perjuicio de los trabajadores
del centro afectado. A este respecto, el organo jurisdiccional remitente se (preguntaba) acerca de la repercusion de la
Directiva 2001/23/CE sobre la transmision de activos entre Red Elite de Electrodomésticos y Electro Calvet». En tales
circunstancias, el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
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1. Efectos sucesorios laborales asociados a la enajenacion de la empresa, centro de actividad
o parte de la empresa durante la tramitacion del concurso y hasta la fecha de aprobacién del
convenio.

La transmision de la empresa, centro(s) de actividad o parte de la empresa, titularidad del
empresario concursado, que se produzca durante la tramitacion el concurso, antes de la aprobacion
del convenio y/o la fase de liquidacion, necesariamente ha de contar con la autorizacion del juez del
concurso («hasta la aprobacion judicial del convenio o la apertura de la liquidacion, no se podran
enajenar o gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacion del juez», dice
el art. 43.2 LC).

De aquella unica circunstancia no se puede pretende deducir la operatividad del fenomeno
sucesorio laboral. No obstante, y sin perjuicio de esa «neutralidad» sucesoria laboral de aquella auto-
rizacion judicial, puede afirmarse la vigencia y actualizacion de la «sucesion de empresa» en seme-
jantes enajenaciones a la vista de lo dispuesto en los articulos 64 y 65 de la LC. Singular relieve a
semejantes efectos pueden pretenderse deducir, bien que indirectamente, de la prevision contenida
en el apartado undécimo del primero de aquellos preceptos, a cuyo tenor en todo lo no previsto en el
mismo «se aplicara la legislacion laboral y, especialmente, mantendran los representantes de los tra-
bajadores cuantas competencias les atribuye la mismay.

Debiendo advertirse que, precisamente por haberse producido el efecto sustitutivo empresarial
o de empleador pertinente, producida la transmision (enajenacion u otro acto de disposicion), los
créditos laborales de todo orden (salariales, cotizaciones sociales, etc.) que se sigan generando ya no
se devengaran contra la masa del concurso, sino que por haber salido la empresa o centro de activi-

de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales: «(1) La garantia de que el cesionario que adquiere una empresa en
concurso o una unidad productiva de la empresa no asume las deudas derivadas de los contratos o de las relaciones labo-
rales cuando en el procedimiento de insolvencia se dé lugar a esa proteccion como minimo equivalente a la prevista en
las directivas comunitarias (/) debe considerarse unica y exclusivamente respecto de las obligaciones directamente vin-
culadas a los contratos o relaciones laborales, o, en el contexto de una proteccion integral de los derechos de los traba-
jadores y el mantenimiento de empleo esa misma garantia deberia extenderse a otros contratos que no siendo
estrictamente laborales, sin embargo afectan a los locales en los que se desarrolla la actividad del empresario o a deter-
minados medios o instrumentos de produccion imprescindibles para la continuidad de la actividad empresarial?; (2) En
ese mismo contexto de garantia a los derechos de los trabajadores () el adquirente de la unidad productiva puede reci-
bir la garantia del Juez que tramita el concurso y acuerda la adjudicacion no solo respecto de los derechos derivados de
los contratos de trabajo sino de otros contratos u obligaciones del insolvente imprescindibles para garantizar la conti-
nuidad de la actividad?; (3) Quien adquiere una empresa en concurso o una unidad productiva con el compromiso de
mantener todos o una parte de los contratos laborales, subrogandose en los mismos, (;,) recibe la garantia de que no se le
podran reclamar o se le transferiran otras obligaciones del cedente vinculadas a los contratos o relaciones en las que se
subroga, especialmente contingencias fiscales o de deudas de la seguridad social, o derechos que pudieran ejercer los titu-
lares de derechos y obligaciones de contratos suscritos por el insolvente y transferidos al adquirente en globo o como una
unidad productiva (?); (4) En definitiva, (;,) se puede dar a la Directiva 2001/23/CE en cuanto a la transferencia de unida-
des productivas o empresas declaradas judicial o administrativamente insolventes y en liquidacion, una interpretacion
que permita no solo la proteccion de los contratos laborales, sino también de otros contratos que afecten de modo direc-
to e inmediato el mantenimiento de los contratos (??); (5) Finalmente se pregunta si la redaccion dada al articulo 149.2
de la Ley Concursal Espafiola en cuanto habla de sucesion de empresa no supone una contradiccion con el articulo 5.2 a)
de la Directiva 2001/23/CE mencionada en la media [léase, medida] en la que la subrogacion transfiere al cesionario las
obligaciones laborales y vinculadas del concursado o insolvente, fundamentalmente las deudas de la Seguridad Social
que pudiera tener pendientes la concursada.
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dad de la masa activa constituiran créditos contra el nuevo empresario (adquirente de la empresa,
centro de actividad o parte de la empresa).

2. La «sucesion de empresa» consecuente con las enajenaciones previstas en el convenio aprobado
por el juez del concurso ', de la empresa, centros de actividad o partes de la empresa.

Se deduce de la regulacion contenida en la legislacion concursal que se produce el efecto suce-
sorio laboral cuando aprobado el convenio por el juez del concurso, en este se prevenga la enajena-
cion de la empresa, centro(s) de actividad o partes de la empresa, que compongan o estén integradas
en la masa activa, a los efectos de obtener los recursos y liquidez convenientes para el pago a los
acreedores concursales (finalidad preeminente del concurso), y aquella efectivamente se realice. A
estos efectos ha de tenerse en cuenta:

a) Que, por una parte establece la legislacion concursal que «podran incluirse en la propuesta
de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del con-
cursado afectos a su actividad empresarial (...) o de determinadas unidades productivas a
favor de una persona natural o juridica determinaday.

b) Que, por otra parte, se vincula a semejantes proposiciones el compromiso sucesorio laboral.
Esto es, aquellas «proposiciones incluiran necesariamente la asuncion por el adquirente de
la continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas
a las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los términos expresados en
la propuesta de convenio. En estos casos, deberan ser oidos los representantes legales de
los trabajadores».

Ciertamente, la legislacion concursal y para las indicadas enajenaciones efectuadas a resultas
de la aprobacion del instrumento convencional, no alude expressis verbis a la sucesion de empresa,
pero la continuidad de la actividad que impone, pues «necesariamente» ha de incluirse tal compro-
miso en las proposiciones de enajenacion y, consecuentemente, asumirse el adquirente, indefectible-
mente producen el efecto sucesorio laboral.

Ademas, si aquella continuidad en la actividad de empresa se pone en relacion con la conti-
nuidad de los contratos de trabajo, que se deduce, a su vez, de los articulos 64 y 65 de la LC, y ade-

106 Articulo 133, «Comienzo y alcance de la eficacia del convenio. 1. El convenio adquirira plena eficacia desde la fecha de
la sentencia de su aprobacion, salvo que, recurrida esta, quede afectado por las consecuencias del acuerdo de suspension
que, en su caso, adopte el juez (...); 2. Desde la eficacia del convenio cesaran todos los efectos de la declaracion de con-
curso, quedando sustituidos por los que, en su caso, se establezcan en el propio convenio y sin perjuicio de los deberes
generales que para el deudor establece (la legislacion concursal, ex el art. 42 LC). Asimismo, cesaran en su cargo los
administradores concursales, sin perjuicio de las funciones que el convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos
hasta su integro cumplimiento y de lo previsto (sobre la calificacion del concurso). Producido el cese, los administrado-
res concursales rendiran cuentas de su actuacion ante el juez del concurso, dentro del plazo que este sefale; 3. La eficacia
parcial del convenio podra acordarse provisionalmente por el juez (...), pero en tal caso no sera de aplicacion el anterior
apartadoy.
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mas se tiene en cuenta que la situacién concursal no conlleva al establecimiento de un espacio
estanco de legislacion laboral comun (art. 64.11 LC), la afirmacion del fenomeno laboral de la suce-
sion de empresa (ex art. 44 ET), parece incuestionable.

3. La operatividad del fendmeno sucesorio laboral respecto de la enajenacion, en fase de liqui-

dacién, de la empresa, centros de actividad o parte de la empresa '%7.

Cuando el empresario declarado en concurso tenga naturaleza societaria mercantil; lo cual es
normal y habitual, segun ya se indicd, la apertura de la fase de liquidacion tiene efectos relevantes.
Asi, cuando se trate de una sociedad mercantil capitalista, si bien «la declaracion de concurso no
constituira, por si sola, causa de disoluciony, sin embargo «si en el procedimiento se produjera la
apertura de la fase de liquidacion la sociedad quedara automaticamente disuelta, llevandose a cabo
la liquidacion conforme a lo establecido en la legislacion concursal» (arts. 260.2 LSA'y 104.2 LSRL).
Consecuencias semejantes han de referirse si de sociedades no capitalistas se tratase (arts. 157,221.3.2
y227C.dec.).

Pero aun en esa situacion respecto de los empresarios de naturaleza societaria mercantil, y
desde luego respecto de los empresarios personas fisicas, la enajenacion de la empresa, centros de
actividad o partes de la empresa no excluye la operatividad del fenomeno sucesorio laboral. Efecti-
vamente, cuando como consecuencia de la enajenacion (...) una entidad econdmica mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica esencial o accesoria se considerard, precisa explicitamente la legislacion concursal, «a
los efectos laborales, que existe sucesion de empresa» (art. 149. 2 LC) '%. Requiriéndose para ello:

* Que se produzca la «enajenacion como un todo» del «conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios pertene-
cientes al deudor, mediante subasta y si esta quedase desierta, mediante enajenacion direc-
ta». Que en correcta hermenéutica juridica no excluye la transmision «parcial» de la
empresa o centro de trabajo.

107 Pid. STICE de 16 de octubre de 2008, asunto C-313/07, Kirtruna,S.L., Elisa Vigano y Red Elite de Electrodomésticos,
S.A., Cristina Delgado Fernandez de Heredia, Sergio Sabini Celio y Miguel Olivan Bascones, en calidad de administra-
dores concursales de «Red Elite de Electrodomésticos, S.A., Electro Calvet, S.A».

108 puede considerarse un importante precedente la virtualidad sucesoria reconocida a un acto administrativo o disposicion

reglamentaria (asi la STSJ de Catalufia de 13 de marzo de 1992). También el supuesto de venta judicial, estando previsto
el fendmeno sucesorio en el articulo 51.11 del ET (SSTS de 28 de mayo de 1986y 12 de julio de 1990), «no cabe la menor
duda de que el mecanismo de la subrogacion es aplicable a las adquisiciones que hayan tenido lugar a través de venta
judicial» (precisa la STSJ de Galicia de 6 de noviembre de 1992), de tal manera que aquel precepto «disipa cualquier
posible duda acerca de la procedencia del efecto subrogatorio cuando se trata de "venta judicial de la totalidad de la
empresa o de parte de sus bienes", dado que entonces se estara a lo dispuesto en el articulo 44 (...) siempre que, en el
caso de venta parcial, los bienes permitan continuar, también parcialmente, la actividad de la empresa» (STSJ de Can-
tabria de 28 de julio de 1992). Indica la STSJ de Galicia de 5 de febrero de 1993, que «si bien la jurisprudencia hubo de
separar nitidamente este fenomeno de venta judicial del de cesion, traspaso o venta, al no existir en la subasta tracto direc-
to del anterior empresario con el entrante ni, normalmente, la entrega completa y efectiva del total conjunto de los ele-
mentos esenciales de la industria,(...), sin embargo si entrara en la orbita de aplicacion del articulo 44 del ET cuando el
conjunto de bienes y derechos transmitidos permite continuar total o parcialmente la actividad de la empresay.
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* Que lo «enajenado como un todo» constituya una «entidad econémica (que) mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica esencial o accesoria». Mantenimiento de la identidad que habra de
referirse al instante 0 momento de la transmisidn, pero no posteriormente.

Sin que al efecto sucesorio laboral se oponga que el juez acuerde «que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a
la enajenacion» y que esta «sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el
articulo 33 ET» (art. 149.2 LC).

Puede considerarse un importante precedente de aquella prevision de la legislacion concursal el
supuesto de venta judicial, que previene el fendmeno sucesorio en el articulo 51.11 del ET '%, pues «no
cabe la menor duda de que el mecanismo de la subrogacion es aplicable a las adquisiciones que hayan
tenido lugar a través de venta judicial ''%. Aquel precepto estatutario disipd «cualquier posible duda
acerca de la procedencia del efecto subrogatorio cuando se (tratase) de "venta judicial de la totalidad
de la empresa o de parte de sus bienes", y entonces se (estaria) a lo dispuesto en el articulo 44 'y,

Ha de tenerse en cuenta que «la jurisprudencia hubo de separar nitidamente este fendémeno de
venta judicial de la cesion, traspaso o venta, al no existir en la subasta tracto directo del anterior
empresario con el entrante ni, normalmente, la entrega completa y efectiva del total conjunto de los
elementos esenciales de la industria» !'2, dificultades que se salvan en el concurso al estar estableci-
do expresamente el efecto sucesorio laboral. Aquella posicion jurisprudencial, preciso es recordarlo,
se matiz6 por reiterada doctrina legal, seglin la cual la venta judicial si entraba «en la orbita de apli-
cacion del articulo 44 del ET cuando el conjunto de bienes y derechos transmitidos (permitiesen)
continuar total o parcialmente la actividad de la empresa ''*», que ha de interpretarse sin exigencias
«identitarias».

4. La cuestion de la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario en las enajenaciones de
empresas, centros de actividad o partes de empresas efectuadas durante el concurso.

Admitida sin paliativos, la vigencia de la institucion laboral de la sucesion de empresa en el
concurso de acreedores, se plantea, no obstante, una singular problematica relativa a la responsabi-
lidad solidaria de cedente y cesionario prevista en el articulo 44.3 del ET, segtin el cual, «el cedente
y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por actos inter vivos, responderan solidaria-
mente durante tres afios de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que
no hubieran sido satisfechasy.

109 SSTS de 28 de mayo de 1986 y 12 de julio de 1990.
110 precisa la STSJ de Galicia de 6 de noviembre de 1992.
11 STSJ de Cantabria de 28 de julio de 1992.

112 STSJ de Galicia de 5 de febrero de 1993.

113 v¢ase nota anterior.
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Son varios e importantes los argumentos que pueden aducirse en contra de la operatividad y
vigencia de aquella responsabilidad solidaria, respecto de las «sucesiones de empresa concursales».
El primero es que la solidaridad pasiva «constituye un caso de extension de la responsabilidad (que)
cumple, de esta manera, esencialmente un funcion de garantia !'4», y poco refuerzo de la posicion
del acreedor se logra afiadiendo un responsable insolvente, y declarado en concurso.

Pero es que al margen de ese argumento general, existen otros de indudable trascendencia.
Para ello ha de comenzarse por reparar en que los créditos laborales contra el concursado, bien con-
forman parte de la masa pasiva o bien constituyen créditos contra la masa !5, sin que quepa la exis-
tencia de una tercera clase de créditos laborales contra el empresario declarado en concurso de
acreedores.

Los primeros son los relacionados en la «lista de acreedores» que la administracion concursal
ha de acompaiar al informe a emitir en los dos meses siguientes a partir de la aceptacion del cargo
(art. 75.2.2.° LC), con esa calificacion son incluidos finalmente en la «lista de acreedores» (art. 94 LC),
tras los tramites de comunicacion y reconocimiento de créditos (arts. 85 y 86 LC). Los segundos
apareceran en relacion separada como créditos contra la masa. Esto es, «la lista de acreedores com-
prendera una relacion de los reconocidos (en la que se incluiran, en su caso, determinados créditos
laborales) y otra de los excluidos, asi como una adicional, separada de los que conforme a la ley
tienen la consideracion de créditos contra la masa» (en la que se incluiran determinados créditos
laborales ''6).

Aquella lista no es susceptible de ampliacion con posterioridad a su definitiva aprobacion. No
obstante en la medida en que la garantia por responsabilidad solidaria se actualizase, aparecerian
nuevos créditos laborales contra el empresario declarado en concurso que no estarian incluidos en la
masa pasiva, ni tendrian la condicion de créditos contra la masa (apropiada a créditos laborales «gene-
rados por el ejercicio de la actividad empresarial del deudor tras la declaracion de concursoy), cir-
cunstancias que abogan por la no existencia en estos supuestos de la garantia antes referida. En
términos financieros puede afirmarse que no procederia su reconocimiento como una provision al

114 Digg Picapo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, T. 1., Tecnos, Madrid 1979, pag. 420.

115 Articulo 84 de la LC, «Créditos concursales y créditos contra la masa. 1. Constituyen la masa pasiva los créditos contra
el deudor comtin que conforme a esta Ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa. (...). 2. Tienen la con-
sideracion de créditos contra la masa, (...): 1. Los créditos por salarios por los tltimos treinta dias de trabajo anteriores
a la declaracion de concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional. (...). 5. Los gene-
rados por el ejercicio de la actividad (...) empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, incluyendo los créditos
laborales, comprendidas en ellos las indemnizaciones debidas en caso de despido o extincion de los contratos de trabajo,
asi como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta
que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso, declare la con-
clusion del concurso. Los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas de contratos de trabajo orde-
nados por el juez del concurso se entenderan comunicados y reconocidos por la propia resolucion que los apruebe, sea
cual sea el momento. (...). 9. Los que resulten de obligaciones validamente contraidas durante el procedimiento por la
administracion concursal o, con la autorizacion o conformidad de esta, por el concursado sometido a intervencion. 10. Los
que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad a
la declaracion de concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso, hasta la conclusion del concurso. 11. Cuales-
quiera otros créditos a los que esta Ley atribuya expresamente tal consideraciony.

116 Epigrafe IV, apartado decimocuarto de la exposicion de motivos de la LC.
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carecer de las caracteristicas necesarias para ello, constituyendo un pasivo contingente que no puede
reconocerse en los estados financieros '7.

VI. LA EVENTUAL CONTRADICCION ENTRE EL «INTERES DEL CONCURSO» Y EL
INTERES DE LA «SUCESION DE EMPRESA»

Tanto la legislacion comunitaria relativa al «traspaso», como la nacional referente a la «suce-
sion» de empresa, se mantienen en linea con la idea moderna de la «propiedad empresarial», que
subyace a la transmision de la empresa, centro(s) de actividad o parte de la empresa a otro empresa-
rio, como resultado de cualquier acontecimiento, operacion o negocio, siendo en todo caso la finali-
dad de aquella institucion laboral, también durante el concurso de acreedores, la siguiente:

«Proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para garantizar el
mantenimiento de sus derechos 8.

Semejante finalidad podria chocar con la principal del concurso, que no es otra que satisfacer
los créditos de los acreedores, al ser el proposito confesado de la normativa referente al «traspaso»
o0 «sucesiony de empresa, el de «garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en
caso de cambio de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en las
mismas condiciones acordadas con el cedente». En el caso de que eventualmente se produjera con-
tradiccion entre ambos intereses, la legislacion concursal se pronuncia a favor del principal del con-
curso, consistente en «la satisfaccion de los acreedores». En tal hipotético supuesto:

a) «El juez, a solicitud de la administracion concursal y previa audiencia del deudor y de los
representantes de los trabajadores de la empresa, podra acordar mediante auto el cierre de

17 Segun la NIC 37, las provisiones pueden distinguirse de otros pasivos, (un pasivo, segin el apartado 10 de la misma NIC,
es una obligacion presente de la entidad, surgida a raiz de sucesos pasados, al vencimiento de la cual, y para cancelarla,
la entidad espera desprenderse de recursos que incorporan beneficios econdmicos), tales como los acreedores comercia-
les y otras obligaciones devengadas que son objeto de estimacion, por la existencia de incertidumbre acerca del momen-
to del vencimiento o de la cuantia de los desembolsos futuros necesarios para proceder a su cancelacion (apartado 11);
Al tenor del apartado 10 de la NIC 37, pasivo contingente es una obligacion posible, surgida a raiz de sucesos pasados,
cuya existencia ha de ser confirmada solo por la ocurrencia, o en su caso por la no ocurrencia, de uno o mas eventos
inciertos en el futuro, que no estan enteramente bajo el control de la entidad, o b) una obligacion presente, surgida a raiz
de sucesos pasados, que no se ha reconocido contablemente porque: i) no es probable que la entidad tenga que satisfa-
cerla, desprendiéndose de recursos que incorporen beneficios econémicos, o, ii) el importe de la obligacion no puede ser
valorado con la suficiente fiabilidad (apartado 10); Segun el apartado 14 de la NIC 37, debe reconocerse una provision
cuando se den las siguientes condiciones: a) la entidad tiene una obligacion presente (ya sea legal o implicita) como resul-
tado de un suceso pasado; b) es probable que la entidad tenga que desprenderse de recursos que incorporen beneficios
econodmicos para cancelar tal obligacion, y c¢) puede hacerse una estimacion fiable del importe de la obligacion. De no
cumplirse las tres condiciones indicadas, la entidad no debe reconocer la provision (apartado 14), y, segiin su apartado
27, la entidad no debe proceder al reconocimiento de ningin pasivo contingente, con independencia, precisa en su apar-
tado 28, de no hacer constar el pasivo contingente en el balance ni reflejar su aparicion en la cuenta de resultados, la
empresa informara en notas, acerca de su existencia.

18 Considerando 3 de la Directiva 2001/23/CE.
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la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular
el deudor, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension,
total o parcial, de esta» (art. 44.4 LC).

b) Cuando en fase de liquidacion el juez lo estime «conveniente para los intereses del concur-
so» el «conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades pro-
ductivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor» no se «enajenard como un todoy,
sino que «previa division» se procedera a «la realizacion aislada de todos los elementos
componentes o solo de algunos de ellos» (art. 149.1.1.2 LC).

Lo afirmado en los apartados anteriores, no impide concluir que aquella eventual contradiccion
de intereses, utilizando un simil antropoldgico, resulta contra natura. Efectivamente, siendo cierto
que la normativa sucesoria laboral se establece, ordena y aplica para «garantizar, en la medida de lo
posible, la continuacion de los contratos o de las relaciones laborales con el cesionario, sin modifi-
caciones, con el fin de impedir que los trabajadores afectados se vean en una situaciéon menos favo-
rable por la mera causa de la transmision '°», no es menos cierto que aquella misma institucion
laboral considera intereses muy diversos, con un unico elemento aglutinador, «la permanencia de la
empresa, como agente economico en el mercado, en todo su valor.

Ademas de los intereses propios de los trabajadores, (individual y colectivamente considera-
dos) en la normativa sucesoria laboral también se toman en consideracion y son juridicamente rele-
vantes los intereses de los empresarios implicados en el «traspaso», asi como los correspondientes
al mantenimiento del sistema mismo de (economia de) mercado, pudiéndose afiadir (en cuanto se
pueden diferenciar de los atinentes al correcto funcionamiento de la competencia y del sistema de
mercado) los difusos intereses de los consumidores y usuarios. Esto es:

Que «aunque no quepa duda que (la Directiva 2001/23/CE) persigue con caracter principal la
proteccion de los trabajadores, tiende igualmente a la realizacion del mercado interior, como muestra
su adopcion sobre la base del articulo 94 CE 2.

Respecto de los intereses concurrentes en la institucion sucesoria laboral, racionalmente se
plantea «la jerarquia existente entre ellos, si hay alguna '*!, debiéndose indagar, para llegar a una
cabal ordenacion de todos ellos, en la interferencia o influencia de los intereses caracteristicos o prin-
cipales del concurso de acreedores en los aspectos subjetivos (en cuanto que referidos a los sujetos
que intervienen y son afectados a consecuencia de la "transmision" o "sucesion de empresa'), en los
aspectos objetivos (referidos al objeto mismo de la "transmision") y en el elemento causal, o finalis-
ta tipico, de la institucion laboral, y, en definitiva, sobre la nociéon misma de "sucesion de empresa”
cuando esta se opera en sede de procedimiento concursal.

119 SSTICE de 17 de diciembre de 1987, asunto 287/86, Ny Molle Kro, de 25 de julio de 1991, asunto C-362/89, D'Urso y
otros, de 12 de noviembre de 1998, asunto C-399/96, Europeices y de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec.

120 Seglin precisa el Abogado General, Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 30 de las presentadas el 16 de junio de 2005, en
el proceso asuntos acumulados C-232/04 y C-233/04.

121" GonzALEz BiEzMA, E., El cambio de titularidad de la empresa en el Derecho del Trabajo, Madrid 1989, pag. 38.
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VII. LA INTERFERENCIA DEL CONCURSO EN LA NOCION Y REGIMEN JURIDICO
DEL «TRASPASO» O «<SUCESION» DE EMPRESA

La legislacion comunitaria ha venido utilizando histéricamente el término «traspaso» para
referirse a la sucesion de empresa. Término que induce a confusion en nuestro sistema juridico %2,
lo cual no impide que el significado de aquel término, en cuanto alude a «cesion a favor de otro del
dominio de una cosa '%», sea de extraordinaria utilidad para definir y delimitar la institucion juridi-
ca del «traspaso» o «sucesion» de empresa.

La perspectiva semantica del término «traspaso» hace hincapi¢ en la transmision del dominio,
evoca la transmision o circulacion de una «empresa», de «centro(s) de actividad» o de «parte de la
empresa». Lo cual obliga, a su vez, a tener en cuenta la regulacion de la evolucion producida en tor-
no a los derechos patrimoniales y muy especialmente en relacion con el instituto del dominio o pro-
piedad, que ahora tinicamente refiere un relativo poder de disposicion o sometimiento de un bien a
la voluntad de una persona. Al extremo que se alejan las alusiones al fendmeno de la «sucesion de
empresa» de la «propiedad empresarial», habiéndose la doctrina cuidado de sefialar '** que «en rea-
lidad, mas que de sucesion de empresay, semejante institucion laboral «trata de sucesion de dos titu-
lares, anterior y posterior, de la misma empresa '2%».

Ha de repararse en que la idea misma de la propiedad ha sufrido una notable evolucion con
«la implantacion del Estado social (que) supuso encauzar el derecho de propiedad por nuevos derro-
teros que alteraron su estructura, objeto, titularidad y contenido, hasta el punto de fundar una nueva
libertad, en la que (...), el elemento "social" relegaba los componentes "individualistas" del derecho
de propiedad '?®». Las «nuevas ideologias que sucedieron al liberalismo tendieron, por tanto, a diver-
sificar la titularidad del derecho de propiedad. Mas que una titularidad abstracta del individuo exis-
tirfan titularidades concretas de colectivos, grupos y personas juridicas '*’», entre los primeros
sobresalieron los trabajadores. Lo cual condujo ademas a la «descomposicion» de la nocion, otrora
unitaria, del derecho de propiedad en una pluralidad de diferentes derechos con regimenes juridicos
diferentes en atencion a su funcion social 28,

122 En nuestro derecho interno cabe indicar que el término traspaso se utilizaba en la anterior LAU (sefialadamente art. 32)
manteniéndose en la disposicion transitoria tercera, punto 3, apartados cuarto, quinto, sexto y séptimo, de la actual Ley
29/1994 de 24 de noviembre, que sin embargo, con mas propiedad se limita, en su articulo 32 a referirse a la cesion del
contrato de arrendamiento del local en el que se ejerza una actividad empresarial o profesional. Aquel término «traspaso»
de la Directiva no se corresponde con el que historicamente venia utilizdndose en la legislacion arrendaticia urbana.

123 Otros significados son los de «traslado de una cosa de un lugar a otro», «paso adelante, hacia otra parte u otro ladoy,

«pasar a la otra parte o a la otra caray.

124 Bien que con referencia a la, equivalente, «sucesion de empresa» del articulo 44 del ET.

125 3. M. RODRIGUEZ MARTINEZ y otros, Curso de Derecho del Trabajo (RODRIGUEZ MARTINEZ, dir.), Valencia 1997, pag. 307.

126 FERNANDEZ SARASOLA, L., «El derecho de propiedad en la historia constitucional espafiola, en Propiedad e Historia del

Derecho, Madrid 2005, pag. 99; Sobre la propiedad Vid. ATTALL]., Historia de la propiedad, Barcelona 1989, y a Pipes, R.,
Propiedad y libertad. Dos conceptos inseparables a lo largo de la historia, Madrid 2002.

127 FERNANDEZ SARASOLA, 1., op cit. (El derecho de propiedad en la historia constitucional espariola), pag. 99.

128 Enel plano constitucional, las «liberales del siglo XIX y la (...) republicana de 1931 marcaron los puntos de inflexion de

su idea de propiedad: las primeras lo concibieron como un derecho absoluto (...), la segunda relativizo ese derecho hasta
convertirlo en una garantia institucional, necesitada de desarrollo normativo y limitada en extremoy. La Constitucion de
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Se alude «a la flexibilidad o plasticidad actual del dominio, que se manifiesta en la existencia
de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la natura-
leza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae '?%», asi la intangibilidad de la «pro-
piedad empresarial», y «el margen de libertad de que goza el empresario en el marco de la economia
liberal se ha(n) reducido por razon de la proteccion de intereses colectivos de diversa indoley.

El concurso afecta a la tradicional configuracion de las «titularidades empresariales», especial-
mente en lo que concierne al dominio o propiedad de los bienes que configuran la empresa (dimensioén
juridico-objetiva), pues «declarado el concurso, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor
se somete a intervencion o se suspende, con sustitucion en este caso por la administracion concursal.
En principio, la primera de estas situaciones corresponde al concurso voluntario y la segunda al nece-
sario; pero se reconocen al juez del concurso amplias facultades para adoptarlas o modificarlas».
Asimismo «es inevitable», dice la ley ', que en algunos supuestos los efectos del concurso
«alcancen a derechos fundamentales de la persona del deudor, como son los de libertad, secreto de
las comunicaciones, inviolabilidad del domicilio y libre residencia y circulacion por el territorio
nacional». Entonces ya tenemos una alteracion radical del estatuto del empresario que consecuente-
mente se proyecta sobre la empresa. Afectando sustancialmente la declaracion del empresario en
concurso de acreedores al ejercicio de sus facultades patrimoniales y derechos fundamentales (en
cuanto referidos a esas facultades), naturalmente no pueden dejar de afectar a la institucion de la
«sucesion de empresay, interfiriendo en su misma conceptualizacion.

1. Incidencia de la situacion concursal del empresario sobre los elementos subjetivo, objetivo y
causal de la institucion sucesoria laboral.

Conviene precisar que la regulacion del fenomeno sucesorio laboral goza en nuestro Derecho
de una larga trayectoria legislativa, y que se contrae en los momentos actuales, fundamentalmente,
al contenido del articulo 44 del ET, el cual establece el principio de que el cambio de titularidad no

1978 no acoge ni una ni otra de aquellas concepciones situandose una via que mas que intermedia puede considerarse
novedosa y singular, especialmente respecto de la «propiedad empresarial» en relacion con la cual reconoce concretos
derechos a los trabajadores. El Tribunal Constitucional en su sentencia 281/2005, de 7 de noviembre de 2005, efectiia una
reflexion general, digna de ser tenida en cuenta, sobre el sentido de la propiedad a la altura del siglo XXI y, especificamen-
te, del alcance de las facultades del empresario y de los derechos de los trabajadores sobre los medios de produccion, indi-
cando que «la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta del derecho de propiedad como mero ambito
subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien u objeto del dominio reservado a su titular, sometido unicamente en
su ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de
terceros o del interés general. Y ello hasta el extremo de que, no solo la utilidad individual, sino también la funcion social,
definen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienesy.

129 Interpretacion irreprochable efectuada por la STC 281/2005, que a su vez es consecuente con el tratamiento de la insti-

tucion de la propiedad en nuestra historia constitucional, segiin la cual la «progresiva incorporacion de finalidades socia-
les relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad
puede recaer ha producido una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juri-
dicas reguladas con un significado y alcance diversosy.

130 Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de

julio, del Poder Judicial, exposicion de motivos apartado I, parrafo segundo in fine.
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extingue «por si mismo» la relacion laboral. Lo que significa que el mero hecho de producirse la
transmision no implica de forma alguna la extincion de las relaciones laborales existentes 3!, sino,
por el contrario, su mantenimiento por imposicion legal 32

La definicion, ampliamente descriptiva, de aquel fendmeno en la nueva redaccion del articulo 44
del ET '3 (por Ley 12/2001), supuso «una evidente innovacion respecto a la nocién anterior **». A par-
tir de la entrada en vigor de la nueva redaccion del texto legal (o, pari passu, del nuevo texto legal) la
nocion de sucesion de empresa en nuestro derecho interno, se identificd con la comunitaria, adquiriendo
por ello singular relieve la jurisprudencia '*° del TICE relativa al fendmeno sucesorio laboral (denomi-
nado «traspaso de empresa», en terminologia comunitaria) en la medida en que ha pasado a ser la auto-
rizada intérprete de nuestra propia norma nacional o interna 3.

131 Segun aquella norma: a) «El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auto-
noma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su nor-
mativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccién social complementaria hubiere adquirido el
cedentex; b) «Se considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdémica que man-
tenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad economica, esen-
cial o accesorian(STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005, la cual precisa ademas que «entre
los cambios introducidos en el articulo 44 del ET por la Ley 12/2001 se incluye la nocion misma de sucesion de empresay).

132 AA.VV. Manual de Derecho del Trabajo (R. QUESADA SEGURA, Dir.), Madrid 1998, pag. 322, en donde precisa «sin
embargo, si parece posible que se produzca su extincion por "razones econdmicas, técnicas u organizativas" como con-
secuencia de la transmision, si bien para ello seria necesaria la autorizacion administrativa previo expediente de regulacion
de empleo siguiendo el procedimiento previsto en el art. 51 ET».

133 para una vision casuistica AA.VV. Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (MARTIN VALVERDE, A.

y GARCiA MURCIA, C., dir. y coord.), Navarra 2002, pags. 1.130-1.147; AA.VV. Manual de Derecho del Trabajo (MOLE-
RO MANGLANO, C., dir.), Madrid 2002, pags. 307-308 indica, «mientras no plantean problemas juridicos los supuestos de
venta de la totalidad de la empresa, los de fusion o los de adquisicion en publica subasta de empresas en funcionamiento,
no puede decirse lo mismo de otros supuestos en que tiene lugar un cambio de la titularidad de todo o parte de la infraes-
tructura o patrimonio empresarial o bien una simple sucesion en la explotacion o actividad productivay.

134 (Al alterar de manera esencial la descripcion del objeto de la transmision, que ya no se define como una empresa, cen-

tro de trabajo o unidad productiva autonoma (pese a lo que parece del inicio del apartado 1, del art. 44 ET), sino en los
concretos términos del apartado 2 (del art. 44 ET), dadas las taxativas palabras con que este se inicia (...). Variacion de
suma trascendencia cuando se advierte que esa nueva descripcion de la transmision de empresa (se identifica con el),
mantenido en la Directiva 2001/23/CE , articulo 1.° 1-b)» (STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de
febrero de 2005).

En sentido amplio, jurisprudencia equivale a «ciencia del Derecho» (Divinarum atque humanarum rerum notitia iusti
atque inusti scientia, precisaba ULPIANO, D. 1.1.10.2). «En un sentido distinto y mas restringido, la expresion "Jurispru-
dencia" se utiliza para designar el conjunto de criterios de interpretacion y de decision establecidos por los Tribunales de
justicia, con doctrinas reiteradamente mantenidas en los fallos de los mismosy, indica LOPEZ VILAS, R., La jurisprudencia
v su funcion complementaria del ordenamiento juridico, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid 2001,
pag. 33, que se detiene, pags. 82-83, en torno a la dualidad "doctrina legal" y "doctrina jurisprudencial"», concluyendo,
pag. 142 que «son numerosisimas e interminables las sentencias del Tribunal Supremo, que han abundado e insistido en
la identificacion entre el viejo término "doctrina legal" y "jurisprudencia"y.

135

136 3TSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 8 de febrero de 2005. Sobre la necesidad de tener en cuenta la Direc-

tiva 2001/23 y la jurisprudencia comunitaria para una cabal interpretacion del articulo 44 del ET, Vid. AA.VV. op. cit.
(Manual de Derecho del Trabajo, MOLERO MANGLANO, C, dir.), pag. 308, dandose, en pags. 308-309, una definicion
ajustada a aquella normativa y jurisprudencia indicandose que «a la luz del articulo 44 del ET, y a efectos de aplicacion
de las garantias previstas en ¢l, deberia entenderse por sucesion de empresa la transmision que afecta a una entidad eco-
ndmica organizada de forma estable (esto es, a un conjunto organizado de elementos productivos o patrimoniales de la
empresa y/o de trabajadores dotado de autonomia funcional) que permita al receptor explotar de forma autéonoma, inme-
diata y duradera la totalidad o una parte de la actividad empresarial que viniese desarrollando».
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Precisa la legislacion comunitaria (segundo considerando de la Directiva 2001/23/CE) que
aquella normativa comunitaria busca proteger a los trabajadores «en caso de cambio de empresario»,
definiendo los conceptos de «cedente» y «cesionario» por referencia, respectivamente, a la pérdida
y a la adquisicion de «la calidad de empresario con respecto a la empresa, el centro de actividad o la
parte del centro de actividad».

Cedente es el empresario-deudor comun declarado en concurso, que dispone (o se esta dispo-
niendo, en su representacion ex legis, por la administracion concursal), de su patrimonio. Pero esa
disposicion o enajenacion puede venir impuesta por el convenio de acreedores o por el plan de liqui-
dacion propuesto por la administracion concursal, cuya aprobacion y realizacion en absoluto tiene
que contar con la aquiescencia del concursado, que incluso podria oponerse a semejantes disposicio-
nes o enajenaciones sobre «su» patrimonio. Se constata asi una primera modalizacion conceptual
importante en la «sucesion de empresa» que se da en el marco de un concurso de acreedores, respec-
to de cuando la institucion sucesoria opera al margen de un procedimiento concursal.

Ciertamente, la normativa sucesoria se aplica «siempre que haya cambio de la persona fisica
o juridica, responsable de la explotacion de la empresa, sin que sea pertinente saber si la propiedad
de la empresa ha sido transferida '37». Imprecision normativa que no ha impedido a la jurisprudencia
comunitaria afirmar que la institucion sucesora laboral se aplicard en todos aquellos supuestos en
que se produzca «el cambio de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empre-
sa» 138, No obstante, parece que la toma de decision sobre la transmision de la empresa o unidad
productiva ha de radicar en el cedente, lo que en absoluto sucede en el concurso, de ahi la peculiari-
dad y singularidad de «la sucesion de empresa» que suceda durante un procedimiento concursal,
peculiaridad que, junto a las demas alteraciones que se producen en los demas elementos de la ins-
titucion sucesoria laboral, permiten adjetivar a la «sucesion de empresa» de «concursal», o hablar de
una «sucesion de empresa concursaly», bien como institucion diferente a la sucesion de empresa ordi-
naria o comun, bien como una especialidad relevante de la institucion sucesoria laboral.

En la medida en que la entidad empresarial continte su actividad, precisa la jurisprudencia
comunitaria, basta con que se produzca el cambio de la persona fisica o juridica responsable de
la explotacion para que se aplique la normativa sucesoria laboral (Directiva 2001/23/CE, antes
Directiva 77/187/CEE '), beneficidndose de la continuidad empresarial «los trabajadores adscri-
tos a la empresa transmitida cuyo contrato o relacion laboral estd en vigor en la "fecha de (la trans-
misién)", a diferencia de los que ya no trabajaban para el cedente en dicha fecha (del cambio
sucesorio %), y los que hubieran «sido contratados por el cesionario después de dicha fecha».

Esto es, «los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o
de una relacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario como con-

137 STJCE de 17 de diciembre de 1987, asunto 287/86, Ny Melle Kro, de 10 de febrero de 1988, asunto 324/86, Daddy’s
Dance Hall, 5 de mayo de 1988, asuntos acumulados 144/87 y 145/87, Berg y Busschers y 26 de mayo de 2005, asunto
C-487/93, Celtec.

138 STICE de 19 de septiembre de1995, asunto C-48/94, Rygaard.
139 STICE de 10 de febrero de 1987, asunto 324/86, Daddy Dance Hall.
140 STJCE de 7 de febrero de 1985, asunto 19/83 Wendelboe y otros.
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secuencia de tal traspaso», careciendo, consiguientemente, de operatividad frente a aquellos sujetos
las relaciones con quienes «aun prestando materialmente trabajo, no tenian la cualidad de trabajado-
res del cedente *!», abarcando «aquellos derechos y obligaciones realmente existentes (...), es decir,
los que en ese momento (de la transmision) el interesado hubiese ya consolidado y adquirido, incor-
porandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion alcance, de ningun modo, a las meras
expectativas legales o futuras 4% . Extremos que en absoluto se alteran porque la sucesion se lleve
a efecto en sede de concurso de acreedores .

Los trabajadores afectados por el «traspaso» o «sucesion» de empresa, deben poder determi-
narse en el momento preciso de la operacion de transmision y no en relacion con el periodo de tiem-
po mas o menos largo que esta dure, «cualesquiera que sean las modalidades acordadas al respecto
entre el cedente y los trabajadores adscritos a la empresa en la fecha de la transmision “4». El con-
curso trastoca y altera esta exigencia vigente y que inexcusablemente ha de cumplirse en una «suce-
sion de empresay ordinaria o comun.

Efectivamente, el concurso es un procedimiento y, como tal, dura en el tiempo. La permanen-
cia durante ese periodo de tiempo de la actividad empresarial es deseable, al extremo de haberse
constituido en un «principio» de la legislacion concursal, que naturalmente admite excepciones en
casos extremos de conflicto de intereses. Durante la tramitacion del concurso se mantiene, en prin-
cipio la vigencia de los contratos de trabajo, por lo que aun cerrada la empresa o el centro de trabajo
o la parte de la empresa en la que estuviesen prestando sus servicios los trabajadores, estos se bene-
ficiaran de la «sucesion de empresay.

No obstante, ha de plantearse si de los articulos 43.2, 100.2, apartado segundo, y 149.1.1.% y
2 de la LC se deduce que, inmediatamente antes del acto de suposicion o enajenacion sobre la empre-
sa o unidades productivas, estas se mantenian o debian mantenerse en funcionamiento, para la ope-
ratividad de la institucion sucesoria laboral, de tal modo que los trabajadores afectados por la
«sucesion de empresa» estuviesen en ese momento inmediatamente anterior a la disposicion o ena-
jenacion de aquella empresa o centro de actividad prestando servicios en la misma y para el empre-
sario-deudor comun declarado en concurso. Esto es, que la transmision de la entidad productiva en

141 A respecto del administrador Ginico de la empresa cedente, STSJ de Galicia de 29 de noviembre de 2005.
142 SAN de 9 de enero de 2001.

143 Como tampoco se altera por razon del concurso, en términos de la SAN de 9 de enero de 2001: a) Que la sucesion no sea
«incompatible con un pacto unificador de las diversas estructuras salariales de las empresas que quedan absorbidas en una
nueva entidad, y este articulo no obliga por si solo a mantener las expectativas que los trabajadores gozaban en las antiguas
empresas, cuando estas expectativas son modificadas y sustituidas por otras que si en unos aspectos pueden considerarse
que les perjudiquen en otros les favorecen, pues salvo el nivel retributivo alcanzado en la empresa anterior, el futuro habra
de acomodarse a las normas legales o pactadas que rijan la relacion con el nuevo empleador, siempre que se vaya mante-
niendo o mejorando ese nivel, y sin que pueda invocarse la normativa precedente y menos acogerse parcialmente a ella y
a la posterior»; b) Que el «principio de continuidad de la relacion de trabajo en la sucesion de empresa no impone una
absoluta congelacion de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de regulacion
homogénea en supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos de trabajadores»; ¢) Que «no obliga al
nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que la
empresa transmitente aplicaba, sino solo a respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futu-
ro habra de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion laboral con el nuevo empleador».

144 STICE de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec.
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la que estuviesen prestando sus servicios los trabajadores se llevase a cabo sin solucion de continui-
dad o «mediando un discreto intervalo» de tiempo.

Si la respuesta a dicho interrogante fuere negativa, y no puede considerarse que la legislacion
concursal demande especificamente la inexistencia de intervalo alguno en el desenvolvimiento de la
actividad de empresa, tampoco podria exigirse que los trabajadores estuviesen «afectados» en el
momento de la transmision a esa empresa o unidad productiva ni que sus contratos de trabajo estuvie-
sen vigentes, sino que bastaria con que «hubieran estado afectados o adscritos» a la entidad producti-
va que se transmite en el momento en que por decision del juez del concurso se «cerrd» la entidad
productiva, se decretd el cese de la actividad empresarial y los contratos vigentes en ese momento.

Esto es, en ese supuesto la «sucesion de empresay abarcaria a los trabajadores que habiendo
estado afectados a una determinada empresa o unidad productiva, y que a consecuencia de la para-
lizacion de la actividad de la misma por razon del concurso mismo hubieran vistos extinguidos,
expresa o tacitamente, sus contratos de trabajo, mediante despido declarado o reconocido improce-
dente, despido objetivo, expediente de regulacion de empleo concursal, o cualquier otra causa extin-
tiva de la relacion laboral, de modo que esos trabajadores mantendrian una expectativa, surgiendo
en el momento de la transmision de la entidad productiva para ellos un derecho de reincorporacion
por mor de la enajenacioén y adquisicion por un tercero del activo (empresa, centro de trabajo o par-
te de la empresa) concursal.

En relacion con el objeto de la «transmisiony, la normativa, tanto comunitaria como nacional,
mostraba una relativa parquedad limitandose a significar que cuando se consideraba que existia «tras-
paso» o «sucesion» de empresa, cuanto la transmision se refiriese a una entidad econémica que man-
tuviese su identidad (entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria '#%).

Aquella doctrina tradicional, ha sufrido un importante cambio. Efectivamente, segtin la juris-
prudencia, tanto comunitaria como nacional, «el criterio decisivo para determinar la existencia de
una transmision» a efectos sucesorios laborales consistia «en determinar si la entidad de que se trata
(mantenia) su identidad, lo que se (desprendia), en particular de la circunstancia de que [continuase]
efectivamente su explotacion o de que esta se (reanudase '“®)», o al menos tales posibilidades, inclu-
so se afirmaba que el mantenimiento de la «identidad econdmicay, exigia no solo el elemento orga-
nizativo de la entidad transmitida, sino también la continuidad de su actividad econdémica, que eran
considerados conjuntamente.

Semejante posicidon no se puede ya seguir manteniendo, porque es contraria a la realidad eco-
némica, de ahi el importante cambio habido en la jurisprudencia comunitaria cuando de una trans-

145" Como destaca la STICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y 233/04, Nurten Giiney-Gorres y
Gul Demir, siguiendo la doctrina sentada en las SSTICE de 18 de marzo de 1986, asunto 24/85, Spijkers, de 11 de marzo
de 1997, asunto C-13/95, Siizen, y de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y otros.

146 Siendo el «criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision si la entidad de que se trata mantiene su
identidad, semejante circunstancia resultard, en particular, de que continte efectivamente su explotacion o de que esta se
reanude». SSTICE de 18 de marzo de 1986, asunto 24/85, Spijkers, y de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen.
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mision parcial, de empresa o de centro de trabajo, se trata, supuesto en que ya no se exige el
mantenimiento de la organizacion especifica impuesta por el empresario a los diversos elementos de
produccion objeto de transmision, sino que basta el mantenimiento del vinculo funcional de interde-
pendencia y de complementariedad entre los factores transmitidos. Esto es 47:

* Que, «el mantenimiento de dicho vinculo funcional entre los diversos factores transmitidos
permit(a) al cesionario utilizar estos ultimos para desarrollar una actividad econémica idén-
tica 0 analoga aun cuando, con posterioridad a la transmision, estén integrados en una nue-
va estructura organizativa diferente»

* Que el fendmeno sucesorio laboral «también se aplica a una situacion en la que la parte de
empresa o del centro de actividad cedido no mantiene su autonomia organizativa, siempre
que se mantenga el vinculo funcional entre los diferentes factores de produccion transmiti-

147 SSTICE de 12 de febrero de 2009, Dietmar Klarenberg y Ferrotron Technologies GmbH, asunto C-466/07, y de 14 de
abril de 1994, Schmidt, C-392/92; Indica la primera de aquellas resoluciones del Alto Tribunal comunitario lo siguiente:
«De las disposiciones del articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 2001/23, en relacion con las del mismo apartado
1, letra b), se desprende que, si la unidad econdmica transmitida no conserva su identidad, la aplicacion de las disposi-
ciones del mencionado articulo 1, apartado 1, letra b), relegan la disposicion principal establecida en dicho apartado 1,
letra a). De ello se deriva que el articulo 1, apartado 1, letra b), puede reducir el alcance de dicho apartado 1, letra a), de
la Directiva 2001/23/CE y, por ende, el alcance de la proteccion concedida por la Directiva. Por consiguiente, esa dispo-
sicion debe interpretarse restrictivamente. La demandada en el litigio principal alega que la "entidad economica", defini-
da en el articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23/CE, solo conserva su identidad si se mantiene el vinculo
organizativo que une al conjunto de las personas o elementos. Por el contrario, afirma que la unidad econémica cedida
no conserva su identidad cuando, a raiz de la cesion, pierda su autonomia organizativa, de modo que el cesionario integre
los recursos adquiridos en una estructura completamente nueva. Sin embargo, habida cuenta, especialmente, de que el
objetivo perseguido por la Directiva 2001/23/CE es, (...), garantizar una proteccion efectiva de los derechos de los tra-
bajadores en caso de transmision, no cabe aceptar la mencionada concepcion de la identidad de la entidad econémica,
esgrimida por la demandada en el litigio principal, basada inicamente en el factor relativo a la autonomia organizativa.
En efecto, dicha concepcion implicaria que no se aplicara la Directiva 2001/23/CE a la parte de empresa o del centro de
actividad por el mero hecho de que el cesionario decidiera disolver dicha parte de la empresa o del centro de actividad
adquirido e integrarlo en su propia estructura, privando de ese modo a los trabajadores afectados de la proteccion conce-
dida por esa Directiva. En lo que respecta precisamente al factor relativo a la organizacion, si bien el Tribunal de Justicia
declaro con anterioridad que este contribuye a definir la identidad de una entidad econdmica (véanse, en este sentido, las
sentencias de 11 de marzo de 1997, Siizen, C-13/95, de 2 de diciembre de 1999, Allen y otros, C-234/98, de 26 de sep-
tiembre de 2000, Mayeur, C-175/99, y de 25 de enero de 2001, Liikenne, C-172/99), también ha estimado que una modi-
ficacion de la estructura organizativa de la entidad cedida no puede impedir la aplicacion de la Directiva 2001/23
(véanse, en este sentido, las sentencias de 7 de marzo de 1996, Merckx y Neuhuys, C-171/94 y C-172/94, Mayeur, antes
citada, apartado 54, y de 13 de septiembre de 2007, Jouini y otros, C-458/05). Por otra parte, el articulo 1, apartado 1,
letra b), de la Directiva 2001/23/CE define por si mismo la identidad econdmica refiriéndose a un "conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria", poniendo de relieve no solo
el elemento organizativo de la entidad transmitida, sino también la continuidad de su actividad econdmica. A la vista de
cuanto se ha expuesto, el requisito relativo al mantenimiento de la identidad de una entidad econdmica en el sentido de
la Directiva 2001/23/CE ha de interpretarse teniendo en cuenta los dos elementos previstos en el articulo 1, apartado 1,
letra b), de la Directiva 2001/23/CE, que, considerados conjuntamente, constituyen esa identidad, y el objetivo de pro-
teccion de los trabajadores perseguido por la mencionada Directiva. Con arreglo a esas consideraciones y, para no privar
ala Directiva 2001/23/CE de una parte de su eficacia, no procede interpretar el mencionado requisito en el sentido de que
exige el mantenimiento de la organizacion especifica impuesta por el empresario a los diversos factores de produccion
transmitidos, sino, (...), en el sentido de que supone el mantenimiento del vinculo funcional de interdependencia y de
complementariedad entre esos factores. En efecto, el mantenimiento de dicho vinculo funcional entre los diversos facto-
res transmitidos permite al cesionario utilizar estos ultimos para desarrollar una actividad econémica idéntica o analoga
aun cuando, con posterioridad a la transmision, estén integrados en una nueva estructura organizativa diferente (véase,
en este sentido, la sentencia de 14 de abril de 1994, Schmidt, C-392/92)».
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dos y que este permita al cesionario utilizarlos para desarrollar una actividad econdémica
idéntica o analoga '*.

Semejante jurisprudencia tiene una innegable virtualidad expansiva y ha de tomarse en conside-
racion no solamente respecto de la transmision parcial de una empresa o centro de trabajo, sino también
cuando lo que se transmite es la totalidad de la empresa o el centro de trabajo en su integridad.

En otro aspecto ha de considerarse que la opcion entre la continuacion efectiva de la explotacion
y su reanudacion, requiere que el intervalo entre el cese y la reanudacion no sea tal que haya propicia-
do la inviabilidad de la empresa o unidad productiva. Esto es, la «sucesion de empresa» no parece
pensada para una «adquisicion para desguace», valga la expresion '“° pero no excluye necesariamente
el fenomeno sucesorio. Ha de repararse no solo en el acto de transmision sino también en la relativa
permanencia de la actividad, que no de la «entidad», o, al menos, en que la transmision se produzca
sin un detrimento tal de que la actividad desaparezca '>° 0 no se integre en otra actividad empresarial.
Esto es, yano es exigible que haya de efectuarse la transmision «sin pérdida de identidad '3'», ex post,

148 Como precisa el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, en las conclusiones 42, 43 y 44 de las presentadas el 6 de noviem-
bre de 2008, en el asunto C-466/07, Dietmar Klarenberg contra Ferrotron Technologies GMBH, segun el cual «en virtud
del articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23/CE, se considera transmision a efectos de la misma la de una
entidad econdmica entendida como "un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad economica,
ya fuera esencial o accesoria", la cual conserve, a pesar de la transmision, su propia identidad. Tal disposicion contiene,
en efecto, una referencia al factor organizativo como elemento calificador del concepto de "entidad econdémica" y carac-
teristico de su identidad. Tal remision debe entenderse, (...), como referida no tanto a la especifica organizacion impues-
ta por el empresario a los diversos factores de produccion como al nexo de interdependencia y de complementariedad
que existe entre estos ultimos y hace que estos contribuyan conjuntamente al ejercicio de una determinada actividad eco-
nomica. Pues bien, a diferencia de cuanto parece afirmar la demandada, este nexo no desaparece necesariamente con la
integracion de la entidad cedida en la estructura del cesionario, por principio distinta, en cuanto a las dimensiones y/o las
modalidades organizativas, de la del cedente. En otras palabras, la conservacion de la identidad cedida no exige que se
mantenga su "autonomia organizativa", entendida en el sentido querido por la demandada como autonomia estructural,
sino el mantenimiento del nexo funcional y teleologico existente entre los diversos factores transferidos, que permitan a
un empresario utilizar estos Glltimos, si bien integrados en una estructura organizativa distinta, al objeto de desarrollar una
actividad econdmica especificay.

149" Indica la STICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir,
«la transmision debe referirse a una "entidad econdmica organizada de forma estable, cuya actividad no se limite a la
ejecucion de una obra determinada", o "conjunto organizado de personas y elementos que permiten el ejercicio de una
actividad econdmica que persigue un objetivo propio"». En ese mismo sentido ya se habia pronunciado al Alto Tribunal
comunitario en sus sentencias de 19 de septiembre de 1995, asunto C-48/94, Rygaard, de 11 de marzo de 1997, asunto
C-13/95, Siizen, de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y otros, y de 9 de diciembre de 2004, asunto
C-460/02, Comision contra Republica Italiana, con lo que la cuestion, en definitiva, se traslada a la nocion de «entidad»
y a su «permanencia» o no desmembramiento, disolucion o dilucion como consecuencia de la transmision.

130 STICE de 9 de diciembre de 2004, asunto C-460/02, Comisién contra Republica Italiana.

151" Como la realidad empresarial es compleja resulta entonces, que para determinar la existencia de una «transmision» de una

«entidad econdomica organizada de forma estable» (empresa), sin pérdida de su identidad, son dos las consideraciones que
deben efectuarse: En primer lugar, han de «tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de
la operacion examinada, entre las cuales figura, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate,
el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos
inmateriales en el momento 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 ejercidas
antes y después de la transmision y la duracion de una eventual suspension de dichas actividadesy, (STJCE de 15 de diciem-
bre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Goérres y Gul Demir); En segundo lugar, «la impor-
tancia que debe darse a los distintos criterios que permiten determinar la existencia de una transmision de empresa, centro
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cualesquiera que fueran los parametros utilizables para afirmarla '32. Como la exigencia de que lo
transmitido constituya una empresa, centro de trabajo o parte identificable de una empresa o centro de
trabajo, se mantiene para el momento anterior al acto o negocio transmitido, sin que sea relevante pos-
teriormente el mantenimiento de la «identidad», aun cuando el propdsito de la transmision sea su des-
membramiento no por eso dejan de producirse los efectos sucesorios laborales.

El anterior discurso «identitario» de la entidad objeto de transmision aparece timidamente aso-
marse en el articulo 100.2, parrafo segundo de la LC, que parece obediente a la interpretacion jurispru-
dencial a la sazdn vigente. Pero en absoluto en los articulos 43 y 149 de la LC, es mas, este segundo
precepto legal indica en su apartado 1 regla 3.%, segundo parrafo, que «en caso de enajenacion del con-
junto de la empresa o de determinadas unidades productivas de la misma se fijara un plazo para la pre-
sentacion de ofertas de compra de la empresa, siendo consideradas con caracter preferente las que
garanticen la continuidad de la empresa, o en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de
trabajo, asi como la mejor satisfaccion de los créditos de los acreedoresy. Por semejante «continuidad
de la empresa» ha de entenderse de «actividad de empresa» (la misma que se venia desarrollando u otra
diferente). Razonando a sensu contrario parece que puede darse el caso de que ninguna de las ofertas
presentadas garantice la continuidad de la misma empresa o centro de trabajo o de la misma actividad
de empresa, o que de las presentadas, precisamente, la que no garantice la continuidad sea la que mejor
satisfaga los créditos de los acreedores, interés preferente del concurso.

Ademas, ha de matizarse en sede concursal la regulacion comtn o general, comunitaria y nacio-
nal, de la institucion sucesoria laboral que exige que la salida en la titularidad de la empresa, centro de
trabajo o parte de la empresa del empresario declarado en concurso (cedente) y la entrada en la misma
del nuevo empresario deben haberse producido sin que se hubiere operado una previa extincioén o cesa-
cion en la actividad empresarial. Bien que semejante exigencia de que la transmision se efectie sin solu-
cién de continuidad, parece que no deba plantear problemas en el concurso dado que el mismo no
paraliza el ejercicio de la actividad de empresa, muy al contrario «la declaracion de concurso no interrum-
pira la continuacion de la actividad (....) empresarial que viniera ejerciendo el deudory (art. 44.1 LC).

de actividad o partes de empresas o de centros de actividad (en el sentido de la Directiva 2001/23) varia en funcion de un
gran nimero de parametros» (STJCE de 9 de diciembre de 2004, asunto C-460/02, Comision contra Republica Italiana).

12 14 jurisprudencia comunitaria reiteradamente ha mantenido la importancia de esa pluralidad de parametros, que han de

ajustarse a cada caso, en funcion de la actividad desarrollada por la empresa (SSTJICE de 18 de marzo de 1986, asunto
24/85, Spijkers, de 19 de mayo de 1992, asunto C-29/91, Redmond Stichtin, de 12 de noviembre de 1992, asunto C-209/91,
Watson Rask y Christensen, de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen, y de 20 de noviembre de 2003, asunto
C-340/01, Abler y otros). De tal manera, que aquellas circunstancias o elementos que «son tan solo aspectos parciales de
la evaluacion de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente» (Precisa la STICE de 15 de
diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir). No obstante, si se ana-
liza atentamente esa doctrina jurisprudencial comunitaria, se observa que uno de entre los elementos o circunstancias,
referidos a la postre se prima o destaca sobre todos los demas por el Tribunal de Justicia comunitario. Efectivamente,
(STICE de 15 de diciembre de 2005, asuntos acumulados C-232/04 y 233/02, Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir. Rei-
terando lo ya indicado en sus sentencias de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados C-173/96 y C-247/96, Hidalgo
y otros, y de 20 de noviembre de 2003, asunto C-340/01, Abler y otros ): a) «Para apreciar las circunstancias de hecho
que caracterizan la operacion en cuestion, el organo jurisdiccional nacional debe tener en cuenta el tipo de empresa o
centro de actividad de que se trate»; b) «La importancia respectiva que debe atribuirse a los distintos criterios que carac-
terizan la existencia de una transmision en el sentido de la Directiva 2001/23/CE varia necesariamente en funcion de la
actividad ejercida o, incluso, de los métodos de produccion o de explotacion utilizados en la empresa, en el centro de
actividad o en la parte del centro de actividad de que se trate».
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No obstante, el juez puede decidir «excepcionalmente (...) el cierre de la totalidad o de parte
de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor, asi como, cuando
ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial, de esta». Esta ultima cir-
cunstancia no tiene por qué excluir que, en interés del concurso, se lleven a cabo diferentes negocios
traslativos del ejercicio de las facultades directivas empresariales o incluso la «enajenacion» de la
empresa, centros de trabajo, unidades productivas o de parte de la empresa. Pero en ese caso y aun-
que se diesen los demas requisitos, la interrupcioén temporal o falta de continuidad en la explotacion,
al menos si fuera de duracion estimable podria considerarse que excluiria la operatividad de la «suce-
sion de empresay.

Ha de repararse en que de la legislacion concursal puede deducirse que no se exige la presencia
de aquel requisito de continuidad temporal en todo caso. Incluso, dados los procedimientos arbitrados
en el articulo 149 de la LC para que se efectiien las enajenaciones en fase de liquidacion, son posibles
largas interrupciones en el desenvolvimiento de la actividad empresarial durante el concurso. Por otra
parte, debe interpretarse el articulo 149 de la LC, en su apartado 2, cuando indica que la «entidad eco-
ndémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad economica esencial o accesorian, en el sentido antes expuesto, sin efectuar exclu-
sion alguna por falta de una mayor o menor inmediatez o continuidad en la explotacion del negocio.
Semejante consideracion debe extrapolarse a todas las enajenaciones y demas negocios mediante los
que se transmita la titularidad de la actividad empresarial durante el concurso de acreedores.

En conclusion, cabe afirmar que en sede de concurso de acreedores, para que opere la institucion
sucesoria laboral no es exigible que la empresa o centro de trabajo se encuentre en funcionamiento en el
momento en que se produce el «traspaso», o haya dejado recientemente de hacerlo y se reinicie la acti-
vidad tras «un discreto intervalo». No se exige por la legislacion concursal que la transmision opere sin
solucion de continuidad, lo Ginico que parece imponer es que la entidad productiva sea identificable (obje-
tivamente) como un centro productivo de tal modo que el adquirente pueda continuar o desarrollar una
actividad productiva (no meramente proceder a su desmembramiento o desguace). Seran trabajadores
protegidos por el fenémeno sucesorio laboral, aquellos que estén o hubieran estado «afectados» o «ads-
critos» a esa entidad productiva, incluso aunque aquella hubiera dejado de funcionar.

Cuestion diferente es la relativa a la exigida vigencia de los contratos, en el momento en que se
produzca la transmision, por el derecho comun de la «sucesion de empresax». De las reflexiones ante-
riores en relacion con la transmision de empresa operada en sede de concurso de acreedores se colige
inequivocamente que los contratos de trabajo, y las relaciones laborales consecuentes, no tienen por
qué estar vigentes en el momento de la transmision, sino que bastaria que hubieran estado vigentes en
el momento en que la entidad productiva hubiera dejado de actuar como tal en el mercado. Pero seme-
jante interpretacion choca con la propia legislacion concursal, que ordenando el mantenimiento de la
vigencia de los contratos admite que los mismos puedan ser extinguidos durante el concurso.

Ademas, no puede desconocerse que no siempre seria compatible con la finalidad principal
del concurso, imponer al adquirente la asuncidon de un conjunto de costes desmedidos, en términos
econdmicos, cuando en el propio concurso se llevd a cabo la pertinente exclusion de los mismos
(mediante despidos disciplinarios, objetivos, «expediente de regulacion de empleo concursal de
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extincion de contratos de trabajo», extinciones de mutuo acuerdo o «bajas voluntarias de los traba-
jadoresy), precisamente para poder llevar a cabo la enajenacion del activo.

En conclusion, parece que los trabajadores para que puedan beneficiarse de los efectos de la
institucion sucesoria laboral durante el procedimiento concursal, han de mantener sus contratos de
trabajo y relaciones laborales vigentes, que no quiere decir en situacion de activo o de prestacion de
servicios, sino que pueden estar en cualquiera de las situaciones legales o pactadas de suspension del
contrato y relacion laboral.

2. Los «derechos ambulatorios» laborales como afirmacion y referencia definitoria de la «suce-
sion de empresa» durante el concurso.

La jurisprudencia menor '3? ofrece una nocion ajustada a la realidad concursal de la «sucesion
de empresay, acorde ademas con la de «traspaso» que se utiliza en la norma comunitaria '**, median-
do una locucion, de tal plasticidad, que sugiere con intensidad el ntcleo de la institucion aludida, al
referir los derechos y obligaciones en que se sucede como:

«Derechos ambulatoriosy.

En su discurso la meritada jurisprudencia menor parte de que la idea de «sucesion» en sentido
estricto no se adecua a la realidad sociolaboral de la empresa, en cuanto que «sucesion» en su senti-
do juridico tipico, expresa «el resultado de un mecanismo sucesorio consistente en la sustitucion de
una persona por otra que, a titulo derivativo ocupa la misma posicion juridica que el causantey, tra-
tandose pues «de una operacion hermenéutica tradicional que, sin complejidad especial, combina
ciertos elementos —el sistematico y el contextual— de interpretacion *%».

Precisa la misma jurisprudencia que «el cambio de titularidad prevenia el efecto de una sucesion
cuyo concepto —generalizado e indistinto— se busca en el contexto extravagante de la norma laboral
especifica, como era el &mbito del Derecho comun integrador. Ahora, al contrario, la idea de sucesion
se atempera al dinamismo de las relaciones de trabajo y a sus requerimientos de justicia, deduciéndose
a partir de un concepto —el de cambio de titularidad— que, esta vez, no pertenece a un contexto distante,
sino situado en el interior del cuerpo normativo previsto en el articulo 35.2 de la Constitucidn '3y,

Por ello, afirma aquella jurisprudencia, «una exigencia razonable y progresiva de justicia material
—obediente al designio de no erosionar mas alla de lo aconsejable el ya muy devaluado contenido esen-

133 STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 1991, reiterada en las SSTSJ de Canarias de 18 de marzo de1993, y de La Rioja
de 23 de marzo de1992, y recogida por la STS de 16 de mayo de 1990.

154 Segun la STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 1991 la nocién de sucesion se identificaba con la mas genérica de
«transmisiony de empresa, término mas que frecuente en las resoluciones del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas para referirse a la normativa comunitaria, como sucede en el fallo de la STJICE de 15 de octubre de 1996, asun-
to C-298/94, Henke.

155 STSJ de Pais Vasco de 28 de febrero de 1991.

136 v¢ase nota anterior.
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cial del derecho al trabajo (arts. 1.1, y 35.1 del texto constitucional)— sugiere otra opcion interpretativa
en virtud de la cual la sucesion de empresa (...) no se atendria al signo clasico de su definicion ni se veria
rigidamente identificada con el fenomeno caracterizado por la entrada —sin ruptura de continuidad— del
causahabiente en el espacio delimitado por el derecho del causante de dicha transmision '57».

En el concurso de acreedores la «empresa» adquiere una relativa autonomia y el empresario
declarado en concurso resulta despojado, en buena medida, de sus derechos y facultades patrimonia-
les. Para no desposeer también de sus derechos patrimoniales a quienes forman parte de la «empresa»
(los trabajadores) y que ninguna culpa tienen en la «insolvencia» del empresario (y que ni siquiera
podria serle atribuida si la «insolvencia» fuera predicable de la empresa, al carecer de las facultades
directivas), la legislacion concursal, bien explicitamente bien implicitamente, en sintonia con la juris-
prudencia a la que se acaba de aludir, acude, por estrictos motivos de justicia social y eficacia eco-
noémica, al mecanismo e institucion sucesoria laboral.

Al hacerse pivotar esa institucion sucesoria laboral sobre derechos que son «ambulantes», en
cuanto que se les asigna la rara facultad de «deambular», la insercion en el concurso de acreedores
de la institucion sucesoria laboral se produce sin esfuerzo, permitiendo que los trabajadores pueden
salir de una crisis econdmica, que no han provocado pero si han padecido, juntamente con la empre-
sa en la que se integran y de la que forman parte, sin macula para otros derechos e intereses dignos
de tutela al ser la empresa sustituida por su valor en la masa activa del concurso. Lo cual empero, no
obsta para que deba destacarse las modulaciones que la situacién concursal produce en el «deambu-
lar» de unos derechos que, precisamente por razén del concurso se muestran «naturalmente ambula-
torios» (describiéndose asi el niicleo del fendmeno sucesorio laboral en el concurso).

En la legislacion concursal aparece como elemento causal de la «sucesion de empresa» un solo
negocio juridico, «la enajenaciony, lo cual aparentemente constituye una perturbacion notable en la
configuracion de la institucion sucesoria laboral, por cuanto, tanto la normativa comunitaria como
nacional, contemplan la operatividad de aquella institucion sucesoria laboral en cualquier supuesto
de transmision infer vivos o mortis causa. Pero esa impropia restriccidon normativa no constituye una
novedad en la regulacion laboral de la institucion sucesoria.

Asi cabe recordar que la normativa comunitaria atribuye, expressis verbis, a la «transmision
de empresas» efectos sucesorios cuando se produzca «como resultado de una cesion contractual o de
una fusion 5%, restriccion juridico positiva que la jurisprudencia comunitaria ha superado en un
esfuerzo imaginativo encomiable '*°, apoyandose para ello en que la finalidad de la norma comuni-

157 STSJ de Pais Vasco de 28 de febrero de 1991.

158 Segun el articulo 1 a) de la Directiva 2001/23/CE, esta «se aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesion contractual o de una fusion.

159 14 amplitud con la que la jurisprudencia comunitaria ha venido interpretando aquella norma, en sus sucesivas versiones

(Directivas 77/187/CE y 2001/23/CE), le ha llevado finalmente a considerar como «traspaso» las transmisiones de empre-
sas efectuadas como consecuencia de un contrato, de otros negocios juridicos no calificables estrictamente de contratos,
de acuerdos de Derecho publico, de normas y actos legislativos, de normas y actos administrativos o por virtud de una
decision judicial, anadiendo que para su aplicacion «no es necesario que existan relaciones contractuales directas entre
el cedente y el cesionario, pudiendo también producirse la cesion en dos etapas a través de un tercero, como el propieta-
rio o el arrendador» (STJCE de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen).
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taria es lo relevante y no su tenor literal '° (teoria del efecto 1til del Derecho comunitario). Actitud
interpretativa que puede servir de criterio y guia para la regulacion contenida en la legislacion con-
cursal de la «sucesion de empresay.

Considera la jurisprudencia comunitaria que, como la norma pertinente tiende a garantizar el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, permitiendo
que queden al servicio del nuevo empresario en condiciones idénticas a las convenidas con el ceden-
te ! entonces debe considerarse «aplicable a todos los supuestos de cambio, en el marco de las rela-
ciones contractuales, de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa,
consiguientemente el adquirente o cesionario contrae las obligaciones del empresario frente a los
empleados de la empresa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de la empresa '%%».

Cuando la «transmisién» de una empresa, centro de trabajo o parte de una empresa que se
produzca en un procedimiento concursal, ha de operarse con el mismo criterio, teniendo inestimable
valor la afirmacion de que la norma comunitaria «tiene por objeto garantizar la continuidad de las
relaciones laborales existentes en el marco de una entidad econémica, con independencia de un cam-
bio de propietario (por ello) la inexistencia de vinculo contractual entre el cedente y el cesionario
(...) no puede revestir una importancia decisiva (...), a pesar de que puede constituir un indicio de
que no se ha producido ninguna transmision en el sentido de la Directiva '®», resultado asf irrele-
vante que en la transmision efectuada en sede concursal poca o ninguna intervencion tenga el empre-
sario declarado en concurso y titular de la empresa.

Nuestra doctrina '** y nuestra jurisprudencia contemplan el fenémeno sucesorio laboral con
analoga amplitud que la jurisprudencia comunitaria '®, afirmando que el articulo 44 del ET se apli-
ca «en todos los casos de transmision de empresa cualquiera que sea el titulo a través del cual ope-

160 STICE de 18 de marzo de 1986, asunto 24/85, Spijkers; Jurisprudencia comunitaria que proclama su coherencia con el
espiritu y finalidad de la norma comunitaria, pues precisa, «como resulta de su exposicion de motivos y en especial de
su primer considerando, el objetivo de la Directiva (2001/23) es proteger a los trabajadores contra las consecuencias des-
favorables resultantes de modificaciones en la estructura de las empresas inherentes a la evolucion econdomica en el ambi-
to nacional y comunitario y que se efectian, entre otras vias, mediante transmisiones de empresas, de centros de actividad
o de partes de centros de actividad a otros empresarios derivadas de cesiones o de fusiones» (STJCE de 15 de octubre de
1996, asunto C-298/94, Henke).

161 STICE de 5 de mayo de 1988, asuntos acumulados 144/87 y 145/87, Berg y Busschers.
162 STJCE de 14 de abril de 1994, asunto C-392/92, Christel Schmidt.

163 STICE de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95, Siizen; Vid. también SSTJCE de 5 de mayo de 1988, asuntos acumula-
dos 144/87 y 145/87, Berg y Busscher, y de 17 de diciembre de 1987, asunto 287/86, Ny Molle, de 19 de mayo de 1992,
asunto C-29/91, Redmond y de 14 de abril de 1994, asunto C-392/92, Christel Schmidt.

Por todos G. DIEGUEZ CUERVO, «Comentario al articulo 44 del ET- sucesion de empresa», en Comentarios a las Leyes
Laborales, T. VIII, 1988, pags. 357 a 405.

Indican AA.VV. op. cit. (Manual de Derecho del Trabajo, R. QUESADA SEGURA, Dir.), pag. 322 que «el cambio de titu-
laridad puede realizarse por cualquier tipo de negocio juridico que implique continuidad de la empresa por el nuevo titu-
lar: venta, permuta, adquisicion en subasta publica, arrendamiento del negocio, de la industria, por fusiones y absorciones
de sociedades... La transmision generalmente tendra caracter definitivo, pero puede ser temporal —por ejemplo, el arren-
damiento de empresa-; en tal caso se producira una doble transmision una vez terminado el contrato de arrendamiento.
Igualmente opera la subrogacion en las transmisiones entre entes publicos que tengan trabajadores a su servicio, o entre
un ente privado y uno publico. Normalmente ambos empresarios lo seran de empresas de la misma o similar actividad,
pero la subrogacion se produce aunque este no sea el caso».

164
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ra esta '%%». Ha de resaltarse que aquel precepto estatutario, desde su inicial redaccion, facilitd
semejante extensa interpretacion, «abarcando con su amplia expresion "cambio de titularidad" cual-
quier tipo de transmision (ya sea infer vivos 0 mortis causa, venta, cesion, traspaso, transformacion
y fusion de sociedades, etc.) incluida la venta judicial *7». Habiéndose puesto de manifiesto que
«la expresion legal no es requirente de un negocio juridico directo entre el antiguo y el nuevo empre-
sario, ya que es mucho mas genérica que la utilizada en el articulo 79 de la antigua Ley de Contra-
to de Trabajo '%%».

Incluso la simple continuidad de hecho en la explotacion del negocio, ha parecido suficiente
a nuestra jurisprudencia para entender que se habia producido la transmision de la empresa con los
efectos sucesorios laborales pertinentes ', lo cual no es afirmacion baladi en sede concursal. Esto
es, «la consideracion conjunta o armoénica de los distintos preceptos que integran la norma sobre
sucesion de empresa —art. 44 del ET, arts. 49.1 g) y 51.11 de la propia Ley—, y disposiciones concor-
dantes de la Directiva comunitaria (...) permiten afirmar que el supuesto de hecho de la misma esta
integrado por dos requisitos constitutivos 7% , que son los siguientes:

» «El primero, que se haya producido el cambio de titularidad de la empresa o al menos de
elementos significativos del activo de la misma (un centro de trabajo o una unidad produc-
tiva auténoma, en la diccion del art. 44 ET);

» Elsegundo, que aquel cambio de titularidad se hubiera producido en virtud de un acto "inter
vivos" de cesion o transmision entre el empresario anterior (cedente) y el empresario nuevo
(cesionario), (...) de la empresa o de una parte significativa de la misma. Asi se deduce de
los términos del articulo 44 del ET, y de la cldusula "sin perjuicio” del articulo 49.1 g) del
Estatuto de los Trabajadores ''».

1

=N
(=)

STS de 30 de octubre de 1986.

167 SSTSJ de Galicia de 10 y 20 de mayo de 1993, 29 de junio de 1995 y de 13 de marzo de 1997; SSTS, Sala 3.2, de 17 de
julio de 1995 y 3 de marzo de 1997; La niega para el caso de «mera sucesion en la actividad» la STSJ de Galicia de 21
de julio de 2008; También para cuando la sucesion es parcial y solo en determinados elementos STSJ de las Islas Balea-
res de 23 de mayo de 2008; Segin nuestro ordenamiento la «sucesion de empresa» siguiente se produce: a) Cambios de
caracter negocial; b) Cambios desprovistos de caracter negocial; ¢) Cambios no transparentes; ¢) Cambios «mortis cau-
sa», precisa SALA FrRANCO, T., op. cit. (Derecho del Trabajo, SALA FRaNCO T. dir.), pags. 291-293, 294-295, 295-296 y
296-297; Vid. DIEGUEZ CUERVO, G., Lecciones de Derecho del Trabajo, Madrid 1995, pag. 501.

168 STSJ de Cantabria de 28 de julio de 1992.
169 STS de 23 de septiembre de 1997.

170 STCT de 2 de diciembre de 1983; STS, Sala 3.2, de 28 de octubre de 1997; STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de febre-
ro de 1992; En contra STSJ de Andalucia de 5 de marzo de 1991.

"l Dela amplitud interpretativa del articulo 44 del ET es ejemplo la afirmacion jurisprudencial de que, «el cambio de empre-

sario puede tener lugar por actos inter vivos conforme al mismo precepto, pero esa mencion no excluye por supuesto otras
modalidades de sucesion de titulares, y con frecuencia se ha hecho aplicacion del precepto a la sucesion de organismos
en la titularidad de la relacion laboral hacia sus empleados en la modalidad de empleo publico. Incluso para modalidades
de reversion al Estado de la concesion administrativa, que por si misma no produce una subrogacion empresarial, la opcion
establecida en la Administracion para continuar la labor de cesion del servicio, una vez ejercida, da lugar a la aplicacion
de las consecuencias establecidas para tal supuesto» (STSJ de Catalufia de 13 de marzo de 1992). Efectuandose, en oca-
siones, una delimitacion amplia del supuesto de hecho previsto en el articulo 44 del ET, respecto de otros supuestos de
transmision, en los siguientes términos (SSTSJ de La Rioja de 24 de febrero y 23 de marzo de 1992, de Canarias de 18
de marzo de 1993, de Navarra de 27 de enero y 21 de julio de 1997, con diccion practicamente idéntica en todas ellas)
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Con analoga amplitud, respecto del elemento causal de la institucion sucesoria laboral, puede
actuarse cuando acontezca en sede de concurso de acreedores, que tan impropiamente la normativa
concursal parece querer reducir y limitar a la compraventa (enajenacion). Hay otros fundamentos
para procurar aquella interpretacion extensiva de la norma, ademas de poderse utilizar el mismo
recurso heuristico en su momento empleado por la jurisprudencia comunitaria. De tal modo que, en
la medida en que los actos o negocios juridicos concluidos en el procedimiento concursal conlleven
al supuesto factico que determina la operatividad de la institucion sucesoria laboral, esta entrara en
funcionamiento por imperativo de la aplicacion conjuntamente de la legislacion concursal y estatu-
taria laboral.

No es intrascendente la afirmacion que acaba de efectuarse, pues en sede concursal puede acu-
dirse a otros negocios distintos de la compraventa para procurar satisfacer el interés de los acreedo-
res concursales. En ese sentido, el articulo 100.5 de la LC admite el recurso a todo tipo de negocios
y actos juridicos imaginables, al afirmar que «cuando para atender al cumplimiento del convenio se
prevea contar con los recursos que genere la continuacion, total o parcial, en el ejercicio de la acti-
vidad profesional o empresarial, la propuesta debera ir acompafiada, ademas, de un plan de viabilidad
en el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtencion y, en su
caso, los compromisos de su prestacion por terceros».

Un ultimo apunte debe efectuarse respecto de la operatividad de la institucion sucesoria labo-
ral en los supuestos de «sucesion mortis causa». La LC establece que «el concurso de la herencia
podra declararse en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente» (art. 1.2 LC). Semejante afir-
macioén abarca nitidamente dos supuestos, que conviene distinguir pues su tratamiento no es idéntico.
El primero es el de la herencia declarada en concurso y el segundo el de la aceptacion de la herencia,
la aceptacion de legado y la sucesion abistentato.

En el primero de aquellos supuestos, si se efectua la transmision de la empresa, centro de acti-
vidad o parte de la empresa, que conformen la masa activa o estén integrados en la masa activa, habra
de considerarse operativa la institucion sucesoria laboral, en los términos hasta ahora vistos y segun
los términos de la legislacién concursal. En el momento en que acepte el heredero o, en su caso, el
legatario, en principio, se producira la «sucesion» hereditaria que, a su vez, conlleva la «sucesion
laboral», conforme a la legislacion laboral, entrandose entonces ya en el segundo supuesto.

La consideracion conjunta o armonica de los distintos preceptos que integran la normativa
sobre sucesion de empresa [los arts. 44, 49.1 g) y 51.11 ET, por una parte, y las disposiciones con-
cordantes de la Directiva comunitaria 2001/23/CE, antes Directiva 77/187/CEE, por otra parte] per-
miten afirmar que el supuesto de hecho de la misma esta integrado por el cambio de titularidad de
la empresa o al menos de elementos significativos del activo de la misma que se puede haber pro-
ducido no solo en virtud de un acto inter vivos de cesion o transmision entre el empresario anterior
(cedente) y el empresario nuevo (cesionario), sino que también puede haberse producido por la

indicandose que «La norma (art. 44 ET) solo hace referencia para integrar el supuesto de hecho previsto por ella, al cam-
bio de titularidad de la empresa como hecho, por encima de la causa o forma en que este tenga lugar, de modo que para
la aplicacion de aquella no es conditio sine qua non el que se opere una verdadera transmision o circulacion de empresas
en sentido técnico de uno a otro titular protagonista de la sucesion en la titularidad del ejercicio de la empresay.
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transmision mortis causa "> de la empresa, centro(s) de trabajo o parte de la empresa. «Asi se dedu-
ce de los términos del articulo 44 ET, y de la clausula "sin perjuicio” del articulo 49.1 g) del Esta-
tuto de los Trabajadores '7*». Pero los requisitos para la operatividad de la institucion sucesoria
laboral en los supuestos de transmision inter vivos 'y mortis causa, no son idénticos. Una nutrida
jurisprudencia laboral, a la que ahora convine efectuar referencia, matiza el evento sucesorio laboral,
y la legislacion concursal, a su vez, «matiza el matiz.

Ciertamente, «el articulo 49.7 del Estatuto de los Trabajadores expresa, (...), que el contrato
de trabajo se extingue por la muerte del empresario, pero inmediatamente se cuida de sefialar que
ello es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44, que regula la sucesion de empresa. Quiere ello
decir que el contrato no se extingue si existe un continuador por cualquier titulo en la actividad empre-
sarial, pues en tal caso subsiste, operandose la subrogacion en la persona del nuevo titular '4». No
obstante, la toma en consideracion de los articulos 44 y 49.1 g) del ET, determinan una «explicacion,
tan oscura en el Estatuto, como clara en sus precedentes, (que) es esta: los contratos de trabajo no se
extinguen si alguien, normalmente un heredero "continta la industria o trabajo", como decia el articu-
lo 76. 4.* de la LCT '». Debiéndose entender que «la extincion de la relacion laboral por muerte del
empresario no se resuelve mediante la aplicacion del derecho hereditario 7% y que con el articulo 44
del ET «se esta sancionando la libertad del sucesor a titulo de herencia, legado etc., para continuar
la actividad de empresa o, lo que es igual, para devenir empresario !"» .

Por consiguiente, dada la regulacion laboral comun para que se produzca la sucesion de empre-
sa, ademas de la aceptacion «lo importante es si se ha producido o no verdadera y real continuacion
de la actividad empresarial, y, en su caso, en la cabeza de quién '7®», sin perjuicio de que se hubiere
o no producido la comunicacion al juez del concurso y a los trabajadores de la decision de no conti-
nuar la explotacion, pues el articulo 44 del ET «atiende a que exista persona continuadora de la
explotacion, pero no distingue respecto de quién sea esa persona ni el titulo juridico en virtud del
cual la asume, pudiendo ser un sucesor sin el caracter de heredero '7*», bien entendido que «resulta
indiferente que exista aceptacion pura de la herencia o a beneficio de inventario, pues no hay posi-
bilidad legal de imponer a los herederos la continuacion en el negocio '3%.

Extremo en que no existe una clara sintonia con lo dispuesto en la legislacion concursal, pero
parece que si no se da una aceptacion «pura y simple de la herenciay, y se acepta a beneficio de inven-

172 Indica Di:GUEZ CUERVO, G., Lecciones de Derecho del Trabajo, Madrid 1995, pag. 501, que el articulo 44 del ET alude «impli-

citamente» a la transmision «mortis causa», y que la sucesion laboral como la hereditaria es «total y a la vez necesariay.
173 Indica la STS de 23 de septiembre de 1997.
174 STS de 16 de mayo de 1990.

175 M. ALoNso OLEA y M.* E. CAsAs BAAMONDE, «Derecho del Trabajo», Madrid 1997, pag. 383; Esto es, «acreditada la

continuidad real de la actividad empresarial cuya titularidad pasa del empresario fallecido a su conyuge y de esta a la
sociedad constituida por sus hijos, es correcta la solucion adoptada de (...) aplicar (...) la norma contenida en el articulo
44 del ET»; Vid. STS de 27 de junio de 1988.

176 STS de 28 de junio de 1984.

177 DitGuEz Cuervo, G., op. cit., (Lecciones de Derecho del Trabajo), pag. 510.

178 Vid. STSI de Galicia de 30 de noviembre de 1991.

179 STSJ de Galicia de 30 de noviembre de 1991 y STS de 23 de mayo de 1988.

180 TS de 18 de diciembre de 1990.
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tario, habra de admitirse la posibilidad de declarar a la herencia en concurso, lo cual en puridad debe
impedir la delacion de la herencia hasta que se concluya el concurso, y no impedira, en su caso, que
el heredero que hubiese aceptado a beneficio de inventario, en su momento y conforme a los criterios
referidos, sea considerado empresario por aplicacion directa e inmediata del articulo 44 del ET.

En fin, que la «sucesion de empresa» durante el concurso «debe reputarse existente cuantas
veces el ciclo productivo o la generacion de servicios publicos se sometan al poder de organizacion
y direccion de un titular que, sin sustituir necesariamente al anterior en la acepcion técnico juridica
de la sucesion, le reemplaza para reiniciar o proseguir, aun mediando intervalo de inactividad, la
dedicacion que el precedente explotador dejo de realizar en su momento '81».

VIII. MANTENIMIENTO, EN LA SITUACION DE CONCURSO, DEL CARACTER IMPE-
RATIVO DE LA NORMATIVA SOBRE «SUCESION DE EMPRESA»

La «continuidad de los contratos opera de forma automatica y sin solucion de continuidad por
ministerio de la ley, es decir, la subrogacion del nuevo titular en la posicion juridica del anterior se
produce sin necesidad de que exista una manifestacion de voluntad en uno u otro sentido '¥%». La
legislacion concursal establece imperativamente los efectos propios de la «sucesion de empresa» en
unos supuestos (asi en el art. 149.2 LC), manteniendo silencio al respecto en otros (p. €j. en el art.
100.2, parrafo segundo, LC). Por ello, ha de indagarse sobre si durante la tramitacion del concurso
mantiene la institucion laboral «sucesion de empresa» su caracter necesario.

Al respecto ha de recordarse que la jurisprudencia comunitaria '#* ha venido estableciendo que
la normativa sobre sucesion de empresa tiene cardcter imperativo %4, En particular, los efectos rela-
tivos a la proteccion de los trabajadores contra el despido por causa de la transmision, de tal manera
que un trabajador no puede renunciar a los beneficios que aquella le confiere, ni tan siquiera median-
te el otorgamiento de beneficios que comparativamente le coloquen en mejor situacion.

Anadiendo la misma jurisprudencia que los preceptos pertinentes no son susceptibles de ser
alterados por pactos entre los empresarios, cedente y cesionario, desfavorables a los intereses de los
trabajadores, aun cuando contasen con el consentimiento favorable de los propios trabajadores '#° o

181 Siguiendo el contenido de la STSJ del Pais Vasco de 28 de febrero de 1991, bien que eliminando la referencia al «discre-
to intervaloy,

AA.VV. op. cit. (Manual de Derecho del Trabajo, M. QUESADA SEGURA, Dir.), pag. 322.

183 SSTICE de 10 de febrero de 1988, asunto 324/86, Daddys” Dance Hall, y de 5 de ayo de1988, asuntos cumulados 144/87
y 145/87, Berg y Busschers.

La intensidad de su caracter imperativo se pone especialmente de manifiesto cuando se advierte que incluso en caso de que
el cedente no notifique al cesionario alguno de los derechos u obligaciones que por mor de aquella norma se transferiran al
cesionario, ello «no afectara al traspaso del derecho o de la obligacion ni a los derechos de los trabajadores frente al cesiona-
rio o al cedente en relacion con dicho derecho u obligacion, y que las obligaciones (de informacion) seran aplicables indepen-
dientemente de que la decision conducente al traspaso sea adoptada por el empresario o por una empresa que lo controle».

182

184

185 La cuestién de la admisibilidad del pacto individual, inserto en el propio contrato de trabajo, mediante el que se establezca la

extincion del contrato de trabajo como consecuencia de una transmision de la empresa, ha sido objeto de polémica. En el ambi-
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de sus representantes sindicales %, y que los contratos de trabajo que vinculen al personal de la
empresa transmitida dejan de vincular al cedente y continian con el cesionario, al que son transferi-
dos de pleno derecho por el solo hecho de la transmision de la empresa, centro de trabajo o parte de
la empresa. Concluyendo en los siguientes términos '87:

a) Que «los contratos de trabajo y las relaciones laborales que, en la fecha de la transmision
de una empresa, existan entre el cedente y los trabajadores asignados a la empresa transmi-
tida se transfieren de pleno derecho del cedente al cesionario por el mero hecho de la trans-
mision de la empresa»

b) Que «la transferencia de los contratos de trabajo» se produce «a pesar de que el cedente o
el cesionario se opongan a ello y no obstante la negativa de este ultimo a cumplir sus obli-
gacionesy. Esto es, aquella «transferencia de los contratos de trabajo no puede quedar supe-
ditada a la voluntad del cedente o del cesionario y, en particular, el cesionario no puede
oponerse a la (norma comunitaria pertinente) negandose a cumplir sus obligaciones.

De tal manera, que la «subrogacion interviene de pleno derecho por la mera circunstancia del
traspaso, tutelando el interés prevalente a la prosecucion de la relacion laboral en todos sus extremos,
para que no se extinga ni se perjudique, habida cuenta de que la prestacion basica del patrono —la sala-
rial- carece de carécter personalisimo» '8, Bien entendido '*°, que no se opone a ese caracter imperativo
o de derecho necesario de la normativa sobre sucesion de empresa su caracter de regulacion minima.

En nuestro ordenamiento juridico se pone en evidencia la imperatividad de la «sucesion de
empresa % cuando se afirma que el articulo 44 del ET «impone a aquel empresario que pasa a ser

to de la relacion laboral del personal de alta direccion el desistimiento indemnizado constituye un derecho del alto directivo,
previsto en la normativa reguladora de su especial régimen laboral. Tal pacto en ese régimen no parece que resultara prohibido
dadas sus especiales caracteristicas que lo convierten en un sistema laboral especifico alternativo al del Estatuto de los Traba-
jadores. No obstante, extra muros de aquel régimen especial, la licitud de tal clausula es mas que dudosa. Discrepando de esta
afirmacion alguna doctrina insiste en su validez, salvo que exista abuso de derecho, habida cuenta de lo dispuesto en el articu-
10 49.1 b) del ET, «lo que ocurrira si el empresario persigue con ello eludir los efectos subrogatorios ordenados» por el articulo
44 T», afirman A. Martin Valverde, F. Rodriguez-Safiudo y J. Garcia Murcia, op. cit. (Derecho del Trabajo), pag. 662.

186 STJCE de 25 de junio de1991, asunto C-362/98, D"Urso y otros.

187 SSTJICE de 15 de octubre de 1996, asunto C-298/94, Henke y Schierke, y de 14 de noviembre de 1996, asunto C-305/94,
Rtsart, Benoidt y IGC Housing.

188 SSTICE de 25 de julio de 1991, asunto C-362/89, D"Urso y otros, de 14 de noviembre de 1996, asunto C-305/94, Rotsart
de Hertaing y de 26 de mayo de 2005, asunto C-478/03, Celtec.

189 STICE de 5 de mayo de 1988, asuntos acumulados 144/87 y 145/87, Berg y Busschers.

190 pudiendo concluirse: a) Que no son relevantes en la operatividad del articulo 44 del ET «la voluntad del empresario

cedente, del empresario cesionario y del trabajador cedido. El pacto entre aquellos se limita a la transmision de la empre-
say la Ley adiciona, sin necesidad de consentimiento alguno de los interesados, la consecuencia de la sucesion (...) e
igualmente el consentimiento del trabajador no es necesario para la validez y eficacia de la transmision de la que solo se
deriva su derecho al mantenimiento del contrato de trabajo, sin perjuicio de que pueda impugnarla si la considera inva-
lida por otras razones» (STSJ de Baleares de 25 de abril de 1991); b) Que «en todo caso, parece evidente que el alegado
desconocimiento por el empleador recurrido de la contratacion anterior (...) tampoco puede desvirtuar la subrogacion
«ope legis» establecida en el articulo 44 del ET, y, en otro &mbito, por la Directiva» (STS de 30 de septiembre de 1997);
¢) Que «el caracter de derecho necesario de la regla contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,(...),
impide la eficacia de cualquier pacto —individual o colectivo— que pretendiera una modificacion in peius de la norma,
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titular de una empresa, centro de trabajo o unidad productiva autonoma de la misma la obligada
subrogacion en la posicion de empleador en los contratos de trabajo (con todo su haz de derechos y
obligaciones) de los empleados que prestan servicios en dicha empresa, centro o unidad productiva
por cuenta de su anterior titular. Y esta subrogacion opera ope legis, sin necesidad de acuerdo expre-
so de las partes, por lo que, una vez producida, el nuevo titular adquiere la condicién de empleador

y lo deja de ser el anterior ''».

Al extremo de que cuando los convenios colectivos contienen normas sobre el particular, la
incondicionada imperatividad del articulo 44 del ET es «prevalente» en todo caso, «sin posible selec-
tividad de condicionamientos obstativos a los derechos dimanantes de la subrogacion empresarial
garantizados a los trabajadores por el repetido precepto legal de Derecho necesario '*2». La respon-
sabilidad empresarial derivada del articulo 44 del ET «es obligacion de derecho necesario, no dispo-
nible por los trabajadores, en conformidad al articulo 3.5 del ET que tiene la extension de "derechos",
no limitada a diferencias salariales '*».

La sucesion laboral «es necesaria»'®, y el articulo 44 del ET es norma de caracter imperativo,

incondicionadamente ', de tal manera que sus efectos se producen «por ministerio de la ley, tanto
para los empresarios intervinientes en el traspaso como para sus trabajadores '», «puesto que las
obligaciones nacen, entre otras fuentes, de lo previsto en la ley a tenor de lo previsto en el articulo 1.089
del Cédigo Civil '7». Pero también la legislacion concursal es acusadamente imperativa, no obstan-
te haber desparecido el «caracter represivo de la insolvencia mercantil». Por ello, cuando se da un
supuesto de colision o simple concurrencia de aquella normativa con la reguladora de la institucion
sucesoria laboral, ha de determinarse cual de las dos es preeminente.

La solucion pasa por considerar especialmente el ambito operativo, de tal manera que cuando
la «sucesion de empresa» se produce en sede concursal, ha de aplicarse de manera preeminente la
legislacion concursal, tanto por atender a la solucidon de una cantidad mas importante y diversa de
intereses dignos de tutela como porque afecta al nucleo del funcionamiento del sistema econéomico
de (economia de) mercado. Lo cual no significa que no se aplique la normativa sucesoria laboral,
pues en la medida en que la normativa concursal no regule un extremo concreto del fendémeno suce-

conforme a lo previsto en el articulo 9.1 en relacion con el articulo 3.1 del mismo Estatuto de los Trabajadores» (STSJ
de La Rioja de 24 de febrero de 1992).

191 STSJ de Cantabria de 5 de marzo de 2004.
192 STSJ de Madrid de 13 de abril de 1992, y STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 1991.

193 STSJ de Murcia de 18 de abril de 1996; Indica la STSJ de Madrid de 19 de abril de 1991, que «la sucesion empresarial
tiene como nota caracterizadora el que se practica sin la voluntad de los trabajadores, pues solo hay que notificarla a los
representantes de la empresa cediday.

194 DigGuEz Cuervo, G., op. cit. (Lecciones de Derecho del Trabajo), pag. 501.

195 STSJ de Madrid de 13 de abril de 1992.

196 STSJ de Madrid de 9 de enero de 1996.

197 STSJdeLa Rioja de 24 de febrero de 1992, resolucion jurisdiccional que ademas considera «el caracter de derecho nece-

sario de la regla contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, vinculada a una funcion de garantia de la
estabilidad en el empleo y, en consecuencia, del derecho constitucional al trabajo que proclama el articulo 35.1 de la
Constituciony»; En el mismo sentido la STSJ del Pais Vasco de 13 de mayo de 1991.
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sorio ni colisione con la norma laboral reguladora (art. 44 ET), esta tltima habra de aplicarse dado
su caracter de derecho necesario.

Esto es, tanto en el supuesto en que la legislacion concursal contenga una regulacion especifica
del fenomeno sucesorio laboral como en los de colision normativa, prevalecera aquella legislacion.
Cuando la legislacion concursal, aun remitiéndose a la institucion sucesoria laboral, imponga o elimine
alguna exigencia, requisito o consecuencia establecida por esta ultima, habra de considerarse que la
institucion laboral ha sido modificada por la legislacion concursal, para cuando opere en el concurso.

Ha de cuestionarse si puede aprobarse por el juez del concurso un convenio en el que se acuerde
la «enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empre-
sarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica
determinaday, excluyéndose expresamente los efectos caracteristicos de la «sucesion de empresay, aun
cuando esté incluida en el mismo, «necesariamente», la «asuncion por el adquirente de la continuidad
de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago
de los créditos de los acreedores, en los términos expresados en la propuesta de convenio».

En contra de esa posibilidad milita el que del silencio de la norma no puede deducirse seme-
jante posibilidad, por contradecir el caracter imperativo de la institucion sucesoria laboral. Abogan
sin embargo a favor de la admisibilidad de tal pacto u otros de consecuencias similares, razones
poderosas, unas atinentes al interés general y al funcionamiento del (sistema de) mercado, otras refe-
rentes a la propia finalidad esencial del concurso que no son otras que satisfacer los créditos de los
acreedores concursales, y, en fin, otras alusivas a la propia idiosincrasia de la norma concursal, en la
cual se previene que «deben ser oidos los representantes legales de los trabajadores».

Puede pues concluirse afirmando el caracter imperativo de ambos conjuntos normativos (LC y
art. 44 ET), si bien por las razones expuestas ha de compatibilizarse ambas imperatividades e incluso
establecerse un orden de preeminencia entre ellas. De tal manera, que se aplicara en primer lugar la
legislacion concursal, en cuanto regule, directa o indirectamente, el efecto sucesorio laboral y, supleto-
riamente la legislacion laboral. Por el contrario, en la medida en que no exista prevencion alguna sobre
el fenémeno sucesorio laboral en la norma concursal y no pueda deducirse de la misma norma alguna
al respecto, en correcta hermenéutica juridica, se aplicara sin mas la legislacion laboral (art. 44 ET).

IX. ENTRE LANECESARIA SUBSISTENCIA DE LAS EMPRESAS PARA LA PERVIVENCIA
DEL SISTEMA DE (ECONOMIA DE) MERCADO Y LA IMPRESCINDIBLE «ESTABILI-
DAD EN EL EMPLEO»

En nuestro sistema venia considerandose como razoén justificativa o fundamento de la «suce-
sion de empresay la operatividad del principio de «estabilidad en el empleo» de los trabajadores del
empresario cedente. No obstante, la imperatividad de la normativa reguladora de aquella institucion
laboral, tanto para el empresario como para los trabajadores adscritos a la entidad, centro de trabajo
o parte del centro de trabajo transmitido, ha permitido dudar de que aquel fuera el tinico y exclusivo
fundamento de la subrogacién impuesta al empresario cesionario. Maxime, cuando efectuada la
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transmision se imponia la «sucesion de empresay, a pesar de que el cedente no hubiera cesado en el
ejercicio de su actividad de empresa.

Por ello, se afirma que «en el momento presente, y ya desde hace afios, se registra una fuerte
tension que siempre estuvo subyacente, entre dos principios de relevancia juridica (el de "estabilidad
en el empleo”, como expresion del principio de proteccion del trabajador y del empleo, y el de "ren-
dimiento empresarial", como expresion de la tutela de la posicion del empresario y de la conservacion
del sistema econdmico vigente). Y esa tension se resuelve con el favorecimiento de las medidas de
"flexibilidad laboral" '%%».

Sin perjuicio de aquellas apreciaciones, ha de repararse en que el desarrollo de la economia
financiera, mas concretamente la entrada en la «era de las finanzas», con la implantacién de los mer-
cados de valores, a los que acude en busca del ahorro del publico en general ', directa e indirecta-
mente (mediante la constitucion o participacion en fondos de inversidon, fondos de pensiones,
entidades aseguradoras, etc.) hace que la permanencia de las empresas (para lo cual parece necesario
la operatividad de la institucion sucesoria laboral) y la realizacion de su valor para el accionista/
inversor, adquieren extraordinario relieve.

El interés en el mantenimiento de la empresa aun al margen e incluso en contra del titular de la
empresa, asume un singular y especial relieve, propendiendo a su irreversibilidad y a convertir esa
perspectiva de la «sucesion de empresa» en una institucion «de interés general/transversal 2%, bien
que el principio de estabilidad en el empleo siga perviviendo en aquella normativa reguladora de la
institucion sucesoria laboral 2!, y no deba minorarse su importancia en la misma, dada la generaliza-
cién del trabajo por cuenta ajena como medio de subsistencia de la mayoria de la poblacion (que al
mismo tiempo, y al menos en buena parte, y sin paradoja, es inversora en los mercados financieros).

198 vipa SORIA, J., MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., Manual de Derecho del Trabajo, Granada 2004, pag. 586.

199 La «era de las finanzas», surgida en las ultimas dos décadas del siglo XX, produjo un «profundo cambio», y supuso el
paso a esa nueva era desde la era de la economia industrial, generandose una inversion de la posicion predominante del
sistema productivo sobre el sistema financiero. En la «era de las finanzas», estas «asumen el liderazgo e introducen un
nuevo lenguaje, nuevos modelos operativos e imponen sus puntos de vista y valores. El beneficio ya no es necesariamen-
te una consecuencia de una mejor y mayor produccion de bienes y servicios, no requiriendo del espiritu de empresa. En
la concepcion financiera del beneficio, este aparece como resultado de decisiones financieras (de Inversiones y Financia-
cion), operaciones financieras y especulativas. El dinero, es considerado como un activo financiero y, como tal, se apre-
cia por su rentabilidad y su liquidez» con la necesaria consecuencia, a la postre esencial para el dinero escriturario, de
que «cuando hay dificultades ninglin pais puede permitir que el sistema financiero se colapse, indica PRIETO PEREZ, E.,
La Era de las Finanzas. Mercados Financieros y Globalizacion, Real Academia De Doctores, Madrid 2002, pag. 13;
Afirma RIEGEL, E. C., El dinero como empresa privada. Nuevo enfoque de la libertad, Huqualya, Madrid 2008, pag. 47,
que «el dinero es un memorando, un instrumento de crédito, un mecanismo contable para efectuar el trueque partido, y
es dinero solo en la medida en que obvia la entrega de valor por el transmisor»; Precisa la STC 133/1997, de 16 de julio,
que «el concepto de Mercado de Valores no se entiende si no es integrado en el concepto mas amplio de «sistema finan-
ciero», del que forma parte. Si por sistema financiero se tiene al conjunto de instituciones, entidades y operaciones a
través de los cuales se canaliza el ahorro hacia la inversion, suministrando (oferta) dinero u otros medios de pago para
financiar las actividades de los operadores economicos (demanda), el Mercado de Valores no es sino un elemento o par-
te integrante del sistema financiero. En concreto, aquel que comprende las operaciones de colocacion y de financiacion
a largo plazo asi como las instituciones que efectian principalmente estas operacionesy.

200 Desde una perspectiva tradicional de division de disciplinas juridicas, y sociologica, propia de la economia industrial.

201 Indican Vipa SORIA, J., MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., op. cit. pag. 586, anadiendo «aunque claramen-

te debilitado».
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No obstante, también es cierto que semejante afirmacion debe referirse a una situacion de nor-
malidad general econdémica y probablemente sea incorrecto generalizarla en una época de crisis eco-
ndémica global, como la que nos ha tocado vivir, y en la que la eliminacién o minimizacion de costes
productivos adquieren preponderancia. Entonces se pretende que asuma y retome su protagonismo
en la institucion sucesoria laboral la defensa de la estabilidad en el empleo, lo cual no deja de plan-
tear una grave contradiccion.

Nuestra jurisprudencia, tanto en sentido estricto como en sentido laxo o impropio, ha venido
manteniendo que la estabilidad en el empleo constituye la finalidad esencial de la institucion suce-
soria laboral 2%2, precisando que «el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores manifiesta clara-
mente la voluntad legislativa de proteger la estabilidad en el empleo, al expresar que el cambio de la
titularidad de la empresa no extinguira por si misma la relacion laboral, quedando el nuevo empre-

sario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior 2.

El «caracter de derecho necesario de la regla contenida en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores», se vincula «a una funcién de garantia de la estabilidad en el empleo y, en consecuen-
cia, del derecho constitucional al trabajo que proclama el articulo 35.1 de la Constitucion 2*». Fun-
damento del que alguna jurisprudencia 2%, encuentra precedentes historicos, pues tanto «el articulo 44
del ET, como sus antecedentes articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo y articulo 18 de la Ley
de Relaciones Laborales, (constituyeron) una firme garantia de la estabilidad en el empleo y, en con-
secuencia, del derecho constitucional al trabajo». Aludiéndose, ademas, a los «requerimientos de
justicia» exigibles en la relacion laboral como razén ultima de aquella regulacion normativa 2%,

Pero en otras ocasiones la jurisprudencia deja entrever que, ademas de atenderse mediante la
institucion sucesoria laboral a la estabilidad en el empleo, también se atiende a otros intereses dignos
de tutela, particulares unos y generales, referentes al sistema mismo de economia de mercado y a su
funcionamiento, otros. Asi sucede cuando manifiesta que 27 «sobre el articulo 44 se proyectan dos
grandes principios que han de ser debidamente respetadosy:

» «Por una parte, el derecho al trabajo en una politica que ha de tender al pleno empleo —arts.
35y 40 de la CE—».

» «Por otra, el derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado (arts. 33 y 38 CE), y por el que se reconoce el derecho del titular de

202 A la estabilidad en el empleo como estabilidad en la empresa, aluden L. E. DE LA VILLA y C. PALOMEQUE Introduccion a

la Economia del Trabajo, V. 1, Madrid 1980, pag. 768.

STS de 30 de septiembre de 1997. Posicion reiterada por la STS de 15 de diciembre de 1997, y que recogen la tradicional
doctrina jurisprudencial sentada en las SSTS de 7 de julio de 1978, 27 de marzo y 19 de diciembre de 1980, 15 de mayo
de 1981, 15 de marzo y 11 de junio de 1983, 18 de julio de 1986, 26 de enero, 3 y 9 de marzo, 9 de julio y 6 de octubre
de 1987, 12 de julio de 1988, etc.; En el mismo sentido pueden citarse las SSTSJ de Canarias de 18 de marzo de 1983 y
de La Rioja de 24 de febrero de 1992.

204 3TSJ de La Rioja de 24 de febrero de 1992.

205 SSTSJ de Baleares de 25 de abril de 1991, de La Rioja de 23 de marzo de 1992 y de Canarias de 18 de marzo de 1993.
206 STS de 6 de febrero de 1997.

207 STS de 24 de abril de 1988.

203
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la empresa a disponer en ciertas condiciones de esta titularidad, en todo o en parte, cedién-
dola a un nuevo titular que queda subrogado en sus obligacionesy.

Discurso argumental que sirve, ademas, para establecer una nitida vinculacion entre aquellas
finalidades, aun cuando no pueda olvidarse «que tal precepto (art. 44 ET) se halla bajo el titulo gené-
rico de "garantias por cambio de empresario" de la seccion segunda del Capitulo II del Titulo I del
Estatuto de los Trabajadores y por tanto, la ratio interna del mismo estriba en asegurar la permanen-
cia de la relacion 208y,

La independencia de los efectos derivados de la institucion establecida en el articulo 44 del
ET de la voluntad de cualesquiera de los sujetos afectados, sefialadamente de la voluntad de los tra-
bajadores, asi como la exigencia del mantenimiento de las condiciones de trabajo y empleo, hace
aparecer junto al aspecto beneficioso de la proteccion de la estabilidad en el empleo, otras utilidades
de la institucion sucesoria laboral abogando por un fundamento mas general que el de la promocion
de la estabilidad en el empleo 2%°.

208 STSJ de Baleares de 15 de abril de 1991. Desde la dogmatica juridica y el conceptualismo mas estricto, esto es, desde el rigor
de las categorias juridicas generales, el fendmeno de la sucesion del cesionario en las obligaciones y derechos del cedente, en
las transmisiones de empresas, se ha limitado y reconducido a la figura, de por si polémica, de la novacion subjetiva, si bien
en alguna resolucion jurisdiccional se aluda a la novacion objetiva (STCT de 2 de febrero de1979). En linea con ese acontecer
novatorio se afirma (STSJ del Pais Vasco de 29 de abril de 1997. Aluden también a novacion subjetiva las SSTSJ del mismo
Tribunal de 28 de febrero de 1991, y de Galicia de 5 de febrero y 20 de mayo de 1993. En el mismo sentido se pronuncian las
SSTS de 26 de enero de 1987, 3 y 16 de febrero de 1987, 7 y 9 de marzo de 1987, 30 de junio de 1988, etc) que «el articulo 44
del ET contempla como presupuesto basico un cambio de titularidad o novacion subjetiva de la persona del empresario, apa-
reciendo asi una empresa cedente que se extingue, y otra cesionaria que a partir de dicho momento comienza a ser titular del
negocio de la actividad que permanece» Esa reducida e insuficiente perspectiva novatoria en absoluto es pacifica. Efectiva-
mente, ya «desde un principio, ha venido manteniéndose discusion sobre si se trata de una novacion auténtica, ya que no
existe pacto novatorio entre el primer empresario y sus trabajadores sobre la sustitucion del empresario», cuestionandose si
lo que realmente acontece no es un cesion de créditos o asuncion de deuda, lo cual también puede cuestionarse «ya que el
alcance del articulo 44 es mas amplio pues dicho precepto opera al margen del acuerdo o convenio tripartito caracteristico de
la cesion (pacto entre cedente, cesionario y cedido) y son irrelevantes en ella en ciertos aspectos la voluntad del empresario
cedente, cesionario y del trabajador cedido» (STSJ de Baleares de 25 de abril de 1981); Afirma A. MONTOYA, Derecho del
Trabajo, Tecnos, Madrid 2000, pag. 418 que «el principio de conservacion del negocio, tan intenso en el Derecho del Traba-
joy el de estabilidad en el empleo, abogan por la solucion novatoria meramente modificativa (..) pues la institucion regulada
en el articulo 44 del ET se caracteriza, positivamente, por encajar en la figura de la subrogacion legal, al producirse aquella
en la entera posicion del empresario y no solo de derechos y, negativamente, porque es mas amplia que la transmision de un
débito y ademas porque no requiere el consentimiento liberatorio del trabajador»; Sobre la novacion del contrato de trabajo
AA.VV. Introduccion al Derecho el Trabajo (GARCIA MURCIA, M., dir.), Madrid 1999, pags. 343 ss. y 429.

A. MONTOYA, Derecho y Trabajo, Civitas, Madrid 1997, pag. 23, y que ademas indica, en pag. 29, que ha de repararse en
que, a pesar del fendmeno sucesorio, se mantiene incolume que «la utilidad patrimonial del servicio u obra prometidos y
realizados por el trabajador no pertenece a este en ningun momento. El trabajador resulta asi siempre un extrafio o ajeno a
la utilidad de su propio trabajo» y que «la esencia de la relacion juridica de trabajo se sitlia conjuntamente en la atribucion
al empresario de la utilidad patrimonial del trabajo y del poder de disponer de este trabajo». También en pag. 41, afirma que
el «contrato de trabajo, en su mas radical sustancia, no es sino el instrumento de consagracion de tal desigualdad socioeco-
ndémica: el contrato de trabajo formaliza, en efecto, la situacion de poder econdomico y personal del empresario, haciendo a
este titular de la utilidad patrimonial y de disposicion del trabajo». Admitiendo que «lo caracteristico del contrato del traba-
jo contemplado historicamente no es la relacion de subordinacion o dependencia del trabajo sino su limitacion paulatinay,
como precisa M. ALONSO OLEA, «Las raices del contrato de trabajo», Arajl nim. 21, pag. 415, y que «caracteristica de la
legislacion laboral ha sido la progresiva restriccion de la facultad empresarial de poner fin a la relacion de trabajo, para
garantizar la estabilidad en el empleo», Vid. A. MARTINEZ VALVERDE, F. RODRIGUEZ-SANUDO y J. GARCIA MURCIA, Derecho
del Trabajo, Madrid 1995, pag. 701; Segun la STC 192/2003, de 17 de octubre, «desde sus origenes, la legislacion sobre el
contrato de trabajo viene siendo una legislacion limitativa del poder empresarial que a causa de ella dejo de ser absoluto; y
limitativa asimismo de la «lealtad absoluta» del trabajador».

209
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No es ajena a esta ultima observacion que la jurisprudencia haya pretendido igualar «el dere-
cho al trabajo en una politica que ha de tender al pleno empleo —arts. 35 y 40 de la CE—, y (...) el
derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado
—arts. 35 y 38 de la CE», pues las relaciones entre trabajo y propiedad privada de la empresa en un
sistema de economia de mercado no son contrarias, ni hay identidad entre ellas, pero si son subalter-
nas. Por ello puede concluirse que la afirmacion de que la institucion regulada en el articulo 44 del
ET beneficia tanto al empresario como al trabajador 2'°.

Interpretado el articulo 44 del ET desde la perspectiva de la normativa comunitaria a la que
adapta nuestro ordenamiento juridico, no puede olvidarse que «la Directiva 2001/23/CE, asi como
su antecesora, la Directiva 77/187/CEE, han buscado abiertamente un equilibrio entre la salvaguarda
de los trabajadores y el fomento de la flexibilidad organizativa de las empresas. Con este afan, las
disposiciones europeas han intentado mitigar la rigidez de algunas normativas nacionales, cuya apli-
cacion contribuy6 no solo a dificultar la reestructuracion en ciertos sectores, sino también a instaurar
obstaculos a la libre circulacion y a la competencia leal en el mercado interior. El consenso de inte-
reses se pone de manifiesto si se compara la redaccion originaria de la Comision con la que emano
del Consejo. El texto definitivo muestra gran preocupacion por conciliar la proteccion del trabajador
con el fomento de las medidas de reorganizacién empresarial 2!'».

Precisamente, la regulacion de la «transmision» de empresas con la imposicion de la «sucesion
entre empresariosy, constituye un exponente de que ya en el sistema econdmico capitalista industrial
y postindustrial, basado en las unidades productivas consistentes en las empresas, y postindustrial,
especialmente basado en grandes empresas o corporaciones, grupos de empresas y conglomerados
financieros, el mantenimiento de las empresas, y su dptimo rendimiento, venia constituyendo un ele-
mento fundamental 2'2, lo cual presumia el mantenimiento de la efectividad de la fuerza de trabajo y
su continuidad con una razonable imposicion 213,

210 3 A. SAGARDOY, J. M. DEL VALLE y J. L. GIL, Prontuario de Derecho del Trabajo, Madrid 1996, pag. 342, los cuales
también afirman, en pag. 346, que la amplitud de la férmula contenida en el articulo 44 del ET no parece compatible con
la libertad de empresa, ex articulo 38 de la CE.

211 Indica el Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, en la conclusion 50 de las presentadas el 4 de septiembre de

2008, en el asunto C-396/07, Mirja Juuri contra Fazer Amica Oy, resulto por STICE de 27 de noviembre de 2008, que, en
su Nota 42, efecttia la siguiente cita: «O'Leary, S., op. cit. (Employment Law and the European Court of Justice. Judicial
Structures, Policies and Processes, Hart Publishing, Oxford-Portland-Oregoén, 20), pags. 242 y 243, «[t]he purpose of the
Directive was to ensure that the rights of employees, in the event of a change of employer, were safeguarded. However,
the Preamble also made clear that one of the principal reasons for the introduction of a minimum level of employment
protection at EC level was the fear that disparities in employment protection legislation between Member States might
have a deleterious effect on the transfers and mergers which it was the common market's aim to bring about as a result of
greater economic integration. Thus, the Directive reflected the dual economic and social aims that characterised much of
the Community's Social Action Programme. Like Article 141 EC (...), Directive 77/187/CEE (hoy Directiva 2001/23/CE)
reflected both the Community's attempts to ameliorate «the unacceptable by-products of growth» and its intention to eli-
minate distortions of competition».

212 Como indica M. ALONSO OLEA, Introduccion al Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid 1994, pag. 93, «La realidad de esta

institucion a la que denominamos empresa es innegable, innegable en su generalizacion e innegable (...) el papel esencial
que juega en la civilizacion industrial contemporanea, de cuyo sistema econoémico y social es fundamento y base».

213 Al decir de J. KENNETH GALBRAITH, Historia de la Economia, Ariel, Barcelona 1991, pag. 323, «el socialismo en nuestros

dias no es un producto de la accion de los socialistas; en realidad el socialismo moderno es el hijo fracasado del capita-
lismo. Y seguira siéndolo en los afios venideros».
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Todo ello, desde luego, sigue constituyendo un elemento fundamental en el sistema del «capi-
talismo (financiero) globaly, porque los fendémenos de reestructuracion empresarial (fusiones y adqui-
siciones) requieren de la permanencia de las empresas, lo que naturalmente implica la operatividad
de la institucion sucesoria laboral 2!, El mantenimiento de las relaciones laborales «es debido a que,
para proveer a la integridad de la empresa como realidad unitaria e impedir su dislocacion, la nova-
cién por cambio de empresario adhiere los contratos de trabajo al complejo productivo que radica en
la misma base fisica o establecimiento 2'%» .

El «traspaso de una empresa rentable» en muchas ocasiones no deja de ser un premio que el
mercado ofrece a los empresarios mas eficientes o a las grandes unidades que actualmente dominan
el sistema econdmico, constituyendo siempre un modo de organizar el mercado y la competencia 21°.
El «traspaso de empresas en crisisy», también puede concebirse de la misma manera, y ha de incluir-
se entre las multiples medidas de salvamento de «empresas en crisis econémica» adoptadas en las
legislaciones actuales en materia concursal. La regulacion del fenomeno de la insolvencia que se
lleva acabo en la legislacion concursal es significativa al respecto, y acorde con las modernas legis-
laciones concursales que ya no constituyen un mero «sumatorio» de las funciones liquidatoria y con-
servativa, sino que sobrepasandolas se incluyen en el ambito de la «cultura del salvamento o

recuperacion de las empresas en crisis» (rescue culture *'7).

En esa linea la LC «efectia una decidida defensa de la empresa como organizacioén produc-
tiva y de la actividad empresarial, con el condicionamiento, mas o menos explicito, de su viabili-
dad economica, que asi se convierte en su principal linea argumental, por mas que confiese
levemente otra finalidad acorde con el grave y acaso perverso, por excesivo, peso de la historia en
el Derecho» (...). La legislacion concursal institucionaliza en buena medida a la empresa, procura
la continuidad de la actividad empresarial y establece su «responsabilidad social», sin demérito
apreciable para los acreedores (perspectiva que constituye el nicleo de la rescue culture >'%)». Para

214 Aquella fundamentacion de la normativa comunitaria referente a la transmision de empresas fue siempre patente habida
cuenta de las competencias de la Union Europea, cuando era Comunidad Econdmica (tal como sucedia a la altura de
1977), habiendo resultado tal circunstancia explicitada en la STJC de 29 de septiembre de 1987 (asunto 126/86- Gimenez
Zaera) y por mas que en otras resoluciones como en la sentencia de 7 de febrero de 1985 (Hables) se refiera a la finalidad
de «promover y mejorar las condiciones de vida de los trabajadores» con alusion al articulo 117 del Tratado.

215 STSJ de Pais Vasco de 28 de febrero de 1991.

216 B ese sentido Vid. J. K. GALBRAITH, op. cit. (Historia de la Economia), pag. 320.

217 MonErEo PEREZ, J. L., op. cit. (Transmision de empresas en crisis y Derecho concursal), pag. 123, indica que «aun acor-

dada la continuidad por cualquier titulo de la empresa por Convenio concursal, y la norma y consiguiente aplicacion del
sistema de garantias instituido en el articulo 44 ET, ello no seria impeditivo de que puedan producirse extinciones con-
tractuales mas alla del mero hecho de la transmision de la empresay».

218 Enmi trabajo, op. cit. (Comentario al articulo 43), pags. 760-761; También me remito a mis trabajos, op. cit. (Comentario

al articulo 65»), pags. 1.208 ss.; op. cit. (La gestion de la masa activa del concurso), pags. 4.416-4.417 principalmente. De la
doctrina jurisprudencial, cabe resaltar su afirmacion de acerca de que cuando «se trata de un proyecto empresarial asentado
sobre las ruinas de otro anterior (declarado en concurso) protagonizado por los trabajadores de la empresa causante que cons-
tituyen sociedades propias de economia social (cooperativas, sociedades laborales, etc.), valiéndose de medios de produccion
que detentaba la sociedad en la que estaban integrados, no hay transmision, visible o velada, de la empresa, como un todo, ni
siquiera de sus activos, para que se contintie con el proyecto empresarial que anteriormente se hacia, son uno nuevo, surgido
de los rescoldos de la anterior, negando en estos casos sucesion empresarial por faltar la transmision de la entidad econémica
que mantenga su identidad» (STSJ del Pais Vasco de 17 de febrero de 2004). Lo mismo se afirma si se constituyen dos o mas
empresas por parte de los trabajadores de la anterior declarada en concurso y finalmente extinguida, «empresas que han

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 314 193

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida CONCURSO DE ACREEDORES Y SUCESION DE EMPRESA

ello implementa, con determinadas correcciones necesarias la vigencia en el concurso de la insti-
tucion sucesoria laboral 21°.

La necesaria supervivencia de las empresas en crisis y el mantenimiento de la estabilidad en el
empleo se ha llevado a cabo en la Union Europea, mediante la conciliacion de libertades econdomicas
(libertad de empresa, libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios) y proteccion de los
derechos fundamentales sociales ??°, una de cuyas manifestaciones ejemplares y punto de ajuste se
encuentra en la «sucesion de empresa», cuando la institucion sucesoria laboral opera en sede concur-
sal. La subsistencia de la libertad de empresa y de las libertades econdémicas asi como la inclusion de
los objetivos econdmicos, la afirmacion de los derechos sociales y el establecimiento de objetivos
sociales en Europa, se pone ejemplarmente de manifiesto en la institucion sucesoria laboral, especial-
mente cuando esta deviene en sede de concurso de acreedores, y ello no constituye excepcionalidad
alguna, sino que ha de verse como la consecuencia natural del modo de ser europeo, porque:

«Con arreglo al articulo 3 de la CE, apartado 1, letras ¢) y j), la accion de la Comunidad impli-
ca no solamente un "mercado interior caracterizado por la supresion, entre los Estados miembros, de
los obstaculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales", sino también "una
politica en el ambito social". El articulo 2 de la CE establece, en efecto, que la Comunidad tiene por
mision, en particular, promover «un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
econdmicas» y «un alto nivel de empleo y de proteccion social». Por tanto, dado que la Comunidad
no solo tiene una finalidad econdémica, sino también social, deben sopesarse los derechos derivados
de las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales en relacion con los objetivos perseguidos por la politica social, entre los que figuran, en par-
ticular, como se indica en el articulo 136 de la CE, parrafo primero, la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social
adecuada y el didlogo social 2?!».

adquirido los bienes de la anterior mediante cesion de la adjudicacion por un precio aportado por aquellos trabajadores
que las han constituido, sin que se halla acreditado que lo adquirido por las nuevas empresas creadas constituya una enti-
dad econdémica que mantenga la identidad de la quebrada» (STSJ del Pais Vasco de 27 de septiembre de 2005).

219 En ese sentido se pronuncia CAIFA., A., op. cit. (Esercizio provisorio dell impresa e contratti di lavoro), pag. 851.

220 Ello es posible y se ha debido a las siguientes circunstancias: a) Por una parte, a que ni las normas del Tratado constitu-

tivo de la Comunidad Europea (que se denominara «Tratado de la Unién Europeay, a partir de 1 de enero de 2009, fecha
prevista para la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, articulo 6.2, «siempre que se hayan depositado todos los instru-
mentos de ratificacion o, en su defecto, el primer dia del mes siguiente al del depodsito del instrumento de ratificacion del
ultimo estado signatario que cumpla dicha formalidad»), sobre libertad de empresa y circulacion (libre prestacion de ser-
vicios y libertad de establecimiento) ni las normas comunitarias fundamentales sobre derechos sociales establecen liber-
tades o derechos absolutos; b) Por otra parte, a que nada en aquel Tratado apunta a que los objetivos de la politica social
deban prevalecer siempre sobre el objetivo de realizar un mercado comun que funcione correctamente, ni a la inversa.

STICE de 18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05, Laval un Partneri Ltd y Svenska Byggnadsarbetareférbundet,
Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan, Svenska Elektrikerforbundet.
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