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Extracto

La Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se ha visto profundamente modificada
por la Ley organica 7/2022, de 27 de julio, en materia de juzgados de lo mercantil, que da nueva
redaccién a un importante numero de preceptos de aquella. Entre los cambios introducidos,
figura el efectuado en el articulo 86 ter con la finalidad de resolver las dudas y los conflictos
competenciales surgidos, que habian terminado por desincentivar el recurso a la figura de la
enajenacion de la unidad productiva en sede concursal, ante la eventualidad de que lo decidido
por el juez mercantil en los aspectos laborales y de seguridad social no fuese respetado por los
6rganos de la jurisdiccién social y contencioso-administrativa. Con tal designio, la disposicion
indicada establece que la jurisdiccion del juez del concurso sera exclusiva y excluyente en «la
declaracioén de la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad social en
los casos de transmisién de unidad o de unidades productivas y la determinacién de los limites
de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social».
Por su parte, la reforma del texto refundido de la Ley concursal, operada por la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, ahonda en el camino marcado por la citada ley organica, en términos
no estrictamente coincidentes, como se desprende de la lectura de los articulos 52 y 221.2,
lo que plantea algunos problemas interpretativos de los que se da cuenta en este trabajo, en el
que también se abordan las cuestiones de derecho transitorio que se suscitan. No obstante,
el objetivo principal que persigue es poner de manifiesto el efecto real de la reforma sobre las
acciones que pueden ejercitar los representantes del personal y las personas trabajadoras
afectadas en defensa de sus derechos en el contexto de la venta de la unidad productiva y
del expediente de regulacion de empleo concursal al que por lo comun da lugar, asi como el
alcance del control de los 6rganos de la jurisdiccién social en ese marco.
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suplicacion; incidente concursal en materia laboral.

Recibido: 17-10-2022 / Aceptado: 02-11-2022

Coémo citar: Palomo Balda, E. (2022). La sucesién de empresa tras la Ultima reforma concursal (aspectos
competenciales). Revista de Trabajo y Segquridad Social. CEF, 471, 91-130. https://doi.org/10.
51302/rtss.2022.7237

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 91-130 | 91

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://doi.org/10.51302/rtss.2022.7237
https://doi.org/10.51302/rtss.2022.7237

Company succession
after the latest insolvency reform
(competence aspects)

Emilio Palomo Balda

Abstract

Organic Law 6/1985, of 1 July, on the Judiciary, has been profoundly modified by Organic
Law 7/2022, of 27 July, on commercial courts, which redrafts a significant number of its precepts.
Among the changes introduced is that made to article 86 ter with the aim of resolving the doubts
and conflicts of competence that had arisen, which had ended up discouraging recourse to
the figure of the disposal of the productive unit in insolvency proceedings, in the event that
what was decided by the commercial judge in the labour and social security aspects was
not respected by the bodies of the social and contentious-administrative jurisdiction. To this
end, the aforementioned provision establishes that the jurisdiction of the insolvency judge
will be exclusive and excluding in "the declaration of the existence of company succession
for labour and social security purposes in cases of transfer of production units or units
and the determination of the limits of this declaration in accordance with the provisions
of labour and social security legislation". For its part, the reform of the revised text of the
Insolvency Act, brought about by Law 16/2022, of 5 September, follows the path set out in
the aforementioned organic law, in terms that do not strictly coincide, as can be seen from the
reading of articles 52 and 221.2, which raises some interpretative problems that are dealt
with in this paper, which also addresses the transitional law issues that arise. However, the
main objective is to highlight the real effect of the reform on the actions that can be brought
by staff representatives and affected workers in defence of their rights in the context of the
sale of the production unit and the insolvency proceedings to which it usually gives rise, as
well as the scope of control by the labour courts in this context.

Keywords: succession of the company; insolvency proceedings; productive unit; insolvency
proceedings for the regulation of employment; jurisdiction of the social order of jurisdiction; appeal
in appeal; insolvency incident in labour matters.
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1. Un nuevo modelo para una materia conflictiva

La determinacién del 6rgano jurisdiccional competente para declarar la existencia de
una sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social cuando se transmite una
unidad productiva en sede concursal no ha sido hasta la fecha una cuestién pacifica, sino
que ha despertado un fuerte debate por parte de los juzgados y tribunales implicados y
ha pasado por diferentes fases. La penultima de ellas se inici6 el 1 de septiembre de 2020
en razon de lo dispuesto en el articulo 221.2 del texto refundido de la Ley concursal, apro-
bado por el Real Decreto legislativo (RDleg.) 1/2020, de 5 de mayo (TRLC), y concluyo el
17 de agosto de 2022 con la entrada en vigor de la Ley organica (LO) 7/2022, de modi-
ficacion de la Ley organica del Poder Judicial, en materia de juzgados de lo mercantil, a
la que se sumaron las previsiones contenidas en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del TRLC'. Norma esta que incorpora una serie de reglas que, a pesar de que, al
menos alguna de ellas, no son novedosas, aportan matices relevantes y revisten gran tras-
cendencia, pues, de un lado, vienen a despejar de manera previsiblemente definitiva las
incdgnitas que suscité el rango normativo de la disposicién que las introdujo y, de otro,
obligan a afrontar nuevos problemas en el terreno competencial.

Se trata de un tema de enorme importancia practica no solo por la conflictividad que
ha continuado generando en los 2 afnos transcurridos desde la entrada en vigor del TRLC
y que en los proximos meses puede alcanzar incluso mayor significacion, sino también por-
que las normas que lo disciplinan constituyen el presupuesto y el cauce para la adecuada
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva que es preciso garantizar en todo caso
y de manera especial a las personas trabajadoras inmersas en procesos de transmision de
la empresa en la que prestan servicios o de las unidades productivas a las que estan ads-
critas. A lo anterior se une el nivel de complejidad que deriva, entre otros factores, de la
circunstancia de que las salas de lo social de los tribunales superiores de justicia (TSJ) os-
tenten la competencia, que les atribuye el articulo 75.2.° de la Ley organica 6/1985, de 1

T Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley concursal, aprobado por el
Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventi-
va, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del derecho de
sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
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de julio, del Poder Judicial (LOPJ), para conocer de los recursos de suplicacion contra las
resoluciones de los juzgados de lo mercantil de la comunidad auténoma en materia laboral
y frente a las que resuelven los incidentes concursales que versan sobre ella, lo que intro-
duce aspectos que suscitan serias dudas.

Es ese el ambito en el que se sitla el presente estudio, en el que se pone el acento, con
un enfoque eminentemente practico y jurisprudencial, en los interrogantes que plantea la
reforma de 2022, dejando fuera del analisis los aspectos sustantivos y procedimentales,
que solo se abordan en la medida en que tengan incidencia en el plano competencial y con
la profundidad indispensable a tal efecto.

Delimitado asi el objeto de estas paginas, y con el propésito de facilitar la comprension
del alcance de los cambios operados por las Leyes 7/2022 y 16/2022 y de las eventuales
disfunciones que provocan, se sigue el orden que parece mas légico. En primer lugar, se
describen las lineas maestras del nuevo modelo competencial y se ponen de relieve las ra-
zones que han conducido a su establecimiento, asi como las claves principales que lo ca-
racterizan. En segundo término, se analiza la relacién dialéctica que se establece entre la
competencia del juez del concurso para delimitar el ambito personal de la unidad produc-
tiva y acordar la extincién colectiva de las relaciones laborales excluidas de ese circulo y
el papel de las salas de lo social de los TSJ respecto de las decisiones adoptadas en esas
materias. Se exponen a continuacioén las reclamaciones en materia laboral en las que inci-
de la nueva regulacion, haciéndose referencia, por ultimo, brevemente a aquellas cuyo en-
juiciamiento sigue residenciado en el orden social.

No obstante, con caracter previo a la exposicion de los puntos someramente enuncia-
dos, procede traer a colacion una consideracion que se viene haciendo ultimamente para
relativizar la opcion del legislador de otorgar al juez del concurso la competencia para apre-
ciar la existencia de una sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social y
delimitar la unidad productiva en lo que respecta a las relaciones laborales que la integran
(Rodriguez Achutegui, 2022, pp. 6-8), que puede resumirse esquematicamente en la afir-
macion de que «el juez del concurso, en las materias que le reserva la legislacion concur-
sal, es el juez del concurso». Esa tesis es el resultado de una reflexidon que se vertebra en
torno a dos ejes distintos; por una parte, el sustantivo, referido al sometimiento del juez del
concurso a la legislacion laboral y a los principios que la inspiran; por otra, el procesal, en
tanto que, se afirma, las decisiones que adopta son objeto de revision por parte del orden
jurisdiccional social a través del recurso de suplicacion del que conoce la sala de lo social
del TSJ correspondiente y, en ultimo término, del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina. En lo que respecta a la dimension adjetiva, se esgrime como argumento conclu-
yente el nuevo criterio aplicado por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo (TS) me-
diante Autos de 18 y 21 de octubre de 2021 (conf. 9/2021, 5/2021 y 10/2021).

En lo que concierne a esa doctrina, conviene destacar que, hasta su fijacion, dicho érga-
no asumia, sin mayor razonamiento, que las discrepancias surgidas entre un juez mercantil
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y un juez social a la hora de establecer la competencia para conocer de materias laborales
constituia un conflicto de jurisdiccion que, conforme a lo previsto en los articulos 42 a 50
de la LOPJ, estaba llamado a resolver, como efectivamente venia haciendo. Sin embargo,
en los autos referenciados revis6 su posicion anterior y en su lugar declaré que las diver-
gencias sefaladas constituian una cuestion de competencia entre juzgados de un mismo
orden jurisdiccional que debian resolverse por el érgano inmediato superior comun, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51 de la LOPJ. Para fundamentar el cambio de cri-
terio, sostuvo, en esencia, que el encuadramiento formal de los juzgados de lo mercantil
en el orden civil no podia llevar a entender que una decision del juez mercantil, en materia
laboral, cuando entra en controversia con otra adoptada por el juez de lo social, deba ser
calificada de materia civil, siendo asi que las resoluciones que emite el juez mercantil en el
ambito laboral de competencia que ostenta deben estar inspiradas en los principios que
sostienen el proceso laboral social y son susceptibles de recurso ante érganos judiciales
colegiados del orden jurisdiccional.

Es de notar que, tras la inadmision del primero de los conflictos resefiados (9/2021), el
juzgado de lo mercantil planteé cuestion de competencia ante la Sala de lo Social del TS
que lo resolvié mediante Auto de 20 de diciembre de 2021 (cuestién 12/2021) proclaman-
do la competencia del érgano promotor para conocer, a través del incidente concursal en
materia laboral, de la pretensién deducida por una trabajadora cuya relacion habia que-
dado extinguida en virtud del auto dictado en expediente de regulacién de empleo (ERE)
concursal con el objeto de que se declarase la improcedencia de su cese al considerar que
la indemnizacion por extincion del contrato reconocida en el marco del concurso era infe-
rior a la que legalmente le correspondia. En los mismos términos se manifesté la Sala 4.2
mediante Auto de 29 de marzo de 2022 al resolver la cuestion de competencia 1/2002, di-
manante del conflicto de competencia 10/2021, suscitado con ocasion de una contienda
similar a la descrita.

Consignadas las razones en las que se asienta la idea de considerar al juez del concur-
so como juez laboral, cabe plantearse si en lo que respecta al tema concreto de la sucesién
de empresa conservan su validez a la vista de las modificaciones normativas realizadas en
2022, interrogante al que se intentara dar respuesta en este trabajo, identificando las difi-
cultades y lagunas de proteccion que pueden presentarse y a las que hay que dar solucion.

2. Diseiio competencial en vigor

Segun precisa la exposicién de motivos de la LO 7/2022, aplicable desde el 17 de agosto
pasado, la coordinacién o armonizacién de su articulado y el del TRLC puede apreciarse en
las enumeraciones de las materias en las que el juez del concurso ostenta jurisdiccion ex-
clusiva y excluyente. Frente a esa consideracion, llama la atencion, en lo que aqui interesa,
que en el preambulo se haga mencion expresa a la incorporacion a la LOPJ de:
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[...] la extensiéon de la jurisdiccion del juez del concurso para conocer de las ac-
ciones sociales que tengan por objeto la modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion
de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion que,
conforme a la legislacién laboral y a lo establecido en la legislacion concursal, ten-
gan caracter colectivo, asi como de las que versen sobre la suspension o extincion
de contratos de alta direccion;

aserto que resulta tan incorrecto como sorprendente, pues en la redaccion anterior a la dada
por la LO 7/2022 el articulo 86 ter de la LOPJ, en el punto 2.° de su apartado 2.°, ya incluia
las acciones sociales enumeradas.

Por el contrario, es igualmente llamativo que en dicho prélogo no se haga referencia a
la habilitacion del juez del concurso para declarar:

[...] la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad So-
cial en los casos de transmisién de unidad o de unidades productivas y la determi-
nacion de los limites de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion
laboral y de Seguridad Social;

competencia que le confiere, con caracter exclusivo y excluyente, la regla 4.2 del aparta-
do 2 del citado articulo 86 ter de la LOPJ en su actual redaccién y que no le atribuia dicho
precepto, ni ningun otro de ese texto legal, antes de la reforma efectuada por la LO 7/2022.

En concordancia con la norma de rango organico glosada, la Ley 16/2022, en vigor
desde el pasado 26 de septiembre, al dar nueva redaccion al articulo 52 del TRLC, afade,
en su apartado primero la expresada regla 4.2, si bien sustituye su inciso final por otro del
siguiente tenor literal: «asi como la determinacién en esos casos de los elementos que las
integran». Ademas, modifica el apartado 2 del articulo 221 del TRLC, de modo que, junto a
la previsién procedente de su texto primigenio referida a la competencia exclusiva del juez
del concurso para declarar la existencia de sucesion de empresa, incluye la relativa a «la
delimitacion de los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen».

En lo que a la susodicha apostilla atafie, un dato que no se puede ignorar son los dife-
rentes términos con que aparece configurada, siendo mayor el grado de disparidad si se
compara la redaccién dada por la LO 7/2022 con la plasmada en los articulos 52.1.4.2 y
221.2 del TRLC, ya que lo que dice el precepto organico es que el juez del concurso debe
determinar los limites de la declaracién de la existencia de sucesién de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social con arreglo a lo establecido en la legislacion laboral y de
Seguridad Social, mientras que la norma concursal encomienda al juez del concurso la de-
limitacion del elemento personal sin limitacién alguna. En una primera aproximacion, una
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exégesis armonica y concordada podria llevar a entender que el juez mercantil, a la hora de
delimitar las relaciones laborales que componen la unidad productiva, debe respetar nece-
sariamente las normas laborales y de Seguridad Social en su conjunto?.

Sin embargo, dada la literalidad de los preceptos confrontados, cabe otra interpretacion
alternativa que conduce a entender que regulan cuestiones distintas; uno, los limites de la
declaracion de la existencia de sucesién de empresa derivada de la venta de una unidad
productiva, los otros, la fijacion del elemento personal de la unidad transferida. Serian, por
tanto, normas compatibles, de forma que el juez, una vez delimitadas las relaciones labo-
rales que componen la unidad de negocio y que, en consecuencia, resultan afectadas por
la sucesion de empresa, en el momento de establecer los limites de la declaracién de la su-
cesion de empresa, debera tener en cuenta el ordenamiento laboral y de Seguridad Social,
lo que en cuanto al primero remitiria muy especialmente a lo dispuesto en los apartados 1
y 3 del articulo 44 del ET. Esta solucién hermenéutica permite salvar ademas los inconve-
nientes que a efectos de fijar el parametro personal de la unidad productiva se derivarian
de una remision a la legislacion laboral y de Seguridad Social como la que lleva a cabo el
articulo 86 ter.2.4.2 de la LOPJ, caracterizada por un alto grado de abstraccion y generali-
dad en cuanto al contenido al que reenvia.

Cuestion distinta es si la atribucion de competencia para configurar el elemento per-
sonal de la unidad productiva supone el reconocimiento de una facultad absoluta e in-
controlable, o si desde el enfoque que aqui se adopta y aparte de otras consideraciones
relacionadas con la imposibilidad de efectuar esa labor con base en parametros pura-
mente subjetivos desvinculados de la realidad subyacente debe respetar determinadas
normas laborales y, en especial, las antidiscriminatorias o las que estatuyen prioridades
de permanencia en la empresa.

Otro dato de interés que arroja la nueva ordenacion es que la asignacion de compe-
tencia que efectua la Ley 16/2022 en el tema que tratamos no se enmarca en el articu-
lo 53 del TRLC, en el que se establece la jurisdiccion del concurso en materia laboral,
sino en el articulo 52, referido a otras materias. Ese acto de encuadramiento no es
baladi, sino que responde a los términos en que el articulo 75.2.° de la LOPJ delimita la
competencia de las salas de lo social de los TSJ para conocer de las resoluciones de
los juzgados de lo mercantil, circunscrita a las recaidas en materia laboral. Mas ade-
lante se contrastara si esta hipétesis coincide con la regulacion que en materia de re-
cursos e incidentes contiene el TRLC.

2 Por esta tesis parece decantarse Molina Navarrete (2022, p. 112) cuando sostiene que el juez del con-
curso, al delimitar el perimetro laboral y de Seguridad Social de la sucesién de empresa, esta condi-
cionado de forma estricta a lo dispuesto en el derecho del trabajo (art. 44 Estatuto de los Trabajadores
—ET-) y en el derecho de la Seguridad Social.
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3. Razones de la reforma

3.1. Razones explicitas

Una vez esbozado, en la faceta que nos ocupa, el actual panorama normativo sobre la
sucesion de empresa en el concurso y despejadas las dudas sobre la posible divergencia
o contradiccion entre la norma organica y la concursal en el punto que se ha expuesto, re-
sulta conveniente indagar en las razones que han llevado al legislador a reafirmar, median-
te ley organica, la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso para decidir si
existe una sucesion de empresa, ya reconocida por el RDleg. 1/2020, y esclarecer, sirvién-
dose de la Ley 16/2022, que la investidura competencial comprende la delimitacién de las
relaciones laborales incluidas en la unidad productiva transmitida en el seno del concurso
de acreedores.

Pues bien, favorecer el principio de seguridad juridica en esta materia, evitando pronun-
ciamientos jurisprudenciales contradictorios como medio para potenciar la enajenacion de
la empresa o unidades productivas econémicamente viables en el marco del procedimiento
concursal, es el objetivo principal de la nueva regulacién, al que se une el implicito de disipar
las dudas que podian subsistir sobre la ilegalidad de la habilitacién competencial que confi-
ri6 al juez del concurso el TRLC, por carecer esta disposicion del rango normativo exigible.

La Ley 16/2022, al igual que hizo en su dia el RDleg. 1/2000, pretende eliminar las in-
certidumbres a las que se enfrentaban los interesados en hacerse cargo, en el contexto del
concurso, bien de la empresa globalmente considerada, bien de una o varias de las unidades
productivas que la conforman, lo que se habia convertido en una operacién de alto riesgo
desde la perspectiva laboral y de Seguridad Social como consecuencia de la eventual in-
tervencion a posteriori de los 6rganos de la jurisdiccién social y contencioso-administrativa,
los cuales podian declarar la existencia de una sucesion de empresa y establecer sus efec-
tos apartandose de lo acordado por el juez mercantil supuestamente a titulo prejudicial, de
forma que el comprador quedaba expuesto a contingencias laborales y de Seguridad So-
cial muy importantes que, de materializarse, se traducian en la asuncion de responsabilidad
sobre la totalidad de la deuda laboral y de Seguridad Social que mantenia la entidad con-
cursada al tiempo de la transmision, con la Unica excepcion, cuya aplicacion se dejaba en
manos del juez del concurso, de la correspondiente a los salarios e indemnizaciones satis-
fechos o susceptibles de ser cubiertos por el Fondo de Garantia Salarial (Fogasa) conforme
a lo previsto en el articulo 33 del ET.

Los factores laborales y de Seguridad Social disruptivos implicados en el proceso de
venta judicial de unidades productivas estaban dificultando de manera notable el recurso a
una figura que permite alcanzar objetivos tan loables como reflotar entidades econdmicas
viables, evitando su cierre y liquidacion definitiva, salvaguardar el tejido productivo, conser-
var, en todo o en parte, el empleo, asi como evitar que el cese de la actividad desarrollada
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por la concursada arrastre a otras empresas, todo ello en favor del interés general y del de
las personas trabajadoras implicadas en particular. Solucién que, ademas, lo que desde la
Optica concursal tiene tanta importancia como la que resulta de las finalidades expuestas,
redunda en beneficio del deudor y, en particular, da satisfaccion a los acreedores al opti-
mizar el precio de la unidad o unidades transferidas y comportar que los créditos contra la
masa en concepto de indemnizaciones de despido no se incrementen mas alla de lo nece-
sario, todo lo cual favorece la recuperacion de sus créditos.

Con la norma atributiva de competencia al juez del concurso, el legislador pretende poner
fin de modo definitivo a una situacion distorsionante y de graves consecuencias, en la que
las mismas cuestiones —existencia de sucesion de empresa y efectos laborales y de Segu-
ridad Social derivados de la adjudicaciéon de la unidad productiva— podian ser resueltas de
manera contradictoria por el juez del concurso que aprobd su venta en unas condiciones
predeterminadas y por los juzgados y tribunales laborales y contencioso-administrativos, en
claro detrimento de la seguridad juridica, desincentivando el recurso a esa figura. Y es que,
de resultas de la regulacion precedente y de la doctrina jurisprudencial social y contencioso-
administrativa que la interpretaba, la entidad compradora podia verse obligada a asumir
una carga laboral y de Seguridad Social muy superior a la que tuvo en cuenta a la hora
de formular su oferta y a la establecida por el juez del concurso en el auto de adjudicacién de
la unidad productiva, lo que aparte de otras consideraciones podia poner en peligro la propia
viabilidad del nuevo proyecto empresarial.

Como resalto el Juzgado de lo Mercantil nUmero 1 de A Corufia en Auto de 8 de julio de
2021 (concurso 516/2019) en referencia al TRLC, pero con argumentos que resultan apli-
cables a la reforma del 2022:

Conviene destacar ahora que las previsiones que incorpora el texto refundido
estan encaminadas a poner fin a las incertidumbres que se generaron en los Ulti-
mos afnos como consecuencia de las tensiones entre los juzgados de lo mercantil
y los érganos de la jurisdiccion social; ello redundé en una reduccion de los su-
puestos en los que se articularon, con éxito, transmisiones de unidades producti-
vas en concurso. Si se pretende favorecer el mantenimiento del tejido empresarial,
parece una buena solucién potenciar las enajenaciones de unidades productivas
mediante una delimitacion certera de su perimetro.

La valoracion que merece la reforma en materia competencial desde la perspectiva del
concurso, de la continuidad de la actividad de la empresa, o de alguna de sus unidades de
negocio, y de la salvaguarda del empleo, no puede ser en lineas generales sino positiva,
sin que la nueva regulacién pugne con lo dispuesto en la Ley reguladora de la jurisdiccién
social (LRJS), que en sus articulos 2 a) y 3 j) encomienda a los érganos jurisdiccionales de
ese orden el enjuiciamiento de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios
y personas trabajadoras como consecuencia del contrato de trabajo, con la salvedad de lo
dispuesto en la Ley concursal, y excluye de su ambito las pretensiones cuyo conocimiento
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y decision estén reservados por dicha ley a la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez
del concurso. No hay que olvidar ademas que, conforme al mandato constitucional del ar-
ticulo 117.3 de la Constitucion espanola (CE), los jueces y tribunales ejercen su jurisdiccion
«segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas [leyes] establezcan».

A juicio de signo opuesto al expresado puede conducir la constatacion de las conse-
cuencias negativas para las personas trabajadoras que se vislumbran desde el punto de
vista competencial y de la relegacion de las salas de lo social de los TSJ y, por ende, del
6rgano de casacion social, con los efectos negativos que ello conlleva, maxime si se tiene
en cuenta que, frente a las ventajas que ofrece la venta de la unidad productiva, se alzan
no solo los inconvenientes ordinarios y previsibles, sino también los que pueden generar
comportamientos oportunistas o fraudulentos en perjuicio de las personas trabajadoras.

3.2. Razon implicita

En lo que respecta a su objetivo implicito, la LO 7/2022 y la Ley 16/2022 no ofrecen base
suficiente para despejar las incognitas que planearon sobre la decisiéon plasmada en el TRLC
de dotar al juez del concurso de la competencia exclusiva y excluyente para apreciar la exis-
tencia de una sucesién de empresa, pero dejan claro que a partir del 17 de agosto de 2022
tal concesion no planteara ya problema alguno en lo que se refiere tanto a ese extremo como
en lo que respecta a la delimitacion del elemento laboral de la unidad productiva transmitida.

No procede analizar con detenimiento aqui los argumentos que respaldan la conclusién
de que la atribucién que en orden a la declaracion de la existencia de la sucesion realizd
el articulo 221.2 del TRLC excedié de la delegacion conferida al Gobierno, al estar centra-
do este comentario en el escenario que se abre a partir de los cambios introducidos en la
materia en 2022, pero resulta conveniente dejar constancia de tres extremos que se con-
sideran de interés en la medida en que la cuestién va a seguir formando parte del debate
judicial en los préoximos meses.

El primer dato que debemos tener en cuenta es la posicion favorable a la aplicacion
de la doctrina del ultra vires mantenida por las Salas de lo Social de los TSJ de Cataluia
y Madrid en sus Sentencias de 7 de febrero y 30 de marzo de 2022 (recs. 6043/2021 y
165/2022). La primera, en un supuesto en que un trabajador cesado antes de la declara-
cién del concurso amplié la demanda de despido contra la empresa que tiempo después
adquirio la unidad productiva de su empleadora en el seno del concurso en fecha en que
ya habia entrado en vigor el TRLC. El juzgado de lo social se declaré incompetente para
conocer de la pretension deducida frente a dicha entidad y el tribunal de suplicacion anulé
la sentencia y devolvi6 los autos al 6rgano de instancia para que emitiese otra nueva sobre la
base de que el precepto resefiado incurria en ultra vires, lo que determinaba su inaplicacién
y la vigencia de la doctrina jurisprudencial tradicional en la materia. La segunda resolucion
recay6 en un litigio en el que después de que el juzgado de lo mercantil hubiese dictado

102 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 91-130

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E La sucesiéon de empresa tras la ultima reforma concursal
Estudios (aspectos competenciales)

auto extinguiendo las relaciones laborales del personal de la concursada, que asumia la
explotacion de una cadena de clinicas dentales, determinadas unidades productivas fueron
adjudicadas a un tercero, propietario de otro negocio similar. Un trabajador no subrogado
presenté demanda frente al deudor y su sucesor en reclamacioén de los salarios impagados
y la sentencia de instancia, ratificada en suplicacién, condené solidariamente a ambos, a
pesar de que en el auto de adjudicacion de las unidades productivas se establecio que la
adquirente no se subrogaria en las liquidaciones o finiquitos pendientes de pago a emplea-
dos de las enajenadas que hubiesen causado baja con anterioridad.

Un segundo punto digno de consideracién viene determinado, de un lado, por el conte-
nido de la exposicién de motivos de la LO 7/2022, en tanto advierte que:

[...] la incorporacion a la Ley organica del Poder Judicial de materias que hasta
ahora estaban en la ley ordinaria no es sino expresién de aquella regla segun la
cual las extensiones de jurisdiccion de los juzgados de lo mercantil deben figurar
necesariamente en la primera,

y de la regla 4.2 del apartado 2 del articulo 86 ter anteriormente glosada; y, de otro, por la pre-
vision incorporada en el mismo sentido en el articulo 52 de la Ley 16/2022. De la afirmacion
contenida en el preludio de la ley organica y del contenido de las disposiciones sefialadas cabe
colegir con fundamento que la medida incorporada al articulo 221.2 del TRLC en su redac-
cién original carecia de cobertura normativa adecuada, al no tener el TRLC valor de ley formal
emanada de las Cortes Generales como para las normas con ese contenido exigen los articu-
los 24.2 y 117.3 de la CE, y el Tribunal Constitucional (Sentencias 101/1984, de 8 de noviem-
bre, y 93/1988, de 24 de mayo), sin que la nueva regulacién constituya un mecanismo valido de
convalidacion del vicio de ultra vires del que adolecia el precepto indicado en su version inicial.

Por otra parte, de admitirse lo hasta aqui argiido, hay un tercer aspecto relevante, co-
rolario de los precedentes, a propésito de las ventas de unidades productivas materializa-
das antes del 17 de agosto de 2022, o incluso de las producidas en el marco de concursos
iniciados antes del 26 de septiembre de ese mismo afio, dado el tenor de lo previsto en los
epigrafes 1.°, 3.° y 5.° del apartado primero y del apartado segundo de la disposicién tran-
sitoria primera de la Ley 16/2022; norma, cabe afiadir, que no contiene ninguna disposicién
intertemporal al respecto, lo que aparte de su dudosa validez seria tanto como reconocer
la ilicitud de la asignacién que efectué el RDleg. 1/2000.

Asi las cosas, la pregunta que surge es la de si los juzgados de lo social que conozcan
de litigios en los que la unidad productiva se transmitid, o el concurso se inicié, con anterio-
ridad a las fechas indicadas, pueden seguir asumiendo su competencia en virtud del criterio
jurisprudencial social clasico. Interrogante que podria merecer una respuesta afirmativa a la
vista de la doctrina de suplicacion mencionada y del razonamiento adicional anteriormente
expuesto. En este contexto transitorio, en lo que respecta al modelo competencial, resul-
ta oportuno citar la Sentencia emitida por la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 1 de
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diciembre de 2021 (rec. 4427/2021), conociendo del recurso frente el auto del juzgado de lo
social estimatorio de la demanda incidental de extension de responsabilidad promovida por
el ejecutante contra la empresa adquirente de la unidad productiva, pues en ella se rechazo
la excepcion de falta de competencia del orden social opuesta por la compradora, argumen-
tando el tribunal que el TRLC entré en vigor con posterioridad a la compraventa de la unidad
productiva de la concursada, lo que excluye la aplicacion de lo dispuesto en su articulo 221.2
segun el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el articulo 2.3 del Codigo Civil.

En cualquier caso, la complejidad del tema y el posible desconocimiento de las posibi-
lidades que asisten a las personas trabajadoras no subrogadas para accionar, frente a la
empresa adquirente, ante la jurisdiccion social, por via declarativa o ejecutiva, en reclama-
cion de las cantidades adeudadas por la concursada de las que no se hace cargo el Fogasa
conducen a relativizar el impacto real de esta problematica en la practica forense.

4. Puntos clave de la reforma y problemas aplicativos

La atribucion al juez del concurso de jurisdiccion para declarar la existencia de sucesién
de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social en los casos de transmision de una
unidad productiva, asi como para determinar en esos supuestos las relaciones laborales
que integran la unidad transferida, constituyen las dos piezas clave de la reforma operada
por la Ley 16/2022 en la materia que nos ocupa, si bien su repercusion trasciende el es-
pacio competencial y conecta con los cambios introducidos en otras facetas sustantivas,
como las referidas al propio concepto de sucesion de empresa y a las consecuencias de
la transmision, y procedimentales, como, entre otras, la relacionada con el informe de la
Inspeccién de Trabajo, que como se ha advertido exceden del objeto de este comentario.

Conviene sefialar que, en relacion con el asunto que aqui se trata, el TRLC/2020 y la
Ley 16/2022 instituyen un estatuto regulatorio Unico de la venta de la unidad productiva,
que resulta de aplicacién cualquiera que sea la fase del procedimiento concursal en que
tenga lugar (Blanco Garcia-Lomas, 2020).

4.1. Declaracion de la sucesion de empresa

4.1.1. Ambito de la competencia

El nlcleo central de la reforma se concreta en conferir al juez del concurso la jurisdic-
cion exclusiva y excluyente para declarar «la existencia de sucesion de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social en los casos de transmision de unidad o de unidades pro-
ductivas». En estos términos, coincidentes con los de la nueva regla 4.2 del articulo 86 ter.2
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de la LOPJ, lo hace la correlativa del articulo 52.1 del TRLC en la redaccion dada por la
Ley 16/2022, frente a la expresion mas amplia del articulo 221.2 del TRLC que, mantenien-
do la del texto original del RDleg. 1/2000, le reconoce la competencia Unica «para declarar
la existencia de sucesion de empresa», sin efectuar ninguna indicacion adicional.

La variacion operada obliga a preguntarse si es meramente de detalle y no afecta a su
contenido real, o puede tener otras implicaciones, esto es, si la prevision contenida en la
LO 7/2022 e incorporada al precepto del TRLC dedicado especificamente a regular la ju-
risdiccion del juez del concurso revela que la voluntad del legislador no es la de atribuirle
la competencia para adoptar esa decision en todo caso, sino de modo exclusivo respecto
de las operaciones de transmision de una unidad productiva como método de realizacién de
los bienes y/o derechos que forman parte de la masa activa de la entidad concursada. La
cuestién es importante y trascendente, pues, si asi se entendiera, el juez mercantil no go-
zaria de competencia plena para dirimir si existe 0 no una sucesion de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social fuera de ese concreto supuesto, competencia que corres-
ponderia en instancia a los jueces de lo social.

Situados en ese plano de analisis, se observa que, con anterioridad a la reforma de 2022,
la literalidad del articulo 221.2 del TRLC, haciendo abstraccion del posible ultra vires, podia
llevar a pensar que la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso le permitia
dejar sentado, de forma definitiva e irrevisable, que el objeto de la venta era un conjunto de
bienes y derechos de la masa activa, susceptibles de realizacién aislada o en globo, no or-
ganizados para la explotacién de una actividad econdémica, no constitutivos, por tanto, de
una entidad econdmica en funcionamiento real o potencial susceptible de venta unitaria con
asuncioén por el adquirente del compromiso de continuidad de la actividad y las correspon-
dientes consecuencias juridicas en el plano laboral y de Seguridad Social.

Un ejemplo de ejercicio de esa potestad lo encontramos en el Auto del Juzgado de lo
Mercantil numero 1 de Vitoria de 30 de noviembre de 2020 (concurso 42/2020) que apro-
bo el plan de liquidacién de una sociedad del sector carnico en el que se preveia la ena-
jenacion unitaria del inmueble propiedad de la concursada y de todos los elementos del
inmovilizado material, como instalaciones técnicas, maquinaria y mobiliario. La Tesoreria
General de la Seguridad Social recurrié en apelacién con el argumento de que se trataba
de una unidad productiva y la Audiencia Provincial de Alava mediante Auto de 22 de julio de
2021 (rec. 473/2021) negd su existencia, habida cuenta de que: 1.° la actividad productiva
que realizaba la concursada concluyé 2 afos antes de la venta; 2.° en el interregno no se
llevd a cabo ninguna labor de mantenimiento; 3.° no se transfirio el fondo de comercio ni
existian contratos de trabajo en vigor; 4.° aun cuando dicha entidad tuviera la intencién
de continuar la misma actividad, los bienes adquiridos no serian suficientes para su in-
mediata puesta en marcha, requiriéndose una inversion en rehabilitacién y mantenimiento
0 adquisicién de nuevos bienes cuya magnitud no seria accesoria respecto del valor de
aquello que recibio.
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No obstante, la interpretacion extensiva expuesta no se desprendia de la ubicacién siste-
matica del articulo 221.2 del TRLC vy, en la actualidad, dista del tenor de la regla 4.2 del articu-
lo 52.1 que hace referencia exclusivamente a los casos de enajenacion de una unidad pro-
ductiva, no siendo posible extrapolarlo a otros distintos; tesis en cuyo favor milita también
el argumento de que el caracter exclusivo y excluyente de la competencia del juez del con-
curso ha de ser objeto de interpretacion estricta, no pudiendo extenderse mas alla de los li-
mites marcados legalmente. Todo ello permitiria afirmar que en un asunto como el resuelto
por la Audiencia Provincial de Alava en la sentencia anotada se abriria la posibilidad, en lo
que aqui interesa, de que los juzgados de lo social, con ocasion de las demandas formuladas
por antiguos empleados de la concursada frente al pretendido nuevo titular del negocio en
reclamacion de las indemnizaciones y los salarios adeudados, se apartasen de lo decidido,
expresamente o por silencio, por el juez mercantil y declarasen que lo que se transmitié fue
una unidad productiva y, por consiguiente, que se produjo una sucesién de empresa, con
los efectos laborales inherentes, maxime si la compradora contratd, aunque fuese ex novo, a
parte de la anterior plantillas.

Otro caso que refleja la dimension del problema aludido se encuentra en la Sentencia de la
Sala de lo Social del TSJ de Canarias/Las Palmas de 18 de junio de 2021 (rec. 400/2021), reso-
lutoria del recurso de suplicacion promovido por los 7 trabajadores que integraban la plantilla
de la concursada frente al auto por el que el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Las Palmas
declaré extinguidos sus contratos por causas econdémicas. En el tramite de alegaciones del
ERE concursal, los afectados manifestaron que existia una sucesion de empresa al haberse
producido un traspaso de maquinaria y personal a otra mercantil; alegato que fue desestima-
do por el juez mercantil sobre la base de que no se habia practicado ningiin medio de prueba
que permitiera concluir que se hubiese producido la referida transmision, ni que esta afectase
a una entidad econdémica que mantuviese su identidad; pronunciamiento que fue confirmado
en suplicacion. Ante este supuesto, se suscita nuevamente la duda de si los juzgados de lo
social serian competentes para declarar la existencia de una sucesion de empresa y fijar sus
efectos conociendo de reclamaciones como las resefiadas en el parrafo precedente.

4.1.2. Relevancia de la atribucién de competencia

Mas alla de la concreta tematica analizada, y atendiendo ahora al supuesto especi-
fico al que se refiere la regla 4.2 del articulo 52.1 del TRLC en vigor, lo dispuesto en los

3 No comparten esta idea Mufioz Paredes y Diaz Llavona (2022, p. 209), para los que en aquellos casos
en los que la operacion de adquisicion se ha calificado como una mera transmision de activos cuando, en
realidad, constituye una unidad productiva, o incluso en operaciones claramente fraudulentas, la Ultima
palabra la tiene el juez del concurso, habiendo perdido los jueces de lo social la competencia que osten-
taban para determinar si, a pesar de la apariencia del negocio juridico, debia apreciarse en él un supuesto
de sucesion de empresa de acuerdo a lo previsto en el articulo 44 del ET. Si bien hay que sefialar que esta
exégesis se corresponde con la redaccion del articulo 221.2 del TRLC anterior a la reforma de 2022.

106 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 471 (noviembre-diciembre 2022), pp. 91-130

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E La sucesiéon de empresa tras la ultima reforma concursal
Estudios (aspectos competenciales)

articulos 200.2 y 221.1 del TRLC en el sentido de que una unidad productiva es un con-
junto de medios organizados para el ejercicio de una actividad econdmica esencial o ac-
cesoria, y que de procederse a su enajenacion se considerara, a los efectos laborales y de
Seguridad Social, que existe sucesion de empresa, no permite llegar a otra conclusion que
no sea la de que la declaracién de su concurrencia es un efecto automatico de la aproba-
cion de la venta de la unidad productiva, por imperativo legal, que no admite excepcién
alguna, o dicho en otras palabras su adjudicacion determina necesariamente, siempre y
en todo caso, una sucesién de empresa a los efectos indicados. Y ello, como advierte el
Auto de 21 de octubre de 2021 (concurso 373/2021) del Juzgado de lo Mercantil nimero 5
de Madrid, aunque nada se manifieste al respecto de manera expresa ni por el solicitante
ni por la Administracién concursal.

Interesa poner de manifiesto que, bajo la aparente simplicidad de la férmula de atribu-
cién competencial utilizada, que podria llevar a pensar que nada relevante aporta, subyacen
dos objetivos importantes que se proyectan sobre dos ambitos diferentes. En primer lugar,
se pretende evitar que el juez del concurso, en el caso de venta de una unidad productiva,
pueda obviar que se ha producido una sucesion de empresa y excluir la responsabilidad
que a efectos laborales y de Seguridad Social comporta para la entidad adquirente en los
términos previstos por el articulo 224.1.3.° del TRLC. En segundo lugar, el caracter exclusivo
y excluyente de la fijacion jurisdiccional deja claro que la competencia plena para declarar
la existencia de una sucesién de empresa en el supuesto sefialado, con efectos tanto en el
seno del concurso como fuera de él, como resalta Barros Garcia (2021, p. 1.264), reside en
el juez de lo mercantil. Esta reserva competencial elimina la posibilidad de que el juez social
o contencioso-administrativo, al solventar una controversia en la que sea parte la adquiren-
te de la unidad productiva, no se atenga a lo resuelto por el juez del concurso y establezca
consecuencias juridicas distintas. Se despejan asi las nubes interpretativas originadas por
la regulacién anterior que obstaculizaban la venta de unidades productivas en el concurso,
se garantiza la irreversibilidad de la decision firme adoptada por el juez mercantil y se evita
el planteamiento de conflictos de competencia o de jurisdiccion.

4.2. Delimitacion de la unidad productiva

El otro eje de la reforma en estudio es la atribucion expresa de competencia al juez del
concurso para delimitar el conjunto de activos y pasivos que integran la unidad productiva
que se transmite. Conviene sefalar, aunque pueda parecer obvio, que no es preciso que
la unidad asi definida tuviese existencia independiente y funcionase autbnomamente como
tal con anterioridad a la enajenacion, pudiendo delimitarse ad hoc para facilitar su venta.

Entre los elementos de la unidad productiva que el juez del concurso esta facultado para
determinar figura el personal, esto es, en los términos que utiliza el articulo 221.2 del TRLC
en su actual redaccion, las relaciones laborales que la componen. Se puede sostener con
fundamento que se trataba de una competencia implicita en la version inicial del precepto,
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deducible tanto de la asignada al juez del concurso para declarar la existencia de la sucesion
de empresa, al ser necesaria para asegurar la plena efectividad de su ejercicio, como de la
limitacion de responsabilidad del adquirente incorporada por el articulo 224.1.3.° del TRLC,
al disponer que las Unicas deudas laborales y de Seguridad Social de la concursada a las
que tiene que hacer frente son las contraidas con las personas trabajadoras de esa unidad
productiva en cuyos contratos queda subrogado. Asi lo venian haciendo pacificamente los
jueces del concurso. Sin embargo, el legislador, en aras de la seguridad juridica, ha querido
otorgarles jurisdiccion en esa materia no solo de forma expresa y diferenciada de la referi-
da a la declaracion de la sucesiéon de empresa, sino con caracter exclusivo y excluyente, lo
que impide a las personas trabajadoras acudir a los juzgados de lo social para expresar su
discrepancia con la decisiéon adoptada al respecto por el juez del concurso.

La lectura de los articulos 52.1, regla 4.2, y 221.2 del TRLC pone de relieve que a la hora
de configurar la competencia reservada al concurso no se utiliza la expresion «delimitacion
del perimetro de la unidad productiva», que era la habitualmente empleada por los jueces
mercantiles y las audiencias provinciales antes de la aprobacién del TRLC, sino las expre-
siones «determinacién de los elementos que la integran», o «delimitacion de los activos,
pasivos y relaciones laborales que la componen», respectivamente. Trinidad Santos (2022,
p. 5) ha justificado esta diferencia con el argumento de que la teoria de la delimitacién del
perimetro de la unidad productiva «era una construccion judicial que consistia en contener
la responsabilidad solidaria del adquirente a la deuda laboral y de Seguridad Social de los
contratos en los que se subrogaba al adquirir la unidad productiva»*, como mantiene tam-
bién Escold i Besora (2022) al equiparar la delimitacién del perimetro de la unidad producti-
va con la limitacién de la sucesion de empresa a las obligaciones laborales y de Seguridad
Social de los contratos de trabajo en vigor. Frente a esa concepcion, de la actual ordena-
cion en la materia se desprende que la atribucion de competencia al juez del concurso para
acotar la unidad productiva objeto de enajenacion tiene un significado y un alcance distinto
y mas amplio que el precedente.

Bajo un prisma de analisis diferente, la mencién expresa del elemento laboral como uno de
los factores esenciales a considerar en el momento de definir la unidad productiva es légica
si se tiene en cuenta que la competencia que se otorga al juez del concurso lo es para de-
cretar la existencia de una sucesion de empresa «a efectos laborales y de Seguridad Social»
y que tal declaracion debe efectuarla siempre que enajene una unidad productiva, entendida
como un conjunto de medios organizados para el ejercicio de una actividad econémica, lo
que implica que en la fecha del traspaso tal unidad debe contar con una infraestructura per-
sonal propiay viva, indispensable para la explotacion del negocio. De no ser asi, el objeto de

4 Al respecto, Rodriguez Achutegui (2021, p. 1.136), después de glosar esa teoria, sefiala que queda
incorporada legalmente en el articulo 224.1.3.°, en relacion con el articulo 221 del TRLC, pues se limita
la eventual responsabilidad por declararse la existencia de la sucesién de empresa a los contratos de
trabajo que se asumieron al adquirir la unidad productiva, y no todos los demas.
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la venta no seria un conjunto de la indole sefialada, sino determinados activos materiales y/o
inmateriales aislados que forman parte del patrimonio de la concursada y que estan o estuvie-
ron afectos en su dia a la actividad econémica que realizaba, pero que desde el punto de vista
laboral no constituyen una unidad productiva susceptible de ser transmitida como tal. Esta in-
terpretacion viene respaldada por el contenido de los articulos 218.4.°,220.1, 222.1 y 224.1.3.°
del TRLC, lo que no significa que, como anteriormente se ha expuesto, la calificacién realizada
por el juez del concurso no pueda ser revisada posteriormente por los jueces de lo social te-
niendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las vicisitudes posteriores a la enajenacion.

Por otra parte, el hecho de que sea el juez del concurso el que adopte la decision final
sobre la delimitacion de la unidad productiva objeto de transmisién no debe llevar a ignorar
la influencia decisiva que ejerce la configuracion previa elaborada, bien por la concursada
con la colaboracién de la Administracién concursal, bien por esta ultima, o, en su caso, por
el experto designado para recabar ofertas de adquisicion de la unidad productiva, a lo que
se suma el resultado de las negociaciones mantenidas con los potenciales adquirentes?. El
proposito principal que inspira la labor indicada es adecuar la estructura de la plantilla a va-
riables tales como el concreto tipo de actividad que se va a desarrollar a partir de la venta,
el volumen de negocio previsto, los nuevos métodos de organizacién y explotacion, la op-
timizacién de los recursos y, en definitiva, ajustarla a las necesidades de mano de obra de
la unidad productiva conformada. Junto a este designio, se vislumbra otro no menos pri-
mordial para los oferentes, cual es el de tener un exacto conocimiento de las deudas labo-
rales y de Seguridad Social pendientes de cuya satisfaccion se van a hacer responsables.

Claro esta que el contenido de las ofertas en lo que respecta al elemento personal de la
unidad productiva puede estar muy alejado, como se refleja en el Auto de 25 de mayo de
2021 (concurso 430/2020), mediante el cual el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Mallor-
ca adjudico la unidad productiva de Perlas Majorica, en el que las ofertas formuladas iban
desde mantener 174 puestos de trabajo de los 277 que constituian la plantilla del deudor
a conservar Unicamente 96. En dicha resolucion se deja constancia de la propuesta de la
Administracién concursal que, ademas de prever la apreciacion de la solvencia y trayecto-
ria empresarial, contemplaba dos criterios de valoraciéon a ponderar de forma conjunta -la
mayor satisfaccion de los acreedores y el mantenimiento de la actividad empresarial y el
empleo- en los que se condensan las dos finalidades esenciales de un concurso de acree-
dores. Finalmente, atendiendo a esas directrices, el juzgado autorizé la transmision de la
unidad productiva con el perimetro fijado en la solicitud inicial del procedimiento de venta.

Sin abandonar el escenario descrito, surge una pregunta que, aunque parezca simple,
no podemos soslayar, acerca de si el juez del concurso puede aceptar una propuesta en la

5 Como sefala Cano Marco (2020, p. 324): «la unidad productiva puede ser modulada igualmente por
el adquirente cuando en la oferta de empleo que debe realizar conforme al art. 218 TRLC concrete los
bienes, derechos, contratos y licencias o autorizaciones incluidas en la oferta».
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que el interesado en la compra de una unidad productiva manifieste que no contempla la
subrogacion directa de personas empleadas, por disfrutar de unas condiciones laborales muy
superiores a las del sector, lo que constituye la causa principal de la pérdida de competitivi-
dad y de la situacion econémica por la que atraviesa la empresa, si bien una vez aprobado
el ERE extintivo total, ofrecera a un determinado nimero de aquellas una nueva contrata-
cion en términos que permitan relanzar la actividad. La respuesta que merece una oferta
planteada en esos términos, o en otros similares que descarten la asuncion de ninguna res-
ponsabilidad a efectos laborales, debe ser negativa en la medida en que el ordenamiento
juridico ofrece las herramientas necesarias para superar situaciones analogas a la relatada,
como la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo a la que alude expresamente
el articulo 220.1 del TRLC y que otra solucion contravendria frontalmente los articulos 221.2
y 224.1.3.° del TRLC. Esta conclusién no resulta desvirtuada por la enigmatica mencion a
«las indemnizaciones pendientes de pago» que contiene ese Ultimo precepto, que, de aludir
a las indemnizaciones por despido anteriores a la enajenacion, obedece previsiblemente a
un error, pues los créditos de esa naturaleza a los que hace frente el Fogasa son los de las
personas trabajadoras en cuyos contratos laborales no se subroga el adquirente.

En lo que respecta a la forma concreta en que el juez del concurso procede a materiali-
zar finalmente la delimitacidon del elemento personal, la misma puede variar, aunque lo mas
comun es que la lleve a cabo mediante la elaboracion de un listado de las personas traba-
jadoras que componen la unidad productiva, identificadas nominativamente, con expresion
de la antigliedad y del salario de cada una de ellas, asi como de su grupo profesional y ca-
tegoria profesional en su caso, si bien no cabe descartar otras férmulas en funcion de las
circunstancias concurrentes en el supuesto de que se trate.

5. Determinacién de la unidad productiva y extincidn colectiva
de relaciones laborales

5.1. Planteamiento general

El ejercicio por parte del juez del concurso de la facultad de delimitar las relaciones la-
borales que componen la unidad productiva objeto de transmisién comporta, en el supues-
to mas habitual en la practica de que las incluidas en su perimetro no sean todas las que
conforman la plantilla de la concursada, o todas las dedicadas a atender la linea de negocio
transferida, la necesidad de amortizar los puestos de trabajo de las personas empleadas en
las que el adquirente no se va a subrogar, lo que en la hipétesis mas comun de que el nimero
de las excluidas alcance los umbrales establecidos en el articulo 51.1 del ET hara necesario
que la Administracion concursal, o la representacion de las personas trabajadoras, soliciten
la incoacion de un expediente de extincion colectiva de contratos de trabajo, por causas
economicas, y productivas en su caso, que se tramitard conforme a las reglas estableci-
das en los articulos 169 y siguientes del TRLC, a las que remite el articulo 220.2 del TRLC.
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El como y el cuando se articula la relacién entre la enajenacion de la unidad productiva,
en especial en su dimension personal, o la prevision de que se lleve a cabo, y la extincidon
colectiva de contratos, estan sujetos a una amplia variabilidad. En ocasiones, la decision
adoptada en el ERE concursal, de manera previa o simultanea a la enajenacion de la unidad
productiva, y en muchos casos teniendo presente la viabilidad de esa operacion, es la que
servira para trazar, por exclusion, el circulo de personas trabajadoras que ha de asumir la
empresa que se va a hacer cargo de la explotacion, circunscrito a quienes sigan formado
parte de la plantilla de la unidad econémica en el momento en que se formalice su venta
por permanecer vigente el vinculo contractual con el deudor. Obligacién de subrogacion
que ni con anterioridad ni con posterioridad a la entrada en vigor del TRLC y de su reciente
reforma se extiende a los empleados/as que antes de que se materialice la enajenacién de
la unidad de negocio delimitada en sede concursal habian sido arrojados extramuros de su
perimetro y quedaron, por tanto, fuera del ambito de aplicacion de la normativa sucesoria
del articulo 221.4.3.° del TRLC que, en lo que a la consecuencia subrogatoria se refiere, en-
cuentra fundamento en el hecho de que su operatividad esta condicionada a que la relacién
laboral esté viva al tiempo de la transmision; requisito que no se cumple si previamente se
ha extinguido en virtud de una resolucién judicial que, como preceptia el articulo 183 del
TRLC, surte efectos constitutivos desde la fecha en que se dicta, salvo que en ella se dis-
ponga otra fecha posterior. Por lo demas, no cabe descartar que la solicitud de incoacién
del ERE concursal vaya acompafnada de la aportacion del acuerdo alcanzado por la Admi-
nistracion concursal y la representacion del personal con ocasion de las conversaciones
mantenidas sobre el plan de venta de la unidad productiva y la procedencia de extinguir
los contratos de trabajo del personal no adscrito a la misma, lo que de existir consenso al
respecto hara innecesaria la convocatoria del periodo de consultas.

Otras veces, consumada ya la enajenacion de la unidad productiva, el ERE concursal
se sustancia para poner fin a los contratos de trabajo del personal que quedd excluido del
contorno de aquella, como en el caso que resolvid el Juzgado de lo Mercantil numero 1
de Barcelona mediante Auto de 6 de agosto de 2021 (concurso 1556/2020), en el que des-
pués de que se hubiese efectuado la venta judicial de un hotel, en cuyo perimetro figuraban
12 trabajadores en cuyos contratos se subrogé la adquirente, se tramité ERE concursal
para extinguir los contratos de los 14 empleados restantes. Tal medida fue aprobada ju-
dicialmente al entender acreditadas las causas econémicas aducidas para justificarla y
considerarse infundada la alegacion de los representantes en el sentido de que la unidad
resultante no podria funcionar con los trabajadores incorporados por la compradora, ar-
gumentando frente a ello el magistrado que habia quedado probada la externalizacién de
determinados departamentos, asi como que en la actualidad el hotel estaba funcionan-
do exclusivamente con el personal subrogado. Finalmente, el juez razona que la cuestién
relativa a los trabajadores incluidos en la unidad transmitida y a los afectados por el ERE
quedd resuelta al delimitar el perimetro de venta de la unidad productiva. Esta considera-
cion es de gran interés, en tanto expresa con claridad la vinculacién existente entre ambas
decisiones en casos como el comentado.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe quedar claro que los escenarios de articulacion y ar-
monizacion en los que pueden confluir la delimitacion del perimetro personal de la unidad
productiva y la extincién colectiva de contratos de trabajo no se agotan en los descritos,
aunque sean los mas frecuentes, existiendo otros alternativos, como el que dibuja el Auto
de 26 de abril de 2021 (concurso 1755/2020), del Juzgado de lo Mercantil nUmero 6 de Bar-
celona, que autorizé la extincion, por causas econdmicas, de todos los contratos de la en-
tidad en concurso con una indemnizacion de 20 dias por afo trabajado con un limite de 12
mensualidades, con la apostilla de que el cese se efectuaria de forma escalonada a fin de
que se pudieran finalizar los trabajos pendientes en interés del concurso y se solventara el
procedimiento de venta de la unidad productiva.

5.2. Acciones ejercitables por las personas trabajadoras y sus
representantes

En la medida en que el contorno personal de la unidad productiva fijado por el juez mer-
cantil predetermina o condiciona la decision que le corresponde adoptar en el ERE concur-
sal, tanto si este se tramita cuando ya se ha consumado la transmisiéon como si se anticipa,
resulta conveniente analizar las acciones que las personas trabajadoras de la concursada,
y sus representantes, pueden promover para la defensa de los derechos laborales de los
que se consideren asistidos tanto frente al auto de adjudicacién de la unidad de negocio
definida judicialmente como contra el que recae en el ERE concursal fundando su impug-
nacion en la tematica referida a la sucesion de empresa, de manera que permita verificar
el impacto real de la reforma y detectar posibles problemas, asi como en su caso realizar
propuestas orientadas a su solucion.

5.2.1. Acciones frente al auto de adjudicacion de la unidad productiva

En su versién original, el articulo 216 del TRLC disponia en su epigrafe 4 que «contra
el auto que acuerde la realizacién de los bienes y derechos de la masa activa a través de
enajenacion directa o a través de persona o entidad especializada no cabra recurso algu-
no»; apartado que ha sido suprimido por la Ley 16/2022, al igual que el nimero 2, de lo
que se colige que, de conformidad con lo previsto en el articulo 546 del TRLC, también
en la redaccién dada por la Ley 16/2022, contra la decision que adopte el juez del con-
curso solo cabra recurso de reposicion, salvo que el TRLC otorgue expresamente recur-
so de apelacion. Pues bien, salvo error de busqueda, no se encuentra ninguna norma que
lo conceda en esta materia. Lejos de ello, la nueva version del articulo 422.3 del TRLC,
en el marco concreto de las operaciones de liquidacion, previene que «contra el auto que
acuerde la enajenacion individualizada de los establecimientos, explotaciones y cuales-
quiera otras unidades productivas o de algunas de ellas, o de los elementos de que se
compongan, no cabra recurso alguno».
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Comporta lo expuesto que los tribunales de suplicacion, y el 6rgano de casacion social,
carecen de competencia para conocer en tramite de recurso de la problematica laboral ge-
nerada por las condiciones en las que el juez del concurso procede a enajenar la unidad
productiva; control que tampoco pueden ejercer en el ambito de un hipotético incidente
concursal en materia laboral que, segun establece el articulo 541.1 del TRLC, solo puede
tener por objeto el auto que decida sobre la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos y la reduccion de jornada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (causas ETOP) que, confor-
me a la ley, tengan caracter colectivo, asi como las de personas trabajadoras que tengan la
condicién de personal de alta direccion contra la decision de la Administraciéon concursal
de extinguir o suspender los contratos suscritos por el concursado con estas.

Por tanto, el mecanismo procesal al que podrian acudir, en su caso, las personas tra-
bajadoras y sus representantes para oponerse al auto por el que se adjudica la unidad pro-
ductiva, tanto si la enajenaciéon se acuerda mediante resolucion independiente como si se
hace en el auto que apruebe el plan de liquidacion, seria el incidente concursal general que
regulan los articulos 532 y siguientes del TRLC, y contra la resolucién que recayese en el
mismo, tendrian la opcién de formular recurso de apelacion ante la audiencia provincial.

De cuanto se deja dicho se obtiene una doble conclusion. La primera es que el legisla-
dor ha querido excluir a la jurisdiccion social del conocimiento de unas materias tan rele-
vantes como son la declaracion de la existencia de la sucesion de empresa y sus efectos y
la delimitacion del elemento laboral de la unidad productiva. Y, la segunda, que, en lo que
respecta a esas cuestiones, el juez del concurso no interviene como un érgano encuadra-
do en la jurisdiccién social sujeto al control de las salas de suplicacion y, en ultimo térmi-
no, de la Sala 4.2 del TS.

A las consideraciones precedentes hay que afadir que la LO 7/2022, siguiendo la senda
abierta por el TRLC/2000, ha suprimido la prevencion del articulo 86 ter de la LOPJ en su
redaccion anterior, segun la cual «en el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de
la aplicacion de las normas especificas de la Ley concursal, deberan tenerse en cuenta los
principios inspiradores de la ordenacién normativa estatutaria y del proceso laboral». Lo
Unico que se recoge ahora en el articulo 169.2 del TRLC es que en todo lo no previsto en la
subseccion en la que se regulan las medidas de regulacion de empleo colectivas y la extin-
cion y suspension de los contratos del personal de direccion se aplicara la legislacion laboral.

En otro orden de ideas, y aunque no guarde relacién directa con el tema concreto objeto
de analisis, hay que dejar constancia de lo dispuesto en el articulo 220.1 del TRLC en el sen-
tido de que «las resoluciones que el juez adopte en relacién con la enajenacion de la empresa
o de una o varias unidades productivas deberan ser dictadas previa audiencia, por plazo de
15 dias, de los representantes de los trabajadores, si existieran». En este tramite podran for-
mular las observaciones que consideren pertinentes, que no tienen que estar limitadas a los
aspectos laborales y de Seguridad Social, asi como eventuales propuestas, suscitandose la
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duda de si se tendra que recabar también su opinidon cuando la oferta de la adquisicion de
la unidad productiva tenga lugar con posterioridad a dictarse el auto de extincién colectiva
de la totalidad de las relaciones laborales de la concursada.

5.2.2. Impugnacion colectiva o individual del auto extintivo concursal

5.2.2.1. Observaciones preliminares

Desde la perspectiva competencial, los cambios introducidos por la LO 7/2022 y la
Ley 16/2022 no han tenido implicaciones novedosas sobre los instrumentos procesales con
los que cuenta la representacion del personal, y/o las personas empleadas afectadas, para
poner en cuestidon la acomodacién a derecho de la decision del juez del concurso de apro-
bar la extincion total o parcial de contratos de trabajo en el marco de un ERE sustanciado
en la forma prevista en los articulos 169 y siguientes del TRLC.

Los mecanismos procesales que la legislacion concursal pone a disposicion de los su-
jetos colectivos y de las personas trabajadoras individuales son los regulados en los ar-
ticulos 551 y 541 del TRLC. El primero de dichos preceptos dispone que, contra el auto
que decida sobre el despido colectivo por causas ETOP, la representacion de las personas
trabajadoras podra interponer recurso de suplicacion que se tramitara y resolvera ante los
organos jurisdiccionales del orden social, mientras que el segundo establece, en lo que aqui
interesa, que las acciones deducidas por las personas trabajadoras contra el auto que de-
cida sobre el despido colectivo por causas ETOP se dilucidaran por el tramite del incidente
concursal en materia laboral, que finalizara mediante sentencia, frente a la que, como es-
pecifica el articulo 551.1 del TRLC, cabe interponer recurso de suplicacion.

La reciente reforma no ha alterado este esquema, como tampoco lo hizo el RDleg. 1/2020
que, sin embargo, efectu6é una modificacion en el objeto del incidente concursal laboral que
adquiere gran trascendencia en la materia que nos ocupa, por lo que resulta oportuno de-
tenerse en ella. Al respecto, es de ver que bajo la vigencia de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
el objeto de las pretensiones ejercitables por el conducto del incidente concursal laboral
se circunscribia a aquellas cuestiones que estuviesen referidas estrictamente a la relaciéon
juridica individual, lo que dejaba fuera las referidas a la sucesion de empresa que tuviesen
proyeccion general. Ahora, el articulo 541 del TRLC no impone limitacion alguna, lo que
implica, aunque no son pocos los autores que discrepan de esta interpretacién, que por
esa via se pueden suscitar cuestiones que sobrepasen el ambito estricto de la relacion in-
dividual, sin perjuicio de que la sentencia Unicamente tenga efectos respecto de la persona
trabajadora o personas trabajadoras demandantes.

Se trata de un cambio muy relevante introducido por el RDleg. 1/2020, que no se ha
visto afectado por la ultima reforma, y convirtié ese cauce en una herramienta de reac-
cion frente al auto emitido en el ERE concursal méas garantista, equiparando a las personas
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trabajadoras incluidas en el mismo con las concernidas por el despido colectivo acordado
por una empresa no inmersa en concurso. De esta forma, junto a cuestiones de caracter
individual, podran suscitar otras susceptibles de incidir indistintamente en todas las per-
sonas empleadas comprendidas en el auto, como las atinentes a la sucesion de empresa
y sus efectos.

En virtud del disefio legal, que encuentra amparo organico en la LOPJ, al juez mercantil
le corresponde conocer, en el marco del ERE concursal, las cuestiones que puedan susci-
tar los representantes del personal en torno a la problematica de la sucesién de empresa,
con eventual repercusion en la resolucion que ha de dictar en dicho expediente. Se trata
de una tematica que se incardina en el ambito interno de la decision del juez mercantil en
el procedimiento de extincion colectiva. Asimismo, le compete solventar los incidentes
que formulen las personas trabajadoras cesadas en los que se plantee ese asunto. Por su
parte, la discrepancia con lo que haya resuelto en ese punto el juez del concurso en el auto
emitido en el ERE o en la sentencia que pone fin al incidente concursal laboral, respecti-
vamente, se canaliza a través del recurso de suplicacién frente al auto o la sentencia, tam-
bién respectivamente.

Una circunstancia que conviene resaltar es que ambas vias son compatibles y suscep-
tibles de ejercicio simultaneo por los sujetos legitimados para su ejercicio, sin que el TRLC
establezca reglas de coordinacion entre ellas, lo que genera una serie de interrogantes en
relaciéon con el canal individual de gran significado y trascendencia.

El primero de ellos se refiere a la fecha de inicio del computo del plazo de 30 dias que
para la presentacion de la demanda incidental laboral habilita el articulo 541.1 del TRLC.
La legislacién concursal no contiene unas reglas especificas como las recogidas en el ar-
ticulo 124.13 de la LRJS en funcion de que el despido colectivo haya sido impugnado o
no por la via colectiva. Segun se estipula en dicho precepto, en el primer caso, el plazo
para la impugnacioén individual da comienzo, en lo que ahora importa, desde la firmeza de
la sentencia dictada en el proceso colectivo, sin perjuicio del derecho que asiste a la per-
sona trabajadora para ejercitar la accion antes de que se presente la demanda colectiva
0 mientras se sustancia la misma, lo que, como advirtio la Sala 4.2 del TS en la Sentencia
de 28 de febrero de 2018 (rec. 1033/2016), resulta conveniente ante la posibilidad de que
la persona trabajadora no tenga conocimiento de la finalizacion del proceso colectivo con
tiempo suficiente para accionar individualmente antes de que caduque su accién. En el
segundo supuesto, el plazo empieza a correr una vez ha transcurrido el de caducidad de
20 dias del que disponen los representantes de las personas trabajadoras para el ejercicio
de la accién colectiva. Se puede sostener que estas reglas rigen también en el incidente
concursal laboral por estar sujeto a la misma dinamica, pero lo prudente para evitar sor-
presas irremediables es formular la demanda incidental dentro del plazo marcado legal-
mente, haciendo abstraccion del posible ejercicio de la accidén colectiva por parte de los
representantes del personal.
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La segunda duda que surge es si, en el caso de que alguno o algunos de los sujetos
legitimados al efecto hayan entablado recurso de suplicacién contra el auto recaido en el
ERE concursal, el incidente concursal laboral se debe detener hasta que devenga firme la
resolucion que decida dicho recurso. Asi lo dispone el articulo 51.6 del ET en el ambito ex-
traconcursal al sefalar que la interposicion de la demanda de despido colectivo por la repre-
sentacion de las personas trabajadoras paralizara la tramitacion de las acciones individuales
iniciadas, hasta la resolucién de aquella. El mas elemental parametro de la l6gica aboca a
concluir que la misma solucién debera seguirse en relaciéon con el incidente concursal laboral.
Sin embargo, el Juzgado de lo Mercantil numero 11 de Barcelona en el Auto emitido el 8 de
septiembre de 2022 (inc. 49/2022) se inclind por otra alternativa en un supuesto en el que
3 trabajadores formularon demanda incidental en la que, entre otras pretensiones, solici-
taron que se declarase la responsabilidad solidaria de la sociedad que adquirié la unidad
productiva en el pago de las indemnizaciones adeudadas por la concursada. El magistrado
razono que ya habia abordado esa cuestién en el auto de extincion de las relaciones labo-
rales frente al que pendia recurso de suplicacién y aprecié la excepcion de litispendencia
con base en lo dispuesto en el articulo 427 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) acordando
el archivo de las actuaciones. Llama la atencién la clase de resolucion que utilizé para re-
solver el incidente y que en su parte dispositiva informara a las partes que contra la misma
cabia interponer recurso de apelacion ante la audiencia provincial.

La tercera pregunta que se presenta versa sobre la aplicabilidad en el incidente concur-
sal laboral de la regla 2.2 del articulo 124.3 b) de la LRJS en tanto previene que la sentencia
firme dictada en el proceso colectivo tendra eficacia de cosa juzgada sobre los procesos
individuales, por lo que su objeto quedara limitado a aquellas cuestiones de caracter indi-
vidual que no hayan sido objeto de la demanda de despido colectivo. La misma prevision
deberia aplicarse, por apreciarse identidad de razén, en el marco concursal.

Después de esta vision general sobre el sistema de reparto competencial que el legis-
lador ha establecido en lo que respecta al ERE concursal, se profundiza a continuacion
en el estudio de la doctrina jurisprudencial social que lo interpreta y de las resoluciones
mas recientes dictadas por los jueces de lo mercantil y por las salas de lo social de los
TSJ que guardan relacién con la problematica de la sucesién de empresa, con la vista
puesta en comprobar el alcance del control que efectuan los tribunales de suplicaciéon y
verificar las posibilidades reales que tienen las personas trabajadoras y sus representan-
tes de defender sus intereses.

5.2.2.2. Doctrina jurisprudencial y su vigencia tras la reforma de 2022

Atendiendo al enfoque expresado y centrandonos en el aspecto que ahora interesa, se
observa que, antes de la reforma que se comenta y con anterioridad también al TRLC, la
competencia para el conocimiento de las acciones colectivas promovidas por la represen-
tacion legal de las personas trabajadoras de la entidad deudora contra el auto dictado por
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el juez mercantil en el ERE concursal basadas en la existencia de una sucesién de empre-
sa le correspondia, a través del recurso de suplicacion, a las salas de lo social de los TSJ,
de forma que los 6rganos de la jurisdiccion social carecian de competencia para conocer
en instancia de la impugnacion de dicha resolucion por el cauce de la modalidad procesal
de despido colectivo.

Asi lo declaré el 6rgano de casacion social en la Sentencia de 21 de junio de 2017
(rec. 18/2017), dictada en Sala General, enjuiciando la demanda de impugnacion de despi-
do colectivo interpuesta por los representantes del personal frente a la comunicacion reali-
zada por el administrador concursal a los trabajadores de la empresa relativa a la extincion
de sus contratos de trabajo al amparo del auto del juzgado de lo mercantil que autorizé la
extincién de la totalidad de las relaciones laborales. La demanda se dirigi6 frente a la em-
presa declarada en concurso y otras sociedades y personas fisicas no incursas en situa-
cién de insolvencia, por configurar, a entender de los accionantes, un grupo patolégico del
que se derivaria la responsabilidad por la extincion de los contratos de trabajo de los im-
plicados. La Sala 4.2 razon6 que esa cuestion pudo -y debidé— ser suscitada en el periodo
de consultas ante el juez del concurso y que, en todo caso, la Unica via colectiva habil para
cuestionar la acomodacion a derecho de la decision extintiva autorizada por el auto del juez
mercantil era el recurso de suplicacion frente a dicha resolucion.

El mismo criterio aplicé la Sala de lo Social del TS en la Sentencia de 8 de marzo de 2018
(rec. 1352/2016), conociendo de la demanda individual de despido formulada por un traba-
jador cuyo contrato habia quedado resuelto por el auto recaido en el ERE concursal, frente
a 30 sociedades mercantiles, de las que 7 se hallaban en situacién de concurso, con la pre-
tension de que se declarara su derecho a percibir la indemnizacion de 45 dias de salario por
afo trabajado correspondiente a la extincion de la relacion laboral y se declarara, asimismo,
la existencia de un grupo laboral patolégico integrado por todas las codemandadas con la
consiguiente condena solidaria de las mismas al abono de la indemnizacién postulada. La
Sala 4.2 concluy6 que el juzgado de lo social carecia de competencia para conocer de la de-
manda, sin perjuicio de la competencia de la sala de lo social del TSJ para conocer el even-
tual recurso de suplicacién que, en su caso, se formulara frente a la resolucion del juez de lo
mercantil recaida en el incidente concursal laboral que se pudiese plantear.

Aigual solucién lleg6 el TS en la Sentencia de 13 de enero de 2022 (rec. 4804/2018), co-
nociendo de las demandas individuales de despido formuladas por varios trabajadores cesa-
dos en un ERE concursal, dirigidas frente a su empleadora y otras entidades no incursas en
concurso, por constituir un grupo de empresas laboral, dandose la circunstancia de que el
juzgado de lo mercantil, en el auto en el que acordd la extincion colectiva de los contratos,
considerd que esa cuestion debia ventilarse en procedimiento declarativo distinto del inci-
dente concursal en materia laboral. La sala de casacion dictaminé que el conocimiento del
asunto le incumbia al juzgado de lo mercantil por el cauce del incidente concursal laboral.
Y ello, cabe anadir, aunque la Sala 4.2 no se pronunci6 al respecto, a pesar de la adverten-
cia efectuada por el juez del concurso, que de reiterarse en la sentencia resolutoria del in-
cidente podria ser recurrida en suplicacién por los afectados.
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Y la misma posicion adopté la Sala de lo Social del TS en Sentencia de 16 de marzo de
2022 (rec. 3376/2020), en un asunto similar al que se acaba de resefiar, concluyendo que el
juzgado de lo social no tenia competencia para conocer de la impugnacion de la extincion
individual del contrato promovida por quien fue incluido en el despido colectivo concursal,
aunque alegase la concurrencia de un grupo de empresas a efectos laborales.

La doctrina expuesta, aun referida especificamente a las acciones colectivas o indivi-
duales frente al auto recaido en el ERE concursal basadas en la existencia de un grupo de
empresas laboral, resulta trasladable, al apreciarse identidad de razén y no concurrir particu-
laridades que den cobertura a otra solucién, al supuesto en el que las personas trabajadoras
cuya relacion ha quedado extinguida en virtud del ERE concursal, y/o sus representantes,
ejercitan una accion de impugnacion de despido, individual o colectiva, ante los 6rganos
de instancia de la jurisdiccion social frente a la entidad declarada en concurso, y un tercero
que no se encuentra en situacion de insolvencia, con sustento juridico en la existencia de
una sucesion de empresa derivada de la venta de una unidad productiva en sede concursal.

Es verdad que, en la Sentencia de 2 de julio de 2020 (rec. 119/2018), la Sala 4.2 llegd
a otra conclusion, pero lo resuelto en ella no responde a la voluntad de aplicar en los su-
puestos de sucesién de empresa un criterio diferente del seguido respecto de los grupos
de empresa, sino que se explica por la complejidad que reviste esta tematica, de lo que
constituye, asimismo, muestra la Sentencia de 26 de septiembre de 2019 (rec. 1658/2017),
en la que esa misma sala declard la competencia del juzgado de lo social para conocer de
las demandas individuales de despido presentadas por unos trabajadores cuyos contratos
habian quedado extinguidos en el ERE concursal basadas en la existencia de un grupo de
empresas laboral entre la concursada y las codemandadas.

Noétese que la razon por la que el 6rgano de casacion social negaba la competencia del
orden social para enjuiciar, en la instancia, esa clase de pretensiones no radicaba en su
falta de jurisdiccidn para declarar la existencia de un grupo de empresas patologico y esta-
blecer los efectos correspondientes, sino en el hecho de que, una vez aprobado el despido
colectivo por el juez del concurso, las personas incluidas que entendiesen perjudicados sus
intereses, y sus representantes, debian hacer valer sus derechos en el incidente concursal
laboral o en el recurso de suplicacién, respectivamente; consideracién que resulta exten-
sible a la sucesion de empresa.

Como se ha adelantado, la nueva regulacion instaurada por la LO 7/2022 y la Ley 16/2022
no incide en el aspecto que nos ocupa, aplicandose, por tanto, el régimen previsto en el
RDleg. 1/2020, que, a su vez, no diferia del establecido en la Ley concursal de 2003, y man-
teniendo su vigencia la doctrina jurisprudencial de la que se ha dado cuenta, de manera que
la pretension impugnatoria del auto en el que el juzgado de lo mercantil acuerda la extincion
colectiva de contratos de trabajo, aun fundamentada juridicamente en las previsiones lega-
les referidas a la sucesion de empresa, tanto si deriva de la venta de una unidad productiva
en sede concursal como si se produce en virtud de otro mecanismo, debera ser encauzada,
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bien por la via colectiva a través del recurso de suplicaciéon que se interponga frente a la re-
ferida resolucién, bien individualmente, por las personas trabajadoras afectadas, utilizando
el cauce del incidente concursal en materia laboral que se solventara mediante sentencia
recurrible en suplicacion.

5.2.2.3. Control en suplicacion de las decisiones adoptadas por el juez
mercantil en el ERE vy el incidente concursal laboral relacionadas
con la sucesion de empresa

1.2 Importancia del tema

El control que en esta materia pueden ejercer las salas de lo social de los TSJ con oca-
sion de los recursos de suplicacién de los que les corresponde conocer, interpuestos con-
tra el auto resolutorio del ERE concursal por los sujetos colectivos y/o contra la sentencia
dictada por el juzgado de lo mercantil en el incidente concursal laboral promovido por las
personas trabajadoras afectadas por la medida, es una cuestion cuya importancia se hace
evidente debido a dos factores interrelacionados a los que se ha hecho mencién anterior-
mente: de un lado, la funcidén instrumental que desempena el ERE concursal en el contexto
de la venta de la unidad productiva; de otro, el sistema de recursos frente a las resolucio-
nes en las que el juez del concurso acuerda la adjudicacion de la unidad productiva, que
no permite a las salas de lo social de los TSJ intervenir de manera frontal y directa, en via
de recurso de suplicacién, sobre cuestiones tales como la dotacién personal de la unidad
enajenada, a cuyas personas trabajadoras se contrae la obligacién de subrogacion, y los
efectos laborales de la transmision.

La conjuncién de ambos elementos y su enorme repercusion desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva de las personas trabajadoras y de la intervencion de la
jurisdiccién social en un fenédmeno laboral tan importante hace necesario analizar si el re-
curso de suplicacién frente al auto extintivo o contra la sentencia emitida en el incidente
concursal laboral ofrece a los representantes del personal al servicio del deudor y a las tra-
bajadoras y trabajadores afectados por el ERE concursal, respectivamente, la posibilidad
de plantear de manera efectiva y con posibilidades de éxito su disconformidad con la me-
dida extintiva aprobada por el juez mercantil en una situacion caracterizada por la necesi-
dad de adaptar la plantilla de la concursada a las actuaciones desarrolladas en aras de la
venta de la unidad productiva, y a la sala de lo social del TSJ cumplir de manera apropiada
y satisfactoria la labor revisora legalmente atribuida.

2.2 Impugnacion colectiva

Dado que en la faceta que nos ocupa, y en lo que al cauce colectivo se refiere, la regu-
lacién aplicable no experimento variacion con el TRLC y tampoco con la reforma operada
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en 2022, resulta de interés analizar las sentencias en las que las salas de lo social de los
TSJ han abordado expresamente el problema de la sucesion de empresa a fin de poder
responder con mas elementos de juicio a la pregunta enunciada.

Pues bien, el primer dato destacable es el reducido nimero de sentencias que se han
enfrentado a ese tema, lo que al menos en parte podria encontrar explicacién en el hecho
de que en el marco de la venta de la unidad productiva es mas facil lograr un acuerdo con
la representacion de las personas trabajadoras para la extincién de los contratos en los que
no se subroga el adquirente, sin descartar la incidencia que puede tener la secuencia tem-
poral de los acontecimientos en la medida en que la enajenacién se formalice después de
haberse emitido la resolucién dictada en el ERE concursal que se impugna en suplicacion.
Por otra parte, no hay que olvidar la limitacion inherente al caracter extraordinario del re-
curso que impide el planteamiento de cuestiones nuevas que no hayan sido suscitadas y
debatidas en la instancia.

El tamano de la muestra disponible impide extraer unas minimas conclusiones al res-
pecto. Sin embargo, puede aventurarse que las expectativas reales de obtener una sen-
tencia estimatoria son muy pequefias. Exponente de ello es la paradigmatica Sentencia de
la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia de 16 de enero de 2014 (rec. 4753/2013), que re-
suelve el recurso de suplicacion interpuesto por los miembros de la comisién representa-
tiva ad hoc que intervino en el periodo de consultas, finalizado sin acuerdo, contra el auto
en virtud del cual el Juzgado de lo Mercantil nimero 9 de Barcelona acordé extinguir por
causas econdmicas los contratos de 68 empleados y desafectar del ERE a otros 24, todos
ellos identificados nominativamente, después de haber sido autorizada la venta de la uni-
dad productiva, apreciandose sucesion de empresa a efectos laborales respecto de los
mismos. Entre los motivos de impugnacion del auto, los recurrentes denunciaron la infrac-
cion, por inaplicacion, del articulo 44 del ET en sus apartados 1y 2, asi como de la Direc-
tiva comunitaria 23/2001, conforme a los cuales lo que procedia segun su criterio era la
subrogacion de toda la plantilla de personal por parte de la empresa adquirente. La sala de
suplicacion desestimé el motivo argumentando que correspondia a la Administracion con-
cursal la eleccion de los trabajadores incluidos en el ERE vy al juez del concurso aprobar el
plan de liquidacién propuesto y dictar el auto de adjudicacién, estando facultado para pro-
nunciarse sobre las condiciones de enajenacién de la unidad productiva y, entre ellas, para
determinar la subrogacién parcial de los contratos de trabajo del personal de la empresa,
no habiéndose acreditado, ademas, que la seleccion de los trabajadores desafectados se
hubiese realizado en fraude de ley o con abuso de derecho o por méviles discriminatorios.
El argumento principal que emplea la sentencia para rechazar el recurso resulta reforzado
tras la reforma de 2022 que atribuye al juez del concurso la competencia para delimitar los
elementos que conforman la unidad productiva que se transmite.

Un supuesto diferente, pero con un resultado final parecido, es el que enjuicio la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid en Sentencia de 19 de junio de 2019 (rec. 137/2019), resol-
viendo el recurso de suplicacion formalizado por un sindicato contra el auto recaido en el
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ERE concursal que alcanzé a los 244 trabajadores de la plantilla, pertenecientes a diferen-
tes centros de trabajo, fundado en causas econémicas y cuyo periodo de consultas con-
cluyé con acuerdo con la comision representativa integrada por las secciones sindicales de
la empresa. En dicho pacto, y en lo que respecta a los empleados afectos a unidades pro-
ductivas que aun presentaban posibilidades de enajenacion, se establecio que la extinciéon
de los contratos de las personas trabajadoras adscritas a las mismas, que se relacionaban,
se produciria cuando quedase descartada la posibilidad de venta de dichas unidades y, en
todo caso, nunca mas alla de la fecha que se especifico, afiadiéndose que, en el caso de
que la eventual adjudicataria se subrogara en sus contratos, la extinciéon no tendria efecto
y se cancelaria su crédito indemnizatorio. El tribunal de suplicacién no acogid, por distintas
razones, los alegatos vertidos por el sindicato disidente en relacién con la existencia de una
sucesion de empresa, argumentando finalmente que, en cualquier caso, el acuerdo de ad-
judicacién a otra empresa de determinadas unidades productivas de la concursada fue an-
terior a la extincion de los contratos y conté con la conformidad de un porcentaje proximo
al 90 % de las personas trabajadoras de la concursada.

3.2 Impugnacion individual

Pasando ahora a examinar las sentencias en las que los jueces mercantiles conocen, a
través del incidente concursal en materia laboral, de la impugnacién del auto que acordo la
extincion colectiva de relaciones laborales formulada por las personas trabajadoras cuyo
contrato quedd extinguido como consecuencia de lo resuelto en el ERE concursal y no fue-
ron subrogadas por la adquirente, asi como de las sentencias en las que las salas de lo so-
cial de los TSJ enjuician recursos de suplicacién interpuestos frente a aquellas, su lectura
revela la existencia de varios factores especificos que representan otros tantos obstaculos
para la viabilidad de la pretension incidental ejercitada, mas alla de los genéricos que dima-
nan, en primer lugar, del criterio sostenido por parte de la doctrina sobre el significado del
cambio que en el objeto de incidente introdujo el articulo 541 del TRLC y la imposibilidad
de plantear cuestiones colectivas por este cauce y, en segundo lugar, de la prohibicion de
suscitar en suplicacion cuestiones nuevas.

¢ |doneidad del cauce incidental

La primera dificultad se concreta en la eventual falta de idoneidad de esta via procesal
para encauzar, en todo caso, las demandas deducidas por las personas trabajadoras inclui-
das en el ERE concursal con la pretension de que se declare la nulidad o la improcedencia
del despido acordado en el auto recaido en el expediente y se condene a la compradora a
la readmision o al pago de una indemnizacién superior a la concedida, o, en su caso, que
se le derive la responsabilidad en el pago de la reconocida, con fundamento en su condi-
cion de adquirente de la unidad productiva. Y ello, en la medida en que se pueda enten-
der que se trata de una problematica que trasciende los limites de lo resuelto en el auto en
torno a la concurrencia de las causas esgrimidas para justificar la medida y que debe ser
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objeto de un proceso independiente, salvo que dicha resolucién se haya pronunciado, de
manera expresa o tacita, sobre ese tema por haber sido planteado oportunamente por los
representantes del personal.

La duda es mas acusada cuando en el ERE no ha sido parte el potencial o real adqui-
rente; hipdtesis en la que se podria sostener con fundamento que se trata de una cuestion
extraha al debate, tal como quedd delimitado, en su dimensién subjetiva, en el referido ex-
pediente y zanjado en el auto extintivo, que se debe suscitar a través del incidente concur-
sal comun regulado en el articulo 532 del TRLCS®, de lo que es muestra, aunque resuelva un
incidente concursal laboral, la decision adoptada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid
en la Sentencia de 4 de junio de 2018 (rec. 598/2017).

e Legitimacion pasiva del adquirente

Parece obvio que, si lo que se pretende en el incidente concursal laboral es que se de-
clare la nulidad o la improcedencia del despido acordado en el auto recaido en el ERE con-
cursal y se declare la responsabilidad de la compradora a los efectos que se especifiquen
en la demanda, su llamada resulta obligada con arreglo a lo previsto en el articulo 12.2 de
la LEC. No lo entendio asi el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Zaragoza que, median-
te Auto de 21 de mayo de 2021 (concurso 27/2019), inadmitié a tramite la demanda inci-
dental en la que un trabajador solicité que se declarase que la extincién era constitutiva de
un despido improcedente en la medida en que la empresa adquirente debié subrogarse en
la posicion de empleadora por haberse producido una sucesion de empresa, al estimar el
magistrado, en lo que aqui interesa, que la codemandada carecia de legitimacién pasiva.
Esta decision fue dejada sin efecto por la Sala de lo Social del TSJ de Aragén mediante
Sentencia de 26 de julio de 2021 (rec. 494/2021), con el argumento de que el juzgado no
puede rechazar a limine la demanda por apreciar la falta de legitimacién pasiva de uno de
los codemandados, pero sin pronunciarse sobre su pertinencia.

El mismo pronunciamiento de falta de legitimacion pasiva de la adquirente emana de
la Sentencia de 6 de abril de 2002 (concurso 344/2021), del Juzgado de lo Mercantil nu-
mero 11 de Barcelona, en un asunto en el que los 5 trabajadores cuyo contrato habia sido
resuelto en el ERE concursal solicitaban en la demanda incidental que se declarase la nu-
lidad y subsidiariamente la improcedencia de las extinciones acordadas, alegando, entre
otras causas, la falta de transparencia en el proceso de venta de la unidad productiva. El
magistrado estimé que las circunstancias referidas a la venta de la unidad productivay a la
sucesion de empresa se sustanciaron dentro de las secciones que afectan a la liquidacion
y a la masa activa del concurso, sin impugnacion alguna al respecto, ni por los afectados

6 De la Morena Corrales y De la Macorra Pérez (2021) sostienen que:

[...] toda accién ejercitable por un trabajador en el marco de su relacion laboral en el concurso, o
relacionada con esta, que no tenga cabida dentro del estrecho cauce del articulo 541 del RRLC
debera ser tramitada a través del incidente comun.
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a titulo individual, ni por la representacion de los trabajadores, que tuvo traslado de todo
lo actuado y no cuestiond ni el proceso de venta ni la adjudicacién, con los efectos corres-
pondientes, por lo que fuese cual sea el resultado del incidente no podia ni debia afectar al
adquirente de la unidad productiva.

Sin salir del tema del que se ocupa este epigrafe, es de ver que, en el supuesto examinado
por el TSJ de Madrid en la Sentencia de 23 de febrero de 2022 (rec. 681/2021), un delegado
sindical de la concursada cuyo contrato habia quedado resuelto en el ERE concursal inter-
puso demanda incidental frente a la entidad deudora y la Administracion concursal basada
entre otros extremos en que meses después se adjudico la unidad productiva a otra entidad
que prosiguio la actividad y se subrogé en los trabajadores que seguian incardinados en la
misma, por lo que en el auto extintivo no se respeto su prioridad de permanencia, debiendo
ser reincorporado por la nueva empresa teniendo en cuenta que el acuerdo alcanzado en
el ERE establecia una prevision para el caso de que se produjera la venta de la unidad pro-
ductivay ello conllevara la asuncién por el comprador de un determinado nimero de traba-
jadores que quedarian excluidos de forma inmediata de este expediente. El juez mercantil
desestimo la demanda con el argumento de que la readmision se tendria que pedir frente
al adquirente, que no habia sido llamado al procedimiento incidental, y la sala de suplica-
cién rechazo el recurso en este punto razonando que el actor no cuestionaba la extincién
de su relacion con la concursada y que la accién de reingreso es una accion distinta cuyo
titulo es el pacto invocado y que necesariamente debe articularse frente al adquirente, pues
supone, ademas, excluir a alguno de los trabajadores subrogados; accién respecto de la
cual carece de legitimacion la empresa concursada que no puede satisfacer tal pretension.

Una solucién diferente a las anteriores la aporta la Sentencia de la Sala de lo Social del
TSJ de Madrid de 8 de marzo de 2021 (sec. 24/2021), en tanto aprecio de oficio la falta de
litisconsorcio pasivo necesario y decreto la nulidad de las actuaciones, retrotrayéndolas al
momento anterior de admision de la demanda incidental formulada por un trabajador afec-
tado por el ERE concursal, a fin de que la ampliara contra la empresa a la que se transfirid
la unidad productiva que en su opinidn debid subrogarse en su contrato. En sentido con-
trario, se pronuncio la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia en Sentencia de 30 de abril de
2014 (rec. 6189/2018), con el argumento de que la cuestidon planteada en la demanda inci-
dental giraba fundamentalmente sobre las prioridades legales, convencionales colectivas y
paccionadas en el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, y que el fallo alcanzaria
Unicamente a la concursada sin perjuicio de que la adquirente tuviese que ser la que diese
cumplimiento al fallo en fase de ejecucion de sentencia, no configurandose, por tanto, como
un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario, sino del articulo 13 de la LEC. En la doctri-
na, Pérez Pérez (2021, p. 354) defiende la posibilidad de que el trabajador disconforme con
su afectacion al ERE concursal solicite su exclusion a través del incidente concursal y luego
ejercite una accién de despido ante la jurisdiccién social cuando la empresa adjudicataria
se niegue a subrogarlo, pero se trata de una alternativa con pocas posibilidades de éxito.

La situacion de litisconsorcio debera apreciarse si el objeto del debate versa sobre preferen-
cias atribuidas a determinadas personas trabajadoras, en cuyo caso estas también deberan ser
demandadas, resultando aplicable analogicamente la regla 2.2 del articulo 124.13 de la LRJS.
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e Caducidad de la accién

Un tercer impedimento para la prosperabilidad de la accién individual lo constituye el
plazo de 1 mes que para su ejercicio establece el articulo 541.2 del TRLC, en aquellos su-
puestos en los que los hechos determinantes de la sucesion de empresa sobrevienen una
vez ha transcurrido ese lapso temporal y lo que se impugna en el incidente es la extincion
producida por el ERE concursal, como sucedié en el asunto del que conocio el TSJ de Ara-
gon en la Sentencia precitada de 26 de julio de 2021, que revocoé el auto en el que el juez
mercantil rechazé de plano la demanda incidental apreciando la caducidad ademas de la
falta de legitimacion pasiva de la adquirente.

Interesa aclarar que los puntos tratados, aunque son importantes y evidencian las dificul-
tades mas frecuentes que surgen cuando se ejercita la accion individual, que se acrecientan
si a su través se plantean aspectos relacionados con la sucesion de empresa de alcance
general, no agotan la problematica que se desprende del analisis de las sentencias de supli-
cacion. Especial interés por dar respuesta a una cuestion estrictamente individual y poner,
asimismo, de manifiesto las escasas posibilidades reales de control de los 6rganos de su-
plicacion en ese ambito, presenta la Sentencia de 1 de marzo de 2019 (rec. 5144/2018), de
la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia. En el caso que resuelve, el Juzgado de lo Mercantil
numero 3 de Barcelona dict6 auto en el ERE concursal seguido por causas econémicas, en
el que se logré un acuerdo con la representacion social, extinguiendo los contratos de los 42
trabajadores que seguian perteneciendo a la plantilla del deudor después de que la vispera se
hubiese transferido la unidad productiva a la adquirente, que, con efectos de ese mismo dia,
se subrogo en los contratos de 240 empleados adscritos a dicha unidad. El actor, miembro
del comité de empresa, entendid que su inclusién en el listado de trabajadores despedidos
era indebida y lesiva de su derecho a la libertad sindical por no haberse respetado su prio-
ridad de permanencia, a diferencia de lo sucedido con otros 3 representantes del personal,
promoviendo incidente individual contra el auto extintivo con la finalidad de que se declarase
la extincion constitutiva de un despido nulo y se condenase a la concursada y a la sucesora
a su readmision y al abono de una indemnizacion resarcitoria del dafio moral derivado de la
vulneracién del derecho fundamental alegado. El juez mercantil desestimé la demanda me-
diante sentencia que fue confirmada en suplicacion. En la emitida por el TSJ se razona, en
lo que aqui importa, que no habiendo impugnado el actor la resolucién judicial previa que
aprobo la transmision de la unidad productiva, ya no puede hacerlo de forma extemporanea
a través del incidente concursal y que el derecho de preferencia que alega no puede entrar
en juego al afectar la extincion a la totalidad del personal de la empleadora.

4.2 Conclusiones

De cuanto se deja expuesto en los apartados precedentes se extraen dos ideas esencia-
les: una, que las personas trabajadoras y sus representantes tienen limitadas posibilidades
de defensa para oponerse a las resoluciones dictadas por los jueces mercantiles en materia
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de enajenacion de unidades productivas y de extincion colectiva de contratos de trabajo vin-
culadas a la venta; y, dos, que el control efectivo que las salas de suplicacion pueden ejercer
sobre esas decisiones es muy restringido. Este panorama demanda formulas reales y practicas
que contribuyan a superar la situacion, cuya elaboracion e implementacion exige reflexionar
sobre diferentes aspectos, como a titulo ejempilificativo, la participacion proactiva de las per-
sonas trabajadoras y sus representantes en el contexto de la referida operacion y expediente,
el rol que puede asumir la Inspeccion de Trabajo, los medios de reaccién contra las resolucio-
nes del juez del concurso referidas a la transmisién de la unidad productiva, los términos del
debate en ese contexto y en el del ERE concursal, la nueva percepcion por parte de las salas
de lo social del papel que les corresponde desempefar y la necesidad de adaptar el incidente
concursal en materia laboral, cuyo analisis desborda los objetivos de este trabajo.

6. Pretensiones enjuiciadas por los juzgados de lo social de
las que tras la reforma no podran conocer

Las pretensiones deducidas por antiguas personas empleadas de la concursada no
subrogadas por el adquirente de la unidad productiva cuyo enjuiciamiento en la instancia habia
atribuido el érgano de casacion social a los érganos del orden social y que tras la reforma
de 2022 quedan definitivamente fuera de su esfera de conocimiento son las que a continua-
cion se detallan, distinguiendo la fase declarativa de la de ejecucion. Su exposicion trascien-
de del interés meramente histérico y doctrinal al poner de manifiesto posibles espacios de
desproteccion de ese colectivo de personas trabajadoras que obligan a buscar soluciones.

6.1. Proceso declarativo

6.1.1. Derivacion de responsabilidad al adquirente de la unidad productiva
por deudas contraidas por la concursada con las personas
trabajadoras no subrogadas

En las Sentencias de 5 de junio y 12 de julio de 2018 (recs. 471/2017 y 3525/2016) y 9
de enero de 2019 (rec. 3593/2016), la Sala 4.2 del TS proclamé la competencia del orden
social para conocer de las demandas de reclamacién de cantidad formuladas frente a la
concursada y la adquirente de la unidad productiva por trabajadores cuya relacién laboral
con el deudor habia quedado extinguida en virtud de auto resolutorio de ERE concursal y
que no se incorporaron a la empresa adquirente de la unidad productiva, o que cesaron
en la concursada por otra causa distinta con anterioridad a su tramitacion, en solicitud de
que se extendiese a la entidad compradora la responsabilidad en el pago de los salarios
e indemnizaciones debidos por la concursada no satisfechos por el Fogasa. Aplicando la
Ley concursal de 2003, el 6rgano de casacion afirmd que los jueces laborales no estaban
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vinculados por la limitaciéon de responsabilidad establecida en el auto de adjudicaciéon de
la unidad productiva del que podian apartarse motivadamente a lo que no era dbice que
hubiese ganado firmeza.

En esa misma linea, se pronuncié dicha sala en las Sentencias de 6 de junio de 2018
(rec. 372/2016) y 9 de enero y 25 de septiembre de 2019 (recs. 3893/2016 y 1658/2017),
conociendo de reclamaciones de cantidad deducidas frente a la concursada y un tercero,
con apoyo en la existencia de un grupo de empresas a efectos laborales.

Frente a esa solucion, la que ahora se impone es la de que la jurisdiccién social carece de
competencia para adoptar una decisidon que implicaria modificar el perimetro personal de la
unidad productiva transmitida, que es el determinante de la obligacion atribuida legalmente
a la adquirente de hacer frente al pago de los créditos laborales correspondientes a las per-
sonas trabajadoras de la unidad productiva en cuyos contratos se ha subrogado.

En lo que respecta a esta clase de reclamaciones, la pérdida de la competencia del orden
social no determina que la asuma el juez del concurso y tampoco comporta una situacién
de desproteccion injustificada de las personas trabajadoras que se encuentran en la situa-
cion descrita, pues la inviabilidad de las pretensiones de esa indole dimana, de un lado,
de la atribucion de la competencia al juez mercantil para determinar el contorno laboral de
la unidad productiva y, de otro, de los efectos de la sucesion de empresa derivados de la
transmisién de dicha unidad previstos en el articulo 224.1.3.° de la LRJS.

6.1.2. Derivacion de responsabilidad a la compradora por despido
practicado por el deudor al margen del ERE concursal

La Sala 4.2 del TS, en Sentencia de 27 de febrero de 2018 (rec. 112/2016), afirmé la
competencia del orden social para conocer de la pretension, deducida en el marco de un
proceso seguido contra la empresa concursada en impugnacion de un despido por causas
objetivas, con el objeto de que se condenara solidariamente a la entidad que adquirio la
unidad productiva durante la tramitacion del litigio y asumié a ciertos trabajadores, entre los
que no figuraba el actor, no responsabilizandose de las deudas laborales de los restantes.

Tras la reforma de 2022, la declaracion de competencia realizada por la Sala 4.2 dificil-
mente podra justificarse si se atiende exclusivamente al razonamiento expuesto en el epi-
grafe precedente, esto es, a que la atribuciéon de responsabilidad al adquirente implicaria
una alteracion del perimetro personal de la unidad productiva definido por el juez mercantil.
Sin embargo, se podria plantear una solucion distinta sobre la base de que constituye una
vicisitud que no se pudo tomar en consideracion en el momento en que se formulé la oferta
y el juez mercantil adjudicé la unidad productiva, acontecimiento que excede de las cues-
tiones tratadas en ese contexto y que se sitla en el espacio natural de competencia del
orden social.
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Al hilo del supuesto al que se enfrento el érgano de casacién en la sentencia resefiada
surge la necesidad de preguntarse sobre en qué situacion quedan las personas trabajadoras
que antes o después de la declaracion del concurso son objeto de un despido individual,
disciplinario, objetivo o sin causa, lesivo de sus derechos fundamentales o discriminatorio,
o tienen reconocida legal o convencionalmente la garantia de prioridad de permanencia en
la empresa y que en el curso del procedimiento de despido seguido ante el juzgado de lo
social no son incluidas, como es previsible al estar extinguidos sus contratos, entre las que
componen la unidad productiva.

En la hipétesis de que se negara la competencia del orden social para conocer de la
ampliacién de la impugnacion del despido frente al adquirente, el panorama que se presen-
ta es complejo. En una primera e insuficiente aproximacion al tema cabria sostener que la
persona trabajadora deberia dirigirse al juzgado de lo mercantil informandole de su situa-
cion y solicitando que la tenga en cuenta a la hora de trazar el circulo personal de la unidad
productiva, de forma que en el auto de enajenacion establezca las reservas oportunas, asi
como que podra hacer valer sus derechos utilizando el cauce incidental. Sin embargo, no
es un camino facil, maxime si se llegase a la conclusién de que la decisién que tome al res-
pecto el juez mercantil no puede ser objeto de control en suplicacién.

Gran dificultad encierra también el supuesto de hecho que se plantea cuando antes de
que se produzca la transmisién de la unidad productiva recae sentencia de los 6rganos del
orden social declarando la nulidad del despido efectuado por la concursada y la persona
trabajadora no es readmitida ni afectada al ERE concursal y tampoco figura incluida entre
aquellas en cuyos contratos debe subrogarse la entidad compradora, asi como el que se
produce cuando con posterioridad a la transmision los érganos de la jurisdiccién social
dictan sentencia declarando la nulidad del despido por vulnerar derechos fundamentales.

6.2. Proceso de ejecucion

6.2.1. Extension a la adquirente de los efectos del fallo de la sentencia
dictada en proceso de despido seguido contra la concursada

La Sentencia de 26 de abril de 2018 (rec. 2004/2016) de la Sala 4.2 del TS establecié la
competencia del orden social para conocer de la demanda incidental presentada por un
trabajador con la finalidad de que se derivara a la adquirente de la unidad productiva la res-
ponsabilidad por las obligaciones inherentes a la calificacién del despido acordado por la
concursada como nulo, y en el mismo sentido se pronunci6 la Sala de Conflictos del TS en
Auto de 25 de mayo de 2021 (conf. 38/2020).

Si nos ajustamos a las razones expuestas en el epigrafe inicial, habria que concluir que el
orden social carece de competencia para conocer de una pretensién como la expuesta, lo
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que aboca a un resultado insatisfactorio y que podria resultar incompatible tanto con el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva como con la obligada proteccion de los derechos
fundamentales cuya contravencién determino la calificacion de nulidad, salvo que se entienda
que el cauce idoéneo para solventar la cuestion es el incidente concursal general, lo que ge-
neraria la anomalia que entrafia que la resolucién emitida no fuese recurrible en suplicacion.

6.2.2. Despacho o ampliacion de la ejecucion dineraria del titulo constituido
contra la concursada

En una serie de sentencias —11 de enero, 18 de mayo y 5 de julio de 2017 (recs. 1689/2015,
1645/2015y 563/2016) y 11 de enero de 2018 (rec. 3290/2015)-, el rgano de casacién social
declaré la competencia de este orden para conocer del incidente promovido por las personas
trabajadoras en el marco de una ejecucion dineraria con la pretension de que se extendiera la
responsabilidad a la adquirente de una unidad productiva autbnoma determinante de la exis-
tencia de una sucesion de empresa. La misma posicion mantuvo el TSJ de Galicia en Senten-
cia de 6 de junio de 2022 (rec. 2141/2021), conociendo de un supuesto en el que la venta de
la unidad productiva se produjo con posterioridad al 1 de septiembre de 2020, rechazando la
alegacion de incompetencia teniendo presente la doctrina jurisprudencial social tradicional.

En este punto, la falta de competencia del orden social, derivada de la reciente refor-
ma, merece las mismas consideraciones realizadas acerca de las reclamaciones de can-
tidad analizadas inicialmente: por una parte, no comporta la traslaciéon de la competencia
al juez del concurso; por otra, su improsperabilidad trae causa del régimen aplicable a la
determinacién del perimetro de la unidad productiva y a los efectos de la sucesion de em-
presa en el concurso.

7. Pretensiones ejercitables ante la jurisdiccidon social

Enlazando con la interpretacion que de la regla 4.2 del articulo 52.1 y del 221.2 del TRLC
se ha hecho en el epigrafe 4.1.1, la competencia exclusiva y excluyente del juez del con-
curso lo es para determinar la existencia de una sucesién de empresa derivada de la enaje-
nacién de una unidad productiva en el seno del concurso y para, en ese caso, delimitar las
relaciones laborales que componen dicha unidad. Se trata, por tanto, de una competencia
acotada en los términos previstos legalmente, que no puede interferir en el ejercicio por
parte de los 6rganos de la jurisdiccion social de la competencia natural que ostentan para
el enjuiciamiento de las controversias que se suscitan entre personas trabajadoras y em-
presarios como consecuencia del contrato de trabajo y, en particular, de las que se plan-
tean en materia de sucesién de empresa, en las que rige también el principio basico al que
alude Martinez Moya (2022) del mantenimiento de la competencia del juzgado de lo social
en todas aquellas materias que no hayan sido atribuidas expresamente al juez del concurso.
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E La sucesiéon de empresa tras la ultima reforma concursal
Estudios (aspectos competenciales)

Entre las contiendas «sucesorias» interesa profundizar en las surgidas con ocasion de
otras modalidades de transmision de empresa distintas de la contemplada en el TRLC, a las
que ya se hizo mencion en el epigrafe sefialado. Al respecto, procede insistir en que entre
los litigios en los que opera la regla general de atribucion competencial al orden social de los
articulos 9.5 de la LOPJ y 1y 2 a) de la LRJS, al no existir ningun precepto de rango legal
que los exceptue, cabe citar aquellos en los que la sucesién de empresa cuya declaracién
y efectos se demandan no se produce como consecuencia de la venta de una unidad pro-
ductiva en el concurso, sino por otro titulo juridico o de facto. Y es que aun cuando la su-
cesion de empresa dimanante de la transmision de una unidad productiva en el marco del
procedimiento concursal constituye la modalidad prototipica de ese instituto laboral en el
contexto de la situacion de insolvencia, no hay que descartar otras, las cuales quedan so-
metidas a la ordenacion comun tanto desde la perspectiva competencial como sustantiva.

Dentro del amplio espectro de situaciones susceptibles de configurar una sucesion de
empresa al margen de la vinculada a la venta de una unidad productiva, una de ellas pre-
senta mayor dificultad que el resto en el plano competencial. Concurre cuando se produce
la venta judicial conjunta o en globo de activos de la deudora como elementos patrimonia-
les aislados que no se consideran aptos para conformar una unidad productiva auténoma.
En ese supuesto, caben al menos dos hipotesis: la primera, menos probable, es que el juez
del concurso, en la resolucién por la que autorice la enajenacion, declare expresamente
que no da lugar a una sucesién de empresa; y, la segunda, que no efectie ningln pronun-
ciamiento al respecto.

Pues bien, en cualquiera de esas hipdtesis, si las personas trabajadoras de la concursa-
da entienden que los medios transmitidos, unidos en su caso a otras vicisitudes anteriores,
coetaneas y posteriores a la venta, permiten o han permitido ya a la adquirente continuar
con la actividad empresarial que realizaba su empleador, los 6rganos de la jurisdiccion social
seran competentes para conocer de las acciones que ejerciten y tengan como fundamento
la supuesta sucesién operada, sin que a ello sea ébice que la actividad se hubiese visto in-
terrumpida, y sin que la decision que les corresponde adoptar esté condicionada por la dada
en su caso, con caracter prejudicial al amparo y con los efectos fijados en el articulo 55 del
TRLC, por el juez mercantil.

Buena muestra de lo anterior es la Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ del Pais
Vasco de 25 de enero de 2022 (rec. 2270/2021). En el asunto que resolvio, el juez mercantil
se limit6 a adjudicar un lote de bienes a un tercero, produciéndose al margen del procedi-
miento concursal la transmision de los activos esenciales del deudor, como cierta maqui-
naria y la clientela, para la que el nuevo titular continué elaborando los mismos productos
que su antecesora, clientela que suponia un 85 % de su facturacion, ademas de asumir
a 25 de los 37 trabajadores que empleaba su antecesora. El tribunal de suplicacion con-
cluyé que no se trataba de una sucesién empresarial operada en el marco de una liquida-
cion traslativa en el proceso concursal, puesto que la sucesion se realizé de espaldas al
juez del concurso, lo que excluia la aplicacion de los articulos 221 y siguientes del TRLC y
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determinaba que se hubiese de confirmar el auto del juzgado de lo social que estimando
la demanda incidental de extension de responsabilidad interpuesta por un antiguo traba-
jador de la concursada declaro la responsabilidad solidaria de la sucesora en las obliga-

ciones derivadas de la ejecucion.
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