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1. INTRODUCCION

La sentencia de 27 de enero de 2005 de la Sala Segunda del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) aborda un tema de gran actualidad, el relativo al despido colectivo
cuando esta vigente un procedimiento concursal, dada la reciente modificacién de la legislacién regu-
ladora de aquellos procedimientos en nuestro sistema mediante la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursa
(LC), que entré en vigor el 1 de septiembre de 2004.

Aquella sentencia se refiere a un despido colectivo que se produce durante la tramitacion de
un procedimiento concursal (por insolvencia debida a causas econdmicas), en uno de los estado:
miembros de la Unién Europea, por ello un estudio de la doctrina contenida en la sentencia requie-
re que se efectlie una breve referencia preliminar al sistema de economia de mercado, las libertade
politicas y econémicas, asi como al sistema democratico moderno, en el que se desenvuelven la:
instituciones juridicas occidentales.

* Véase el texto integro de esta Sentencia Belésta de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudpr@ir.
Nam. 268, julio 2005.
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A) El sistema de economia de mercado.

Ha de comenzarse por destacar que la bisqueda y la consecucion de las libertades politicas y
economicas desembocan en los modernos sistemas demodragigessan surgiendo y desarro-
llAndose de manera no uniforme, lentamente, a partir de mediados o finales del siglo XVIII, segin
las opiniones mas seguras

Efectivamente, las posiciones que parecen mas acertadas son aquellas que sitian el origen d
las modernas democracias en 1.700 aproximadamente, consecuencia del Hub{apisede decir-
se, en términos generales, que el movimiento del Humanismo fue una base absolutamente necese
ria para que se desarrollaran las ideas que iban a dar lugar a la demégnadieia ideologia libe-
ral («es a estos regimenes liberales a los que llamamos ahora demogyaC@sia implantacion
del capitalismo como corolario de aquellas ideologiatas consecuencias asociadas a la Revolucion
Industrial?, se adviene al sistema de economia de mercado.

1 Sobre el desarrollo de democracia en general y, especialmente, en la antigusitRomRiGUEZADRADOS, F., Historia
de la democracia, de Sol6n a nuestros diaticiones Temas de Hoy, Madrid 1997; en relacién con la implantacién de
la democracia en Espafiad. ARToLA GALLEGO, M., «La unidad constitucional de la monarquia»PerHispania a
Espafia, Temas de Hoy, Historia, Madrid 2005, pags. 265 ss.

2 seglin algunas opiniones, para referirse a sistemas democraticos ha de esperarse a principios del siglo XX con la apari-
cion y atencion a los intereses de nuevas clases emergentes.

3 Primero en Inglaterra, tras las declaraciones de derechos, la revolucién de Cronwell y los fenémenos politicos subsi-
guientes, a partir de 1688-1714 se establece un modelo politico que «era una democracia en cuanto a los rasgos funda
mentales de ésta (...) y una democracia representativa, no circunscrita a una ciudad (...). Esta democracia supone un meca
nismo, unas reglas de juego, queda abierta a diversas evoluciomesic(lRz ADRADOS, F., op. cit., pags. 252 y 253).

La revolucién norteamericana, cuyos comienzos pueden datarse en 1763, cuya novedad mas significativa (en cuanto fené-
meno revolucionario, es que «no iba contra ningun rey: iba contra un amo llamado Inglaterra que hacia, paradojicamen-
te, el papel del rey», segUmmbRicUEZ ADRADOS, F., op. cit., pag. 259), y que era una revolucién de propietarios y bur-
gueses, «cristalizé en un régimen democratico estabteri(EEzZADRADOS, F., op. cit, pag. 264). La revolucién francesa

de 1789 «sin abandonar completamente esos rasgos tradicionales de las revoluciones que traian o no una democracic
tom6 una caracteristica nueva: la de una revolucién ideologizada que degeneré en una dictadura pamitarsz(R

ADbRrADOS, F., op. cit, pag. 271), fue en la segunda mitad del siglo XIX que «a la democracia inglesa fueron afiadiéndose
otras, monarquicas o republicanas, en Italia tras la guerra de liberacién, en Espafia y Francia tras los golpes revoluciona-
rios. El impacto de éstos era intermitente, eran aislados y pasajeros, mientras que el avance democratico era innegable>
(RopriGUEZ ADRADOS, F., op. cit. pag. 295).

4 RobriGUEZADRADOS, F., Op. cit, pag. 266, que las precisa, de seguido, en los siguientes términos, «ideas de autonomia
del hombre y de su dignidad, de sus valores colectivos e individuales, de la prevalencia de la ética sobre el poder».

5 Precisa RDRIGUEZADRADOS, F., Op. cit, pag. 296.

6 Cuyo maximo exponente es AviBH con su obra An Inquiri into de Nature and Causes of Wealth of Natitns tra-
ducido como «La riqueza de las naciones».

7 Expresion de origen muy discutido. Se debate fundamentalmente si debe atribuirse a las innovaciones tecnoldgicas que
aparecen en un momento singularmente rico en invenciones (asi las efectuadas por Watt, Arkwrigt, Kay y Hargreaves,
etc. o a la aparicion del espiritu de empresa) se utiliza, ordinariamente, para designar la primera fase del desarrollo de la
industria moderna que tuvo lugar en Inglaterra y en el sur de Escocia en el dltimo tercio del siglo XVIII. Lugares y momen-
to en que grandes masas trabajadoras sufren las consecuencias mas adversas (jornadas extenuantes, salarios miseros, ¢
diciones higiénicas deplorables en los lugares de trabajo y en los htrgakesystem, trabajo de nifios y mujeres en con-
diciones lastimosas, etc. y, en fin, brevedad de una sufrida existencia), encontrandose en una situacién de subordinacion
tal al poder del capitalista-empresario, en un medio dominado ideolégicamente por el darwinismo social y la ética pro-
testante, que carecian de capacidad de reaccion contra aquellas insoportables condiciones de trabajo y existencia (aque
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Ciertamente el «mercado», como tal, es muy anterior en el tealjps fechas antes indica-
das. No obstante el sistema de economia de mercado no surge hasta que aparecen las consecuenc
econdmicas derivadas de la Revolucién Industrial y el desarrollo del capitalismo. Momento en el
gue inicialmente Unicamente se presta atencién, como agente y protagonista de aquel sistema ecc
némico, al empresario. Posteriormente el trabajador y, mas tarde, la figura del consumidor van a
compartir ese papel central de aquel sistema.

El sistema de economia de mercado se basa en la existencia de la libertad de empresa y i
libertad de trabajo, y en la proclamacion del derecho de propiedad libre de las ataduras y vincula-
ciones medievales, asi como en la no ingerencia del Estado en el funcionamiento del sistema mismc
(constituyendo uno de sus rasgos definitorios), limitando sus funciones, inicialmente, sélo a la legi-
ferante. Posteriormente se advertira la necesidad de una limitada intervencién del mismo, regulado-
ra y vigilante del correcto funcionamiento de los mecanismos de formacion de los precios en esa
economia de mercado, conforme a un criterio de concurrencia y competencia efectiva o practicable.
A esto se afiade actualmente que la globalizacion o mundializacion econdmica y cultural vigente
introduce importantes y trascendentales modificaciones en el Estado mismo y en sus funciones, que
sin llegar a configurar un renovado mercantilismo, es determinante de su nueva posicion en relacion
con el mercado.

La proclamacién del derecho de propiedad, en los términos indicados, y de las libertades poli-
ticas que, encabezadas por el derecho a la libertad y el derecho o principio de #yseldadcre-
tan en la libertad de empresa y la libertad de trabajo (concebidos como «derechos y deberes de lo:
ciudadanos»9), propician la generalizacion del contrato de trabajo [cuyo contenido juridico (dere-
chos) se ajusta a la insercién del trabajador en la entidad prodéctwacediendo poderes exor-

llas terribles consecuencias sociales, que en Espafia se manifiestan especialmente durante la primera mitad del siglo XIX).
Circunstancias que propiciaron la apariciéon de una gran violencia social y politica, con la emergencia de nuevas ideolo-
gias llamadas a influir determinantemente en la marcha de la humanidad (socialistas y anarquistas, fundamentalmente),
propiciando, finalmente, la intervencién de los Estados y la regulacién de la prestacion del trabajo asalariado.

8 Se ha destacado porcMEILL, J.R. y MENEILL W., Las Redes Humanas, una historia global del mu@uitica, Barcelona
2003, pags. 134 y 135, que «los monasterios budistas dotados de abundante riqueza se convirtieron en centros de difu
sion de las nuevas formas artisticas y religiosas y, en medida no menor, del comportamiento del mercado. Después de
todo los monasterios eran empresas econémicas ademas de religiosas (...). La aceptacion del comportamiento de merca
do surtié efectos (...) importantes. Comprar y vender pasé a ser una actividad méas frecuente cuando la moneda china
(complementada pronto por el papel moneda habilmente administrado) empezé a lubrificar el comercio (...). El resulta-
do fue que bajo la dinastia Sung (960-1279) la economia china se comercializé de forma creciente».

9 En relacién con Espafia, indic&®La GALLEGO, M., op. cit, pags. 265 y 266, que «la diferencia entre poblaciones de
los reinos se complicaba con la diversificacion existente entre los individuos de los tres estamentos: clérigos y nobles eran
privilegiados, frente al resto de la poblacion, a lo que hay que afiadir los privilegios concedidos por la corona a determi-
nados colectivos como familiares de la Inquisicién, militares funcionarios y Hacienda, etc. (...). El privilegio y la desi-
gualdad eran las notas caracteristicas de una sociedad a la que el calificativo de "estamental” no bastaba para describi
En la Europa continental, el objetivo de la revolucién fue acabar con las diferencias que la ley habia establecido entre los
individuos».

10 uUbicados en la Seccion Il del Capitulo 11 del Titulo | de la Constitucién Espafiola de 1978. Establecidos en los articu-
los 1I-75, 11-76 y 11-77 de la CEu.

11 | a referencia, en la jurisprudencia constitucional, al derecho de propiedad y a la libertad de empresa, para justificar el
peculiar orden juridico de las relaciones industriales (que no se adecua a los requerimientos del principio de igualdad, tal
como fue inicialmente proclamado), es constante. Asi la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 196/2004 de 15 de
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bitantes y, en buena medida, contrarios, a la igualdad juridica del empresario, so capa de la direc-
cion técnico-econdmica del proceso productivo], y el arraigo de la idea de que el riesgo de pérdida
econdmica la soporta Gnicamente el empresario y no el trabajador ni otros sujetos relacionados con
la empresa (principalmente accionistas y acreedores).

Con el correr del tiempo y la aparicion de las nuevas formas empresariales (al amparo del

derecho fundamental de asociacion), se ha demostrado y ha quedado claro que las cosas distaban «
ser de aquella manera, reconociéndose el interés de aquellos sujetos en la empresa, pues las rel
ciones laborales «forman parte del conjunto econdmico» que es la eidpdiisgéndose el del
empresario entre el de los accionistas (o0 «propietarios del capital») y el de los trab&jaCanelsio

12
13

noviembre, indica que «la efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el &mbito de las relaciones labo-

rales debe ser compatible, por tanto, con el cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades

empresariales, las cuales son también expresion de derechos constitucionales reconocidos en los articulos 33 (derecho d

propiedad) y 38 (libertad de empresa) de la Constitucion Espafiola». En términos de la STC 57/1999 de 12 de abril, «la

efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el &mbito de las relaciones laborales es compatible con el

cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades empresariales, las cuales son expresion di

derechos constitucionales reconocidos en los articulos 33 y 38 de la Constitucion Espafiola; por ello es necesario modu-

lar, segun los casos, el ejercicio de todos ellos (SSTC 6/1988, 136/1996 y 90/1997)».

En el mismo sentido de que unos y otros derechos constitucionalmente garantizados se influyen y limitan reciprocamen-

te se manifiesta la STC 126/2003, de 30 de junio, cuando indica que «no puede desconocerse tampoco, como dijimos en

la STC 99/1994 (...), que la insercion en la organizacion ajena modula aquellos derechos en la medida estrictamente
imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos
que han recibido consagracion en el texto de nuestra norma fundamental (arts. 38 y 33 de la CE). Es en aplicacion de este
necesaria adaptabilidad de los derechos del trabajador a los requerimientos de la organizacién productiva en que se inte-
gra, y en la apreciada razonabilidad de éstos, como se ha afirmado que manifestaciones del ejercicio de aquéllos que er
otro contexto serian legitimas, no lo son cuando su ejercicio se valora en el marco de la relacion laboral (doctrina que
arranca de la STC 73/1982, de 2 de diciembre, y se sigue en las SSTC 120/1983, de 15 de diciembre, 19/1985, de 13 de
febrero, 170/1987, de 30 de octubre, 6/1988, de 21 de enero, 129/1989, de 17 de julio, 0 126/1990, de 5 de julio, entre
otras)». En relacion con esta doctrina del TC, procede destacar el contenido de las siguientes resoluciones de la justicia
constitucional:

a) STC 99/1999 de 11 de abril, segun la cual «el ejercicio de los derechos fundamentales (...) incumben al trabajador
como ciudadano, que no pierde su condicién de tal por insertarse en el &mbito de una organizacién privada (STC
88/1985). Pero (...), partiendo de este principio, no puede desconocerse tampoco que la insercion en la organizacion
ajena modula aquellos derechos, en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvi-
miento de la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que han recibido consagracion en el texto de nuestra
norma fundamental (arts. 38 y 33 de la CE). Es en aplicacion de esta necesaria adaptabilidad de los derechos del tra-
bajador a los requerimientos de la organizacion productiva en que se integra, y en la apreciada razonabilidad de éstos,
como se ha afirmado que manifestaciones del ejercicio de aquéllos que en otro contexto serian legitimas, no lo son,
cuando su ejercicio se valora en el marco de la relacion laboral (SSTC 73/1982; 120/1983; 19/1985; 170/1987; 6/1988;
129/1989 6 126/1990, entre otras)».

b) STC 208/1993, de 28 de junio, a cuyo tenor «la negociacién colectiva supone negar virtualidad a la libertad de empre-
sa reconocida en el articulo 38 de la Constitucién Espafiola, y por ello, a un &mbito de ejercicio de poderes y faculta-
des para la gestion de la empresa, incluidas medidas referentes a la llamada gestion de personal que afectan al dese
rrollo del contrato de trabajo».

Sobre esta aseveracion V&I JCE de de 26 de mayo de 2005, Asunto C-478/8Beg apartado 27.

En la NIC-M (no incorporada por el Reglamento 1725/2003 ni posteriores, pero fundamental para la comprension de

aquellas NIIFs-NICs), Introduccion, apartado «Usuarios y necesidades de informacién», punto 9, dice lo siguiente: «Entre

los usuarios de los estados financieros se encuentran los inversores presentes y potenciales, los empleados, los preste
mistas, los proveedores y otros acreedores comerciales, los clientes, los gobiernos y sus organismos publicos, asi comc
el publico en general», cuyos intereses concretos se desarrollan a continuacién en la misma norma.
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gue se produce acompasando a la circunstancia del dominio de los sistemas econémicos por las grar
des sociedades (an6nimas) cotizadas (con toda la problematica de la «gobernanza corporativa»)
los empresarios-grupos no personificados.

El sistema de economia de mercado tiene una vigencia practicamente universal (visualmente
ejemplarizada con la «Caida del muro de Berlin») porque se ha demostrado como el mas eficaz eco
némicamente (procurando un desarrollo econémico mundial espectacular) y el Unico compatible,
cuando se desenvuelve en un entorno politico democratico efectivo y cierto, con la «dignidad» del
ser humano, se establece en todas las Constituciones democraticas como sistema econdmico. E
articulo 38 de la Constitucion Espafiola establece «la libertad de empresa en el marco de la econo
mia de mercado», y el articulo I-3 de la Constitucion Europea (CEu) impone un sistema de «econo-
mia social de mercado, altamente competitiva» (que reitera el art. 185 de la CEu aludiendo al siste-
ma de «economia de mercado y libre competencia»).

B) El reconocimiento constitucional del derecho de propiedad y de las libertades politicas y
econémicas.

Las libertades indicadas y el derecho de propiedad se reconocen en todas las Constituciones
0 normas juridicas basicas de los sistemas democraticos, como derechos fundamentales y libertade
publicas, dotandolos de la maxima proteccion juridica y obligando a su concotéaksii@n nues-
tro sistema politico-juridico el articulo 14 de la Constitucion de 1978 establece que «los espafioles
son iguales ante la ley», que «se reconoce la libertad de empresa» (art. 38 de la CE), que «se recc
noce el derecho a la propiedad privada y a la herencia» (art. 33.1 de la CE), y que «todos los espa
fioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la
promocién a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y la
de su familia».

La CEuls en su articulo 11-66 establece que «toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad», y en el articulo 1I-80 que «todas las personas son iguales ante la ley». Asimismo esta-
blece en el 11-75.1 y 2 que «toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libre-
mente elegida o0 aceptada» y que «todo ciudadano de la Union tiene libertad para buscar empleo, tra
bajar, establecerse o prestar servicios en cualquier Estado miembro», en su articulo 11-76 «se reconoc

Efectivamente han pasado a ser relevantes en relacién con la empresa otros intereses, como el de los acreedores y los int
reses generales, asi como a tener una singular trascendencia la necesidad de que el sistema funcione correctamente ca
forme a criterios de competencia practicable, proteja el medio ambiente, y procure el desarrollo o incremento del bie-
nestar individual y social.

14 Asila STC 192/2003, de 27 de octubre, alude a la «necesaria concordancia que debe establecerse entre los articulos 35.
(libertad de trabajo) y 38 (libertad de empresa) de la Constitucién Espafiola».

15 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) nim. C-310,
de 16-12-2004, ratificado ya por numerosos Estados miembros, entre ellos el nuestro, pero de dudosa entrada en vigor (e
1-11-2006, art. IV-447), tras el fracaso de las consultas populares en Francia y Holanda y el aplazamiento de la misma
por Gran Bretafia.
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la libertad de empresa conforme con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacio-
nales», y en el articulo 11-77 que «toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bie-
nes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos».

C) Razones para esta introduccion y otras precisiones relativas al Derecho aplicable.

Desde esta sucinta referencia al sistema de economia de mercado, considerada actualment
como «economia social de mercado», que se fundamenta tanto en la proclamacion de la libertad er
general (concretada en libertades antes indicadas, a las que deben afiadirse otras también proclam
das como fundamentales o basicas), como en el reconocimiento del derecho de propiedad, y de le
libertad contractual, con los derechos y facultades derivados de su ejercicio, es como mejor puede
entenderse la sentencia objeto de comentario.

También, para una adecuada comprension de la doctrina sentada en la sentencia objeto de
comentario es preciso tratar de las caracteristicas definitorias del procedimiento concursal en la nueve
normativa espafiola y sus consecuencias, de la nocion misma de despido colectivo tanto en el Derechi
comunitario como en el Derecho interno espafiol, y de las consecuencias que produce en las rela:
ciones laborales vigentes el cambio, fendmeno singularmente presente en el concurso de acreedore
Y que supone tratar de la institucién laboral conocida como «sucesion de empresas».

2. EL CONCURSO, EL DESPIDO COLECTIVO Y LA «<SUCESION DE EMPRESAS»

1. La nueva regulacidon del concurso de acreedores en nuestro ordenamiento.

La Ley 22/2003, de 9 de julio, supuso un cambio radical en la regulacion de las instituciones
concursales vigentes hasta su entrada en ¥gen cuanto que atribuye al concurso la finalidad

16 |ndicando que las modificaciones legislativas anteriores «han sido muy parciales y limitadas a materias concretas, lo que,
lejos de mejorar el sistema concursal, ha contribuido a complicarlo con mayor dispersion de normas especiales y excep-
cionales, y, frecuentemente, con la introduccién de privilegios y de alteraciones del orden de prelacién de los acreedores,
no siempre fundada en criterios de justicia». Sin embargo no deja de destacar la existencia de «meritorios trabajos prele-
gislativos en la senda de la reforma concursal», que enumera de seguido: a) El realizado por la «Comisiéon General de
Cadificacién, en virtud de la Real Orden de 10 de junio de 1926, que concluy6 con la elaboracién de un anteproyecto de
CCom., publicado, en lo que se refiere a esta materia, en la Gaceta de Madrid de 15 de octubre de 1929, y orientado en
la mas precisa distincion de los supuestos de la quiebra y de la suspensién de pagos»; b) «El anteproyecto elaborado po
la Seccién de Justicia del Instituto de Estudios Politicos, concluso en 1959 y no publicado oficialmente, en el que por vez
primera se ensayaba la regulacién conjunta, sustantiva y procesal, de las instituciones concursales, para comerciantes )
no comerciantes, si bien se mantenia la dualidad de procedimientos en funcion de los diversos supuestos objetivos, que
determinaba la de sus respectivas soluciones: la liquidacion y el convenio»; c) «El anteproyecto elaborado por la Comisién
General de Codificacion en virtud de lo dispuesto en las Ordenes Ministeriales de 17 de mayo de 1978, publicado en su
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principal de procurar el salvamento de la empresa, a la que ha institucionalizado y da trascendencie
juridica, como era necesario para aquella finalidad (tanto en su dimensién juridico-objetiva como de
actividad)?!”.

Como se indica en su Exposicion de Motivos, la Ley «persigue satisfacer una aspiracion pro-
funda y largamente sentida en el derecho patrimonial espafiol: la reforma de la legislacién concur-
sal», habida cuenta de «las severas y fundadas criticas que ha merecido» la legislacion hasta entoi
ces vigente, concretadas, segln la misma parte introductoria de la Ley, en las siguientes:

«Arcaismo, inadecuacion a la realidad social y econ6mica de nuestro tiempo, disper-
sion, carencia de un sistema arménico, predominio de determinados intereses particu-
lares en detrimento de otros generales y del principio de igualdad de tratamiento de los
acreedores.»

Situacion que llevaba a soluciones «injustas, frecuentemente propiciadas en la practica por
maniobras de mala fe, abusos y simulaciones», que las normas reguladoras de las instituciones cor
cursales, entonces vigentes, no alcanzaban a reprimir eficazmente.

Aquel «arcaismo» y «dispersién» de las normas vigentes en materia concursal constituian
defectos, segun la parte primera expositiva de la Ley 22/2003, que derivaban de la codificacion espa-
fiola del siglo XIX, «estructurada sobre la base de la dualidad de cédigos de derecho privado, civil
y de comercio, y de la regulacién separada de la materia procesal respecto de la sustantiva, en un
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)», y se potenciaban por «la multiplicidad de procedimientos con-
cursales; asi, junto a las clasicas instituciones de la quiebra y del concurso de acreedores, para el tre

texto articulado por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia con fecha 27 de junio de 1983, que se basa-
ba en los principios de unidad legal -material y formal- de disciplina -para deudores comerciantes y no comerciantes- y
de sistema -un Unico procedimiento, flexible, con diversas soluciones posibles: el convenio, la liquidacion y la gestion
controlada-. Ese texto, posteriormente revisado, fue seguido, en 1987, de otro anteproyecto de Ley de Bases por la que
se delegaba en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley sobre el concurso de acreedores»; d) «La prc
puesta de anteproyecto elaborada en la Comision General de Codificacién conforme a los criterios basicos comunicados
por el Ministro de Justicia e Interior el 23 de junio de 1994, conclusa el 12 de diciembre de 1995 y publicada por la
Secretaria General Técnica con fecha 15 de febrero de 1996, en la que se mantienen los principios de unidad legal y de
disciplina, pero se vuelve a la dualidad de concurso de acreedores y suspension de pagos, sobre la base de la diferenci
entre insolvencia e iliquidez, reservando este Ultimo procedimiento, con alto grado de desjudicializacién, como benefi-
cio de deudores solventes y de buena fe», y, e) «El anteproyecto de LC elaborado por la Seccion Especial para la Reforme
Concursal, creada durante la anterior legislatura en el seno de la Comision General de Codificacion por Orden del Ministerio
de Justicia de 23 de diciembre de 1996, y concluso en mayo de 2000».

Llama poderosamente la atencion que en &mbitos ajenos al laboral estricto, segln los criterios decimonénicos divisiona-
rios del ordenamiento juridico todavia vigentes, se este asentando definitivamente la empresa como institucion juridica
auténoma, diferenciada del empresario. Sobre el tema puede verse la «Comunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo» titulada «Modernizacion del derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en la
Unién Europea-Un plan para avanzar», COM(2003) 284 final, asi como la Recomendacion de la Comisién de 14 de
diciembre de 2004 (DOUE L-385 de 29-12-2004, pags. 55 y ss.) «Relativa a la promocién de un régimen adecuado de
remuneracién de los consejeros deetapresas con cotizacion en bolsa», en donde se alude ya sistematicaraeniea «

sas con cotizacion en bolsacconsejeros de empresas», etc.

17
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tamiento de la insolvencia de comerciantes y de no comerciantes, respectivamente, se introducen
otras, preventivas o preliminares, como la suspension de pagos y el procedimiento de quita y espe-
ra, de presupuestos objetivos poco claros y, por tanto, de limites muy difusos respecto de aquéllas»

Agravandose tales defectos por la subsistencia de «fenémenos tan anacrénicos como la (...)
vigencia de un buen nimero de articulos de nuestro primer Cédigo de Comercio (CCom.), promul-
gado por Fernando VIl el 30 de mayo de 1829, en virtud de la invocacion que de ellos hace la LEC
de 3 de febrero de 1881, anterior al CCom. de 22 de agosto de 1885, y vigente en esta materia, con
forme al apartado 1 de la disposicion derogatoria Gnica de la Ley 1/2000 (NSL003198), de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, hasta la entrada en vigor de esta LC».

Una sola norma de las precedentes a la LC se salva, justamente, por ésta. Se trata de la Le
de Suspension de Pagos, de 26 de julio de 1922, que, (aun «promulgada con caracter provisional
porque se dicté para resolver un caso concreto»), llegd a convertirse en «pieza basica de nuestrc
derecho concursal» gracias a la flexibilidad de su reguld&ién

Para superar aquella desfavorable saturacion (poner remedio a «estos males», dice la Ley) se
aprob6 y promulgé la LC que «opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema»,
con la consecuencia de la «regulacion en un solo texto legal de los aspectos materiales y procesale
del concurso», superandose la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no comet
ciantes.

Ciertamente aquella norma legal establece que la «satisfaccion de los acreedores» constituye
la «finalidad esencial del concurs¥»no obstante de su articulado pueden deducirse otras funcio-
nes y fines que se afiaden y complementan al de procurar la satisfaccion de los acreedores, y des
plazan los que tradicionalmente le han sido adjudicados.

Ya no es posible, de acuerdo con la nueva legislacion, continuar calificando al concurso como
un proceso de ejecucion general, excediendo los deberes conservativos impuestos en la misma de
caracter meramente instrumental para la liquidacion de la empresa. Tampoco puede considerarse qu
la ley atribuya al concurso una «neutra» funcién «solutéfia»

18 Bien que a la misma también le impute «que, si bien palié el tratamiento de las situaciones de crisis patrimonial de los
comerciantes, complicé ain mas la falta de coherencia de un conjunto normativo carente de los principios generales y del
desarrollo sistemético que caracterizan un sistema armoénico, y permitié corruptelas muy notorias».

19 Exposicién de Motivos de la LC (en adelante «Exposicién de Motivos»), Apartado II, parrafo cuarto.

20 Que traslada al interés y decisién de los acreedores la oportunidad del mantenimiento de la empresaiingican U
MENENDEZ A. y BELTRAN E., «Quiebra y Suspension de Pagos»Carso de Derecho Mercan(iURiA, R. y MENENDEZ
A., direc.), Capitulo 92, Civitas, Madrid 2001, pag. 875: «Es importante advertir que la fisonomia tradicional del dere-
cho concursal, que cumplia una clara funcion liquidatoria, ha cambiado mucho a lo largo del siglo XX, como consecuencia
de las vicisitudes econémicas, que han obligado a tener presente en el tratamiento legal de la insolvencia a los intereses
publicos y sociales que presionan a favor de la conservacion de las empresas en crisis. Surgié asi en muchos paises un
legislacién de urgencia dirigida a evitar el normal efecto liquidatorio de los procedimientos concursales: de un lado intro-
duciendo medidas previas de salvamento empresarial (...) y, de otro, introduciendo en los sistemas legales del concurso
una fase inicial directamente dirigida a evitar la inmediata ejecucion de los créditos sobre el patrimonio de las empresas
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Efectivamente en una consideracion atenta al contenido normativo de la Ley se descubre una

sélida funcionalidad y finalidad del concurso en linea acorde con la «cultura del salvamento o res-
cate de las empresas» (rescue cujttlegue, como ya se indicé, implica trascendencia juridica (al
menos una relativa personificacion) de la empresa (mejor que confusién empresa-empresario), al
propio tiempo que no se desatiende una particular, aguda y critica problematica pat#monial

Aguella funcionalidad que la Ley atribuye a la institucion concursal es consecuente con «la liber-

tad de empresa en el marco de la economia de mercado» (art. 38 de la CE), la «economia social de me
cado, altamente competitiva» y «economia de mercado abierta y libre competencia» (arts. I-3 apdo. 3
y 185 de la CEu). Esto es, la asuncion de aquella cultura del «salvamento o recuperacién de empresas
(rescue culture«insolventes» es consecuente con el sistema de economia social de mercado.

21

22

guebradas. Todo ello ha permitido hablar de una funcién conservativa de los procedimientos concursales; No es menos
cierto, sin embargo, que, en los Gltimos afios se observa una crisis de esa funcién conservativa, que no supone retorno i
la funcion liquidatoria, sino la formulacion de una funcién neutra: la funcién solutoria. De este modo, los procedimien-
tos concursales tienen como funcién primordial la satisfaccion de los acreedores, quienes deben decidir si la solucion mas
adecuada es la liquidacion o la conservacién de la empresax.

Expresion inicialmente empleada en Gran Bretafia, para aludir al sistema resultante tras la reforma de la Insolvency Act en
el afio 2000. A partir de la Enterprise Act de 2002 aquel sistema concursal anglosajon consolidd, con proyeccion general,
lo que se ha dado en llamar «cultura del salvamento o rescate de las emmsszs:c\flturg a la que no se opone que
mantenga su caracteristico procedimiento liquidatodregkitors' voluntary winding-upy «compulsory winding-uy.

De aquella «cultura» se pueden citar precedentes significativos, siendo su mas importante el Codigo de los procesos espe
ciales de recuperacion de empresas y de la quiebra portugués, aprobado por Decreto-Ley 132/1993, de 23 de abril, que
en su articulo 1.° indica lo siguiente: «1. Toda empresa en situacion de insolvencia, puede ser objeto de una o0 mas moda
lidades de recuperacion o ser declarada en quiebra; 2. La quiebra de la empresa insolvente sélo debe ser declarada cuanc
sea econémicamente inviable o si no se considera posible, a la vista de las circunstancias, su recuperacion financiera».
Sin embargo no todos los ordenamientos han sido proclives a semejante modo de ver las cosas, manteniéndose en un
situacién indefinida entre la antigua y la nueva funcionalidad del concurso, asi el Derecho aleman, cuya Ley de Insolvencia
(Insolvenzordnung, InsO) de 5 de octubre de 1994, en su articulo 1.°, establece que «el procedimiento de insolvencia tiene
por objeto la satisfaccion general de los acreedores del deudor, mediante la realizacion del patrimonio del deudor vy el
reparto del producto resultante, o a través de un arreglo diferente contenido en un plan de insolvencia, especialmente enca
minado al mantenimiento de la empresa. Al deudor honesto se le dara la posibilidad de eximirse de sus obligaciones pen-
dientes».

Lo mismo acontece al Derecho francés, cuyo CCom. tras sefialar que se abrira un procedimiento de suspension de pago
a toda empresa que se encuentre en «la imposibilidad de hacer frente al pasivo con el activo de que dispone» (art. L.621-1) y
de liquidacion sin periodo previo de observacion a la empresa «que hubiera cesado pagos, que hubiera cesado en su act
vidad y en la que el plan de suspension de pagos fuera manifiestamente imposible» (art. 622-1), dispone (art. L.621-26)
que «la actividad de empresa continuara durante el periodo de observacion», pero podra el Tribunal «ordenar la inte-
rrupcion total o parcial de la actividad o la liquidacién parcial» (art. L.621-27), y que el Tribunal «decidira la continui-
dad de la empresa, previo informe del administrador, cuando existieran posibilidades serias de saneamiento de la empre-
sa y de pago del pasivo. Esa continuidad ira acomparfiada, si procede, de la detencién, de la agregacion o de la cesi6n d
algunos sectores de actividad» (art. L.621-70). Cuando se trata de una persona juridica se indica que «el plan (de conti-
nuidad durante la suspension) precisara las modificaciones que fuera necesario efectuar en los estatutos para la conti
nuacion de la empresa» (art. L.621-73). Se prevé la actuacion del «conciliador, cuya finalidad sera la de favorecer el fun-
cionamiento de la empresa e intentar llegar a un acuerdo con los acreedores» (art. L.611-4.1). Precisando que «desde I
apertura del procedimiento (de suspensién de pagos) se admitira que los terceros propongan al administrador ofertas que
persigan el mantenimiento de la actividad de empresa» (art. L.621-57).

En mi trabajo «La gestién de la masa activa del concursdstadios sobre la Ley Concursabmo IV, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona 2005, pags. 4.405-4.470, se explican estos extremos. También trato ampliamente esta materia en mi
trabajo «Articulo 43», e@omentarios a la Legislacion Concurs@bmo I, Lex Nova, Valladolid 2004, pags. 760-766,
principalmente.
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La LC atiende aquellas finalidades, en primer lugar, imponiendo al empresario (entendido el
término mas en sentido econémico que juridico) el deber de mantener la empresa-organizacion en
funcionamiento, evitando su desaparicién material y el cese en su actividad, y estableciendo, en
segundo lugar, que «la declaracién de concurso no interrumpira la continuacion de la actividad empre-
sarial que viniera ejerciendo el deudor» (art. 44 de la LC).

Manifestacion concreta de aquel deber son tanto la posible utilizacion a tal fin del convenio
con los acreedores («la finalidad de conservacion de la actividad profesional o empresarial del con-
cursado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya propuesta se acompafiara un plan de vie
bilidad»23), como el mantenimiento de la integridad de las empresas o unidades productivas inclu-
so en fase de liquidacion («aun en este Ultimo caso, la ley procura la conservacién de las empresa:
0 unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa activa, mediante su enajenacié
como un todo»®4), considerando «una excepcién» que el juez del concurso, a solicitud de la admi-
nistracion concursal (previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores), acuer
de el «cierre de la totalidad o parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones, el cese o la sus
pension, total o parcial de la actividad profesional» (art. 44.4 de la LC). Confirmacion del mandato
legal de mantener existente y operativa la empresa-organizacién durante la tramitacion del procedi-
miento concursal es la subsistencia del deber de formular las cuentas anuales durante2el mismo

No obstante la institucionalizacion de la empresa, con una cierta personificacién, y el manteni-
miento de la misma en sus aspectos de actividad, organizacion y juridicos, objetivo antes referidos, duran-
te el concurso, lo cierto es que no se produce su desvinculacion del titular de la misma que es quien, ¢
la postre, es declarado en concurso («la declaracién de concurso procedera contra cualquier deudor, se
persona natural o juridica», art. 1.° de la LC). De ahi que los efectos sobre el concursado de su declara
cion de concurso deban ser indicados, aun cuando sea sucintamente. Al respecto cabe indicar:

a) Que la declaracion de concurso produce el «efecto personal» de someter el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicién por el «deudor-comuin-empresario declarado en
concurso» sobre la masa activa «a intervencion o se suspende, con sustitucion en este cast
por la administracion concursd:

b) «Que la ley limita los efectos de la declaracion de concurso, reduciéndolos, con un senti-
do funcional, a aquellos que beneficien la normal tramitacion del procedimiento y en la
medida en que ésta lo exija, confiriendo al juez la potestad de graduarlos y de adecuarlos
a las circunstancias concretas del c&3o»

23 Exposicién de Motivos, epigrafe VI, apartado séptimo.

24 Epigrafe VII, parrafo quinto.

25 sobre el deber de formular cuentas anuales durante la tramitacién del concurso me remito a mi trabajo «Articulo 46», en
Comentarios a la Legislacion Concurshex Nova, Valladolid 2004, pags. 757-923. Dado que el deber contable indica-
do se extiende practicamente a todo tipo de organizaciones aun cuando no lleven a cabo una actividad de empresa (inclu-
yendo asociaciones y fundaciones) razonablemente debe generalizarse el deber de mantener operativa la organizacion i
todo tipo de entidades.

26 Exposicién de Motivos, apartado IlI, parrafo primero. Me remito a mi trabaj&oimentario al art. 43), pags. 757-835.
27 Exposicién de Motivos de la ley epigrafe Il segundo apartado.
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¢) Solo en relacion con el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre la
masa activa que le corresponden en cuanto aquélla le pertenece, el deudor puede estar some
tido a «intervencidn» o ser «sustituido», y siempre estara sometido a una de esas «limita-
ciones».

d) El concursado no pierde la propiedad ni la posesién de sus bienes, ni la titularidad, ni la
posesion, en su caso, de derecdlipmtegrados en la masa activa, ni en el caso de inter-
vencién ni en el supuesto de sustitucion, salvo que el juez acuerde medidas cautelares (asi
se acuerda el embargo, con depdsito en otra persona, en el auto de declaracion de concur
so, art. 21.1.4.° de la LC) o con posterioridad a instancias de los administradores (art. 43.1,
in fine).

La declaracion en concurso se caracteriza fundamentalmente por afectar, con intensidad rela-
tiva a su consideracion como voluntario o necesario, al ejercicio de las facultades del deudor sobre
su patrimonio, que se explican de la siguiente manera:

«Respecto del deudor, se atentan los establecidos en la legislacién anterior y se supri-
men los que tienen un caracter represivo de la insolvencia. La "inhabilitacion" se
reserva para los supuestos de concurso calificado como culpable, en los que se impo-
ne como sancion de caracter temporal a las personas afectadas. Declarado el concur-
so, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor se somete a intervencion o
se suspende, con sustitucién en este caso por la administracion concursal. En princi-
pio, la primera de estas situaciones corresponde al concurso voluntario y la segunda
al necesario; pero se reconocen al juez del concurso amplias facultades para adop-
tarlas o modificarlas.®®

Asi pues las facultades de administracion y disposicidn sobre la masa activa las conserva el
propio concursado cuando el concurso es declarado voluttaito que no es obstaculo el some-
timiento de su «ejercicio» a intervencion, mediante «autorizacién» o «conformidad», de los admi-
nistradores concursales. Sin embargo cuando se declara el concurso necesario, «se suspendera
ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimonio, sien-
do sustituido por los administradores concursales» (art. 40.1y 2 de la LC).

28 Ha de precisarse que «no cabe hablar de la posesién de un derecho por su titular», pero al caber la defensa interdictal cak
la posesion de un derecho, seg@R&MARTINEZ DE VELASCO, |., La posesion, el usufructo y la prenda de derech@s
Bosch Editor, S.A., Barcelona 1992, pags. 26 y 102.

29 Apartado 11l de la Exposicién de Motivos de la Ley.

30 siguiendo la clasica y tradicional divisién voluntaria-necesaria en nuestro ordenamiento para el concurso de acreedores
y la quiebra [para el concurso arts. 1.157, 1.148 y 1.159 de la LEC; para la quiebra arts. 1.324 de la LEC, 887 del CCom.,
1.017 y 1.022 del CCom. (1829), arts. 1.325y 1.326 de la LEC y 876, y 877 del CCom.]; segun el articulo 22 de la LC
el concurso es voluntario cuando la primera de las solicitudes presentadas fuera la del deudor, salvo que en los tres mese
anteriores hubiera sido presentada y admitida a tramite otra de cualquier legitimado que después hubiera desistido, no
hubiera comparecido o no se hubiere ratificado, en los demés casos el concurso sera necesario.
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Situaciones que no son necesarias ni permanentes «&l peeir4 acordar la suspension en
caso de concurso voluntario o la mera intervencién cuando se trate de concurso necesario» (art. 40.:
de la LC), facultad judicial que Unicamente esté limitada por la necesidad de motivasidaci-
fica «sefialando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obtener» (art. 40.
de la LC,in fine). Ademas, a solicitud de la administracion concursal y oido el concursado, «el juez,
mediante auto, podra acordar en cualquier momento el cambio de intervencion o de suspension de
las facultades del deudor sobre su patrimonio» (art. 40.4 de la LC).

Conviene reparar en que la intervencién y la suspension de las facultades de administracion
y disposicién que se establecen en la nueva legislacién concursal no suponen el «cambio de estad
juridico»33, tal y como se producia en el «concurso de acreedores civil» segun la legislacion ante-
rior ni la inhabilitacion del quebradd. No obstante cuando la nueva legislacién concursal deter-

31 Como se indica en el Dictamen del Consejo de Estado aprobado en sesién del 21 de marzo de 2002, Consideracion octa:
va, «con caracter general, ese régimen de efectos patrimoniales de la declaracion del concurso de acreedores esta cara
terizado por un acusado incremento de la discrecionalidad judicial», que el alto érgano consultivo «valora positivamen-
te (...) teniendo en cuenta la multitud de particularidades que ofrece cada caso concursal».

Articulo 208.1 y 2 de la LEC. La motivacion cumple unas funciones perfectamente explicitadas por la jurisprudencia

constitucional, que constituyen manifestacion del derecho a la tutela judicial efectistéculo 24.1 de la Constitucion

Espafiola. Pero ademas la motivacion es una manifestacion de racionalidad de la resolucién judicial. Asi tratando de la

motivacién de las sentencias, el articulo 218fhede la LEC establece lo siguiente: «La motivacion debera incidir en

los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siempre

a las reglas de la logica y la razon».

EI TC en su sentencia 164/2002 de 17 de septiembre, Fundamento Juridico 4, convierte la motivacion en exigencia tanto

constitucional como de racionalidad (por mas que se trate de una «racionalidad debilitada»), indicando lo siguiente: «Dado

que es imposible construir el Derecho como un sistema légico puro este Tribunal ha unido a la exigencia de coherencia
formal del razonamiento la exigencia de que el mismo, desde la perspectiva juridica, no pueda ser tachado de irrazona-
ble. Atal efecto, (...), no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas resoluciones judiciales que, a primera vista

y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que parten de premisas inexistentes o paten

temente erroneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras logicas del tal magnitud que las conclusio-

nes alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas»; sobre el tema de la racionalidad -

Derecho y de las resoluciones judiciales me remito a mi trabajo «La Formacién de Juez», en publicacién en los Anales

de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, y «La exigencia de coherencia formal en el razonamiento juridico

y la tacha de irrazonabilidad de las resoluciones judicialRswista de Trabajo y Seguridad Soci@eF. Num. 236,

noviembre 2002, pags. 83y ss.

33 Como sefiala Gasp, J., op. cit. (T I1) pag. 312, «con respecto al deudor se produce un cambio en su estado juridico, mal
llamado de capacidad, pues es, en realidad de legitimacidn, pero, en todo caso, de alcance trascendente al mundo del dere
cho material y no contraido estrictamente a los problemas procesales».

34 Bien que aquélla no supusiese ni una «quasi incapacidad» ni una incapacidad parcial GLAVERDE, R., Efectos
de la declaracién de quiebra sobre el deudor de caracter patrimoffVIN. Tomo XXXVII, (separata) Madrid
1999, pags. 166 y en 177, indica «de ser un supuesto de incapacidad, debera serlo de usai ggperie, efec-
tuando en pagina 180 la siguiente interpretacion de nuestro ordenamiento, «en definitiva, nuestro Derecho puede tener,
con una exégesis adecuada de lo que implica la inhabilitacién, unas soluciones similares a las del Derecho aleman, que
podrian resumirse asi: 1.2 Con la declaracién de la quiebra, el quebrado queda desposeido de aquellos bienes o dere
chos que se afectan al pago de los acreedores y pierde la posibilidad de administrarlos; 2.2 El quebrado no es un inca-
paz y puede vincular a terceros mediante actos y contratos; 3.2 Aquellos actos o contratos que afecten a la masa de le
quiebra son ineficaces frente a ella, salvo que los sindicos los convaliden; 4.2 En caso de no convalidacion, estas deu-
das del quebrado no se podran satisfacer con bienes de la masa, salvo interrupcién por la causa que fuere del proces:
liquidatorio. Habra que esperar al cierre de la liquidacion si sobran bienes o a un momento futuro en que haya posibi-
lidades para pagar».

32
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mina la imposicién de la inhabilitaci@h, ésta tiene caracter sancionador (por ello se reserva Uni-
camente para el concurso calificado como culphle

2. Despido colectivo y traspasos («sucesion») de empresas.

La normativa comunitaria referente a los despidos colectivos, nada prevé sobre la inaplica-
cion de la misma en los supuestos de procedimientos concursales. A salvo la posibilidad de que los
Estados miembros en el caso de un proyecto de despido colectivo producido por el cese de las acti
vidades del establecimiento en virtud de decision judicial, establezcan que el empresario sélo debe-
ra notificar el mismo por escrito a la autoridad publica competente a peticién de la misma (art. 3.° 1,
segundo apartado, de la Directiva 98/59/CE).

Sin embargo la norma comunitaria relativa a los traspasos («sucesion») de empresas si tome
en consideracion los supuestos de que aquéllos se produzcan vigente un procedimiento concursa
Efectivamente la Directiva 2001/23/CE establece que salvo disposicion en contrario por parte de los
Estados miembros, los articulos 3.° (cuyo contenido sustantivo basico es que «los derechos y obli-
gaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacion laboral existent
en la fecha del traspaso seran transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso»)
4.° (que sustancialmente se resume en que «el traspaso de una empresa, de un centro de actividac
de una parte de éstos no constituird en si mismo un motivo de despido para el cedente o para el cesic
nario») «no seran aplicables a los traspasos de empresas, centros de actividad, o partes de empres
o centros de actividad, cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un proce
dimiento de insolvencia analogo abierto con vistas a la liquidacién de los bienes del cedente y éstos
estén bajo la supervision de una autoridad publica competente (que podra ser un interventor de empre
sas autorizado por una autoridad publica competente)».

Afiadiéndose en aquella norma comunitaria que en el supuesto de que los articulos 3.°y 4.° se
apliguen a un traspaso durante un procedimiento de insolvencia abierto respecto de un cedente (inde
pendientemente de que dicho procedimiento se haya iniciado para liquidar los activos del cedente)

35 Articulo 172.2.2.° de la LC. Ademas en la Exposicion de Motivos de la LC apartado IIl, se dice «la "inhabilitacién” (...)
se impone como sancion»/Niega el caracter sancionador de la inhabilitacion del quekraidezMFLOREZ, A, La
Inhabilitacion del quebraddAranzadi, Navarra, 2002, pags. 9y 21 que le atribuye la finalidad exclusiva de «asegurar el
resultado del procedimiento, cuyo objeto basico es el reparto del producto de los bienes entre los acreedores»; también e
mismo autor em.as interdicciones legales del quebra@@ivitas, Madrid 2001; indica A&&cia VILLAVERDE, R., op. cit.

(«Efectos de la declaracion de quiebra sobre el deudor de caracter patrimonial»), pag. 173 que «la ocupacion de los bie-
nes del quebrado y la administracion de los mismos por terceros, que se da histéricamente, es algo que permanecera has
nuestros dias, sencillamente porque son medidas imprescindibles para que pueda agruparse y repartirse entre los acret
dores el conjunto de bienes y de derechos que forman la masa de la quiebra»; en el mismasentigotfos, Derecho

concursal, Tomo 2.°, Buenos Aires, 1986, pags. 437 y 438.

36 «La "inhabilitacién" se reserva para los supuestos de concurso calificado como culpable, en los que se impone como san-
cién de caracter temporal a las personas afectadas», Exposicion de Motivos, epigrafe Ill, apartado primero. Afecta «a las
personas afectadas por la calificacion» y se trata de «inhabilitacion para administrar bienes ajenos durante un periodo de
dos a 15 afios, asi como para representar o administrar a cualquier persona durante el mismo periodo».
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y a condicién de que dicho procedimiento esté bajo la supervisién de una autoridad publica compe-
tente (que puede ser un interventor de empresas), un Estado miembro podra disponer que no se tran:
feriran al cesionario las obligaciones del cedente, derivadas de los contratos o de las relaciones labo
rales, que puedan existir antes de la fecha del traspaso o antes de la apertura del procedimiento d
insolvencia, siempre y cuando dicho procedimiento dé lugar, en virtud de la legislacién de ese Estado
miembro, a la proteccion minima que indica, y que el cesionario, el cedente, o la persona o perso-
nas que ejerzan las funciones del cedente, por un lado, y los representantes de los trabajadores, pe
otro lado, pueden pactar, en la medida en que la normativa o la practica en vigor lo permitan, cam-
bios en las condiciones contractuales de empleo de los trabajadores, con la finalidad de mantener la:
oportunidades de empleo al garantizar la supervivencia de la empresa o del centro de actividad o de
la parte de la empresa o del centro de actividad.

La aprobacién de la Ley 22/2003, Concursal, supuso un cambio importante en nuestro orde-
namiento por cuanto, afiadi6 (disp. final decimocuarta.2) una nueva secciéon al Estatuto de los
Trabajadores (ET) (la Secc. 5.2, titulada «Procedimiento concursal», compuesta por un solo precep-
to, el art. 5nis). Segln la nueva regulacion:

«En caso de concurso, a los supuestos de (...) extincion colectiva de los contratos

de trabajo y de sucesion de empresa, se aplicaran las especialidades previstas en la
LC.»

La normativa laboral general debe ser tomada en consideracién, en relacion con el régimen
general del despido colectivo, por la similitud entre la regulacién contenidaen laLC y en el ET (art.
64 de la LC, en el que se regula el despido colectivo), y por la existencia en la legislacién concursal
de una remision expresa a la regulacion laboral (art. 64.7 y 11 de la LC).

Aquella normativa laboral general también ha de considerarse en relacién con la «sucesion
de empresas», porque en correcta hermenéutica juridica el artidutd®&7 ET presume que se
produce ese fendmeno, remitiéndose a la legislacion concursal para la regulacién de determina-
das «especialidades». Porque ni en nuestro ordenamiento juridico laboral ni concursal, se contie-
ne una exclusion explicita del fenédmeno para las transmisiones de empresas que se produzcar
vigente un procedimiento de esta naturaleza (lo que posibilita la Directiva 2001/23/CE, como se
ha visto), y porque la LC presupone la continuidad de la empresa (esto es de las relaciones labo-
rales en una comprensién no fordista, sino a la altura del siglo XXI de las mismas), bien que per-
mitiendo alternativamente acudir al procedimiento especifico de despido colectivo que regula (arts.
100, 148.1y 149, regla 1.2 de la LC, en el primer sentido, y arts. 148.2 de la LC y 149, regla 2.2
de la LC, en el segundo).

Por todo ello debe efectuarse una referencia siquiera breve a la regulacion contenida
en la legislacion laboral general al despido colectivo y a la transmisién («sucesién») de
empresas.
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2.1. El despido colectivo.

En el Derecho comunitario la Carta de los Derechos sociales fundamentales de los trabajado-
res3’, sefiala qués la realizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de las condicio-
nes de vida y de trabajo de los trabajadores en la Comunidad Europea, y que tal mejora lleva consi-
go igualmente el desarrollo de ciertos aspectos de la reglamentacion laboral en los procedimientos
de despido colectivo o relativos a las quiebras, en los que «en particular» la informacién, la consul-
ta y la participacién de los trabajadores deben desarrollar, en «tiempo hébil» y mediante la utiliza-
cién de mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las practicas vigentes en los diferentes Estad:
miembros.

La CEu3®establece en el articulo 11-90, tituladBreteccion en caso de despido injustifica-

do» que «todo trabajador tiene derecho a proteccién en caso de despido injustificado, de conformidac
con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales», y en su articulo 11-87 que
«debera garantizarse a los trabajadores o a sus representantes, en los niveles adecuados, la infornm
cion y consulta con suficiente antelacién, en los casos y condiciones previstos en el Derecho de la
Uniény en las legislaciones y practicas nacionales». Se afiade a aquellos derechos «fundamentales:
la previsidn contenida en el apartado d) de su articulo 111-210, segun la cual, «la Unién apoyara y

complementard la accion de los Estados miembros en la proteccion de los trabajadores en caso d
resolucion del contrato laboral».

El despido colectivo se regula por la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998,
considerando «que interesa reforzar la proteccion de los trabajadores en caso de despidos colecti
VoS, teniendo en cuenta la necesidad de un desarrollo econdmico y social equilibrado en la Comunidac
pues en otro caso las diferencias entre las disposiciones en vigor en los Estados miembros, en lo qu
se refiere a las modalidades y al procedimiento de los despidos colectivos, asi como a las medidas
capaces de atenuar las consecuencias de estos despidos para los trabajadores (...), tendrian incide
cia negativa y directa en el funcionamiento del mercado interior».

Segun aquella norma comunitaria se entenderéan por «despidos colectivos» los despidos efec-
tuados por un empresario, «por uno o varios motivos no inherentes a la persona del trabajador, cuan
do el numero de despidos producidos sea un numero determinado de trabajadores, "al menos", el
un determinado periodo de tiempé»El derecho interno espafiol ha sido poco generoso en la trans-

37 Adoptada en la reunién del Consejo Europeo, celebrada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989.

38 primera frase del parrafo primero y en el parrafo segundo del punto 7, en el parrafo primero del punto 17 y en el tercer
guién del punto 18.

39 El Tratado por el que se establece dicho texto constitucional debe ser citado tomado en consideracién, dado que ha sidc
suscrito por Espafia el 29 de octubre de 2004, publicado en el DOUE de 16 de diciembre de 2004 (ndm. 310, serie C),
aprobado en referéndum de 20 de febrero de 2005 en nuestro pais, y autorizada su ratificacion por Ley Orgénica 1/2005,
de 20 de mayo. Todo ello no obstante las razonables dudas sobre su entrada en vigor, desde su rechazo en el referéndu
francés del 29 de mayo de 2005 y el posterior holandés.

40 se establece una doble alternativa en funcién de esos periodos, y el nimero de trabajadores afectados, que son lo
siguientes:
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posicion de la Directiva (pudiéndose cuestionar su incumplimiento) en el articulo 51 del ET, en cuan-
to que reduce los «motivos no inherentes a la persona del trabajador» a «causas econémicas, técn
cas, organizativas o de produccidi»Entendiéndose que concurren aquellas causas «cuando la
adopcién de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son econémicas, a superar una situi
cién econdmica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de produccion, a garanti-
zar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada orga
nizacion de los recursos».

Ademas, la normativa interna espafiola acoge el periodo de tiempo mas largo de los estable-
cidos en la norma comunitaria para el computo del nimero de despidos, a los efectos de su califica-
cion como «despido colectivo», mixtificando el sistema de cémputo, al indicar que concurrird des-
pido colectivo cuando, «en un periodo de noventa dias», la extincion «afecte al menos a diez
trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores, al diez por ciento del nime
ro de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores, o
treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos 0 mas trabajadores» y cuando la extir
cién de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, debida a cesa
cion total de su actividad empresarial (fundada en aquellas causas), siempre que el nimero de tra
bajadores afectados sea superior a cinco.

Cuando el empresario «tenga la intencién de efectuar despidos colectivos, debera consultar,
en tiempo habil, a los representantes de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo» debiend
versar, como minimo «sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de ate-
nuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento destinadas,
especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos». Mandat

i) Para un periodo de 30 dias:

« Al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente més de 20 y menos de 100 trabajadores.

» Al menos el 10% del namero de los trabajadores, en los centros de trabajo que empleen habitualmente como mini-

mo 100 y menos de 300 trabajadores.

« Al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300 trabajadores, como minimo.
ii) Para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el nimero de los trabajadores habitualmente empleado:

en los centros de trabajo afectados.
A efectos del calculo del nimero de esos despidos se asimilaran a los mismos las extinciones del contrato de trabajo por
iniciativa del empresario en base a uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuan-
do los despidos sean al menos 5. En este aspecto el articulo 51 del ET establece que «para el cGmputo del nimero de extir
ciones de contratos (...), se tendran en cuenta asimismo cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por ini-
ciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el
parrafo c) del apartado 1 del articulo 49 (...), siempre que su nimero sea, al menos, de cinco», y que «cuando en perio-
dos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa rea
lice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el articulo 52 c) (...) en un nimero inferior a los umbrales sefia-
lados, y sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extinciones se consideraran efectuade
en fraude de Ley, y serén declaradas nulas y sin efecto».

41 |ndica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de la Comunidad Valenciana de 8 de julio de 1999 lo siguien-
te: «En relacién con la existencia de grupos de empresa con direccion unitaria, viene considerandose igualmente por los
Tribunales que, acreditada la existencia de dicho grupo de empresas por las razones que se explican en la muy conocid¢
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 30 de junio de 1993, «puesto que el articulo 51.1 del ET requiere una situacion
econdmica negativa de la empresa, no (es) suficiente la situacion econdémica negativa de las sociedades que conformar
dicha unidad empresariaMid. también STSJ de Madrid de 30 de abril de 1997.
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gue se reproduce en nuestro derecho interno. Es relevante la precision de la Directiva comunitaria
de que las obligaciones en ella establecidas «se aplicaran con independencia de que la decision rele
tiva a los despidos colectivos sea tomada por el propio empresario o por una empresa que ejerza €
control sobre él», que también se recoge en nuestra legislacion (art. 51.14 del ET).

Las obligaciones del empresario, en sede de despido colectivo y segln la normativa comuni-
taria, no se limitan al deber de consulta a los trabajadores o0 a sus representantes legales sino que e
obligado a «natificar por escrito cualquier proyecto de despido colectivo a la autoridad publica com-
petente»#2, Aquella notificacién debera contener todos los informes Utiles referentes al proyecto de
despido colectivo y a las consultas con los representantes de los trabajadores, precisando especia
mente los motivos del despido, el nimero de trabajadores que se va a despedir, el nimero de trabe
jadores habitualmente empleados y el periodo en el que se prevé que se van a efectuar los despido
transmitiendo a los representantes de los trabajadores una copia de esa naotificacion, pudiendo aque
llos representantes dirigir sus eventuales observaciones a la autoridad publica competente.

En el Derecho interno espafiol, se vigorizan aquellas exigencias, pues el empresario que tenge
la intencion de efectuar un despido colectivo «debera solicitar autorizacién para la extincién de los
contratos de trabajo» a la autoridad competente «conforme al procedimiento de regulacién de empleo»
gue «se iniciard mediante la solicitud a la autoridad laboral competente y la apertura simultanea de
un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores».

Tanto la normativa comunitaria como la adaptacion de nuestro Derecho interno a la misma,
resultan extremadamente celosas en los aspectos procedinfémdlkestremo es relevante la inter-
vencion administrativa en nuestro sistema laboral que «si, durante la tramitacion del expediente, la
autoridad laboral tuviera conocimiento de que por parte del empresario se estan adoptando medida:
gue pudieran hacer ineficaz el resultado de cualquier pronunciamiento, aquélla podra recabar del
empresario y de las autoridades competentes la inmediata paralizacion de las mismas», y «cuandt
la extincién afectase a mas del 50 por 100 de los trabajadores, se dara cuenta por el empresario d
la venta de los bienes de la empresa, excepto de aquellos que constituyen el trafico normal de le
misma, a los representantes legales de los trabajadores y, asimismo, a la autoridad competente».

42 No obstante los Estados miembros podran establecer que, en el caso de un proyecto de despido colectivo producido pol
el cese de las actividades del establecimiento en virtud de decision judicial, el empresario sélo debera notificarlo por escri-
to a la autoridad publica competente a peticion de ésta.

43 En el Derecho interno espafiol, el articulo 51 del ET establece que la comunicacién a la autoridad laboral y a los repre-
sentantes legales de los trabajadores deberéa ir acompafiada de toda la documentacién necesaria para acreditar las caus
motivadoras del expediente y la justificacion de las medidas a adoptar, en los términos que reglamentariamente se deter-
minen, extremo en que es desarrollado por Real Decreto 43/1996, de 19 de enero. La comunicacién de la apertura del
periodo de consultas se realizar4 mediante escrito dirigido por el empresario a los representantes legales de los trabaja
dores, una copia del cual se hara llegar, junto con la solicitud, a la autoridad laboral. Recibida aquella solicitud, la auto-
ridad laboral comprobara que la misma redne los requisitos exigidos, requiriendo, en caso contrario, su subsanacion por
el empresario en un plazo de diez dias, comunicando la iniciacion del expediente a la Entidad Gestora de la prestacion
por desempleo y recabando, con caracter preceptivo, informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre las
causas motivadoras del expediente, y cuantos otros resulten necesarios para resolver fundadamente. Los informes habra
de ser evacuados en el improrrogable plazo de diez dias y deberan obrar en poder de la autoridad laboral antes de la fina
lizacion del periodo de consultas y se incorporaran al expediente una vez concluido aquél.
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El procedimiento en nuestro ordenamiento, como no podia ser menos dado el tenor de la horma
comunitaria, se nuclea en torno a las consultas entre empresario y los trabajadores o0 sus representante
y la validez y eficacia de los acuerdos alcanzados en aquel periodo en base a la autonomfa. negocial

Concretamente y respecto del Derecho comunitario, debe destacarse que durante el transcurst
de las consultas, el empresario, «a fin de permitir que los representantes de los trabajadores pueda
formular propuestas constructivas» (esto es, «en tiempo habil»), debera proporcionarles toda la infor-
macion pertinente, y comunicarles, en cualquier caso, por escrito, con copia a la autoridad publica
competente, los motivos del proyecto de despido, el nimero y las categorias de los trabajadores que
vayan a ser despedidos, el nUmero y las categorias de los trabajadores empleados habitualmente,
periodo a lo largo del cual esta previsto efectuar los despidos, los criterios tenidos en cuenta para
designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos, si las legislaciones o practicas nacionales co
fieren al empresario competencias en tal sentido, y el método de calculo de las posibles indemniza-
ciones por despido si fueren distintas a las generales de las legislaciones o practicas nacionales.

Las consecuencias de haberse seguido o no aquel procedimiento de regulacion de empleo, soi
diferentes segun la normativa comunitaria y el Derecho espafiol. Efectivamente al tenor de la pri-
mera los despidos colectivos cuyo proyecto haya sido notificado a la autoridad publica competente,
surtirdn efecto no antes de treinta dias después de su notificacién, sin perjuicio de las disposiciones
que regulan los derechos individuales en materia de plazos de preaviso, pudiéndose conceder a i
autoridad publica competente la facultad de reducir ese plazo y si es inferior a sesenta dias prorro-
gar el plazo inicial (comunicandoselo al empresario) hasta sesenta dias después de la notificacién,
cuando los problemas planteados por los despidos colectivos considerados corran el riesgo de nc
encontrar solucién en el plazo inicial. La autoridad publica debera aprovechar aquel plazo para bus-
car soluciones a los problemas planteados por los despidos colectivos considerados.

44 | a consulta con los representantes legales de los trabajadores tendra una duracién no inferior a treinta dias naturales, ¢
de quince en el caso de empresas de menos de cincuenta trabajadores, y debera versar sobre las causas motivadoras (
expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus const
cuencias para los trabajadores afectados y para posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial, «en todo
caso, en las empresas de cincuenta 0 mas trabajadores». Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar
buena fe con vistas a la consecucion de un acuerdo, que requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comi-
té o comités de empresa, de los delegados de personal en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere que,
su conjunto, representen a la mayoria de aquéllos.

Finalizado el periodo de consultas, el empresario comunicara a la autoridad laboral el resultado del mismo. Si hubiere
concluido con acuerdo entre las partes, la autoridad laboral procedera a dictar resolucion en el plazo de quince dias natu-
rales autorizando la extincion de las relaciones laborales. Si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronunciamien-
to expreso, se entendera autorizada la medida extintiva en los términos contemplados en el acuerdo. No obstante, si la
autoridad laboral apreciase, de oficio 0 a instancia de parte, la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho er
la conclusion del acuerdo, lo remitira, con suspension del plazo para dictar resolucion, a la autoridad judicial, a efectos
de su posible declaracién de nulidad. Del mismo modo actuara cuando, de oficio o a peticion de la Entidad Gestora de la
prestacion por desempleo, estimase que el acuerdo pudiera tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones po
parte de los trabajadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo. Cuando €
periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad laboral dictara resolucion, que debera ser «motivada y congruente
con la solicitud empresarial», estimando o desestimando, en todo o en parte, la solicitud empresarial. La resolucion se
dictara en el plazo de quince dias naturales a partir de la comunicacion a la autoridad laboral de la conclusion del perio-
do de consultas; si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronunciamiento expreso, se entendera autorizada la medi-
da extintiva en los términos de la solicitud.
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En el Derecho espafiol, si se ha seguido el procedimiento de despido colectivo, recaida reso-
lucion (expresa o mediante silencio positivo) de la autoridad laboral autorizando la extincién de los
contratos, el empresario puede proceder a efectuar los despidos pertinentes, en los términos y col
las consecuencias establecidas en aquella resolucién. Entre las consecuencias mas notables para |
trabajadores y que son pertinentes destacar a efectos de este comentario, estan las siguientes:

a) Indemnizatorias. No resultando dudosa la licitud de que «en este tipo de pactos se fijen
unas indemnizaciones exactamente ajustadas al tope de 20 dias de remuneracién por afic
de servicio, sin establecer cantidad alguna que lo sobrepase (...) también es totalmente vali-
doy conforme a ley que la empresay los representantes de los trabajadores estipulen deter:
minados excesos superadores de aquel limite cuantitativo, (incluso) reduciendo o restrin-
giendo su percepcidn a las condiciones o supuestos que dichas partes negociadoras tenga
a bien consignar, siempre que esas condiciones 0 supuestos no sean contrarios a las leyes
a la moral ni al orden publicd®

b) El trabajador cuyo contrato de trabajo se extinga con fundamento en la resolucion de la
autoridad laboral dictada en el expediente administrativo que se siga, se encuentra en situa-
cion legal de desempleo y percibira las prestaciones por desempleo en los términos que la
propia resolucion establezéa

Las consecuencias de no haberse seguido en absoluto o haberse seguido con graves deficier
cias sustantivas el procedimiento de despido colectivo (expediente de regulacién de‘@sgieo)
gue el empresario no puede proceder a «despedir colectivamente», y si lo hace el despido sera nul
«por determinarlo asi los articulos 53.4 del ET y 122.2 a) de la Ley de Procedimiento Laboral, sien-
do su consecuencia la prevenida en el articulo 55.6 de dicho Estatuto al que se remite el 53.5 de
mismo cuerpo legal, esto es, la readmision inmediata de los trabajadores, con abono de los salario!
dejados de percibir desde la fecha del despiglo»

Alos efectos de la sentencia que se comenta adquiere singular relieve que también los traba-
jadores, a través de sus representantes, podran solicitar igualmente la incoacion del expediente a qu
se refiere el presente articulo, si racionalmente se presumiera que la no incoacién del mismo por el

45 STS, Sala de lo Social, de 20 de marzo de 1996; establece el articulo 14 del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, bajc
el titulo «indemnizaciones», lo siguiente: «1. El empresario, simultdneamente a la adopcion de la decision extintiva a que
le autorice la Resolucion administrativa, debera abonar a los trabajadores afectados la indemnizacién que se establece e
el articulo 51.8 del TR Ley del ET, salvo que, en virtud de pacto individual o colectivo, se haya fijado una cuantia supe-
rior; 2. En el caso de que el empresario no abonara la referida indemnizacion o existiese disconformidad respecto de su
cuantia, el trabajador podra, de acuerdo con lo dispuesto, en el articulo 4.° 2 g) del ET, demandar ante el Juzgado de Ic
Social competente al pago de la misma o, en su caso, el abono de las diferencias que a su juicio pudieran existir, median-
te accion cuyo ejercicio seguird las normas del proceso laboral ordinario, y en el que las afirmaciones de hecho de la
Resolucion de la autoridad administrativa gozaran de presuncion de certeza, salvo prueba en contrario».

46 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 30 de enero de 1997.

47 Asi cuando en él se resuelve el expediente «sin que consten puestos de trabajo concretos, ni categorias, ni ningdn otr
dato para seleccionar (a los trabajadores afectados por el expediente)», precisa la STSJ de Madrid de 5 de octubre de 200«

48 STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2004.
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empresario pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacién. Supuesto en el que la
autoridad laboral competente determinara las actuaciones y los informes que sean precisos para Iz
resolucién del expediente, respetando los plazos previstos.

Asimismo ha de resaltarse que en el supuesto de venta judicial de la totalidad de la empresa
o de parte de la misma Unicamente si no obstante el nuevo empresario decide no continuar o sus
pende la actividad del anterior, debera fundamentarlo en expediente de regulacion de empleo inco-
ado al efecto. La existencia de fuerza mayor, constituye otro de los supuestos singulares a destacal
en tanto se considere causa motivadora de la extincion de los contratos de trabajo, debera ser cons
tatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el numero de los trabajadores afectados previc
expediente tramitado a instancias del empresario, «acompafiada de los medios de prueba que estim
necesarios y simultanea comunicacion a los representantes legales de los trabdfadores»

2.2. Traspasos («sucesién») de empresas.

La jurisprudencia del TICE tiene declarado que la normativa comunitaria relativa a los «tras-
pasos de empresas» (Directiva 2001/23/CE) pretende garantizar el mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de cambio de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio de
nuevo empresario en la mismas condiciones acordadas con el cedente. El objeto de aquella norma
tiva es garantizar, en la medida de lo posible, la continuacion de los contratos o de las relaciones
laborales con el cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir que los trabajadores afectados
se vean en una situacion menos favorable por la mera causa de la trarf8mision

Eso es, segln la jurisprudencia comunitaria, la normativa aplicable «en caso de transmisién
de un empresa o de un centro de actividad a otro empresario pretende proteger en la medida de It
posible, en interés de los empleados, las relaciones laborales existentes, que forman parte del con
junto econémico transmitidd®. Precisamente con ese fin la normativa comunitaria, como efectos
para el cesionario derivados de la transmision de la empresa, incluye la asuncién, por este Ultimo,
de los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o relacion labo
ral que exista en la fecha de la transmisién y que se haya celebrado con aquellos trabajadores que
para el cumplimiento de sus funciones, estén destinados en la empresa transmitida o en la parte di
la empresa o del centro de actividad

49 Dictandose resolucién de la autoridad laboral «previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco
dias desde la solicitud, y surtird efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor», pudiendo acordar que l¢
totalidad o una parte de la indemnizacién que corresponda a los trabajadores afectados por la extincién de sus contratos
sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de éste a resarcirse del empresario.

50 SSTJCE, 17 de diciembre de 1987, Asunto 28M§6Molle Krg de 25 de julio de 1991, Asunto C-362/88Jrsoy
otros, de 12 de diciembre de 1998, Asunto C-39%8fpoiecesy de 26 de mayo de 2005, Asunto C-4780&tec

51 SSTJCE de 16 de diciembre de 1992, Asuntos acumulados C-132/91,C-138/91 y CKERSikdsy otros, y de 26 de
mayo de 2005, Asunto C-478/03eltec

52 SSTJCE de 25 de julio de 1991, Asunto C-36298ysoy otros, y de 26 de mayo de 2005, Asunto C-4780@Rec
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Aquella Directiva, contintia indicando la doctrina jurisprudencial comunitaria, es aplicable a
las transmisiones de empresas, de centros de actividad o de parte de éstos «a otro empresario», de
niendo los conceptos de «cedente» y «cesionario» por referencia, respectivamente, a la pérdida y i
la adquisicion de la «calidad de empresario con respecto a la empresa, centro de actividad o parte d
centro de actividad®3, y que son aplicables «siempre que haya cambio de la persona fisica o juri-
dica responsable de la explotacion de la empresa, sin que sea pertinente saber si la propiedad de
empresa ha sido transferiefa

Alos efectos de poder determinar la existencia o no de una transmision en el sentido de la nor-
mativa comunitaria, precisa la jurisprudencia comunitaria que «debe apreciarse si la empresa de que
se trata conserva su identidad, lo que resulta en particular de que el nuevo empresario continte efec
tivamente la explotacion de la entidad de que se trata o si se encarga de ella con las mismas activi
dades econémicas u otras analogasy «de ello se deriva que el criterio determinante para com-
probar la existencia de transmision (...) el de que un nuevo empresario continde o se encargue de I
explotacion de la entidad de que se trate preservando la identidad . éstadoctrina jurispru-
dencial comunitaria, sobre el sentido y los efectos de la normativa sobre «transmision de empresas»
se completa con la afirmacion siguiente: «La efectividad de los derechos conferidos a los trabaja-
dores (...) no puede depender de la voluntad del cedente, ni del cesionario, ni de los representante
de los trabajadores, ni siquiera de los propios trabajadores, con la Gnica excepcién, en lo relativo a
estos ultimos, de la posibilidad que tienen de no continuar después de la transmisién de la empres:
la relacion laboral con el nuevo empresario, si asi lo deciden librent@ntele ello se desprende
gue, con esa Unica excepcion, los contratos y las relaciones laborales existentes, en la fecha de |
transmision de la empresa (...) entre el cedente y los trabajadores destinados en la empresa trasp:
sada se transmiten de pleno derecho del cedente al cesionario por el solo hecho de la transmision d
las empresass$.

Transferencia «de los contratos de trabajo y de las relaciones laborales que tiene lugar nece-
sariamente en la misma fecha que la de la transmision de la empresa y no puede ser fijada en un
fecha distinta a eleccién del cedente o del cesiongtid®recisamente «en apoyo de esta interpre-
tacion», el Tribunal de Justicia tiene declarado:

53 SSTJCE de 26 de mayo de 2005, Asunto C-47&6Rec

54 SSTJCE de 17 diciembre de 1987, Asunto C-28Mg6Violle Krq de 10 de febrero de 1988, asunto 324[86jdy's
Dance Hall de 5 de mayo de 1988, Asuntos acumulados C-144/87 y C-1B&fgj’'y Busschers, y de 26 de mayo de
2005, Asunto C-478/0%eltec

55 SSTJCE de 18 de marzo de 1986, asunto C-28{8ifkers, de 19 de septiembre de 1995, Asunto C-4Rf@fhard, y de
26 de mayo de 2005, Asunto C-478/Ce|tec

56 STJCE de 26 de mayo de 2005, Asunto C-478@kec

57 SSTJCE de 11 de julio de 1985, Asunto 105[8nmols Inventar, de 25 de julio de 1991, Asunto C-36239%s0 y
otros, y de 26 de mayo de 2005, Asunto C-4780&&ec

58 SSTJCE de 25 de julio de 1991, Asunto C-362I88rsoy otros, de 14 de noviembre de 1996, Asunto C-30R6dtsar
de Hertaingy de 26 de mayo de 2005, Asunto C-478(&ltec

59 SSTJCE de 26 de mayo de 2005, Asunto C-47&8Rec
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a) Que la normativa comunitaria «atribuye a los Estados miembros la facultad de prever que
el cedente continle siendo, después de la fecha de la transmision, y junto al cesionario, res-
ponsable de las obligaciones derivadas de un contrato de trabajo o de una relacion laboral,
lo que supone que, en todo caso, dichas obligaciones se transfieren al cesionario en esa
misma fecha$o.

b) «Que después de la fecha de la transmisidn de la empresa, se extingue la responsabi-
lidad del cedente frente a las obligaciones que resultan del contrato o de la relacién
laboral por el mero hecho de la transmision (...), habida cuenta del objetivo de pro-
teccién de los trabajadores (...), dicho efecto s6lo puede producirse si las obligacio-
nes de que se trata se transfieren al cesionario desde la fecha de la transmision de la
empresasl.

¢) «Que reconocer al cedente o al cesionario la facultad de elegir la fecha en la que se trans-
fiere el contrato de trabajo o la relacion laboral equivaldria a admitir que los empresarios
pueden, al menos con caracter temporal, establecer excepciones a las disposiciones (...),
pese a que éstas tienen caracter imperativo y que, por tanto, no se pueden establecer excef
ciones en perjuicio de los trabajadorés»

En relacion con nuestro Derecho interno la jurisprudencia precisa, en relacién con las sucesi-
vas normas comunitarias habidas en materia de traspasos de empresas, lo siguiente:

«Contienen previsiones que anticipadamente nuestro ordenamiento contemplé y regu-
16 con precision imponiendo la subrogacion empresarial en el supuesto de transmi-
sién en el articulo 79 del Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba la
Ley del Contrato del Trabajo (LCT) y la subrogacién con responsabilidad solidaria
en el articulo 18.2 de la Ley de Relaciones Laborales 16/1978, de 8 de abiril, pues
no cabe olvidar que el Derecho Comunitario se orienta a la convergencia entre los
Estados de la Union Europea dada la diferente tradicion observada por cada uno de
ellos en la regulacion de las relaciones juridicas con la inevitable consecuencia de
gue en algunos paises se plantea con cada Directiva una urgente necesidad regula-
dora y en otros la norma comunitaria resulta innecesaria por presentar el Derecho
nacional una regulacion mas técnica y ambiciosa de la que pueda proponer el 6rga-
no comunitario.»

60 SSTJCE de 14 de noviembre de 1996, Asunto C-30B#$stsar de Hertaing de 26 de mayo de 2005, Asunto C-478/03,
Celtec

61 véase nota anterior.
62 véase nota anterior.
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Concluyendo que el articulo 44 del ET «cumple a la perfeccién» los fines que persigue la norma-
tiva comunitaria en materia de transmision o sucesion de empresas. El supuesto de hecho de la sucesic
de empresas, segun la jurisprudencia, esta integrado por dos requisitos esenciales y cdéfistitutivos

a) «El primero de ellos referente al cambio de titularidad de la empresa o de un elemento sig-
nificativo de la misma que al decir del articulo 44 sea un centro de trabajo o una unidad
productiva auténoma; este cambio de titularidad puede producirse en razén de un acto "inter
vivos" de cesidn o transmision entre el empresario anterior (cedente) y el empresario nuevo
(cesionario) o en virtud de una transmisidortis causale la empresa o de una parte sig-
nificativa de la misma» [arts. 44 y 49.1 g) del ET].

b) «El segundo requisito esencial consiste en que los elementos cedidos patrimoniales, constitu-
yan una unidad de produccion susceptible de explotacion o gestion separada; asi pues no bast
la simple transmision de bienes, sino que éstos han de constituir un soporte econémico sufi-
ciente para que continde activa la accién empresarial precedente. Por lo tanto hay traspaso s
hay mantenimiento de la identidad, y ésta se produce cuando la transmisién afecte a un con-
junto de medios organizados susceptibles de poder llevar a cabo una actividad econémica.»

Discurso que ha de matizarse con la precisién de que «cuando la actividad empresarial des-
cansa fundamentalmente en la mano de obra la consideracién conjunta de una colectividad de tra:
bajadores que, de modo duradero, desarrollan dicha actividad, puede constituir de por si la entidac
econdmica cuyo cambio de titular contempla la Directf¢a»

63 En términos de la STS, Sala Cuarta, de 14 de abril de 2003 y STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 20 de octubre de 2002
Segun la STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de septiembre de 2004, la doctrina jurisprudencial (citando las SSTS
de 13 de marzo de1990; de 23 de febrero de 1994; de 17 de marzo de1995), sobre el contenido del art. 44 ET, «presupo
nen, como garantia de estabilidad en el puesto de trabajo, la concurrencia de dos elementos: uno subjetivo, representad
por la transmisién directa o cambio del antiguo empresario por otro nuevo y distinto, aunque la sustitucion se realice a
través de un tercero interpuesto, pues lo determinante es que el empresario anterior y el nuevo se hagan cargo sucesive
mente de la actividad empresarial; y otro, objetivo, consistente en la entrega efectiva del total conjunto operante de los
elementos esenciales de la empresa que permita la continuidad de la actividad principal que constituye su objeto, o, lo
gue es lo mismo, la permanencia de la empresa como unidad en sus factores técnico-organizativos y patrimoniales. Los
requisitos sobre la efectiva transmision de bienes patrimoniales han sido incluso suavizados o matizados por la STICE
de 19 de septiembre de 1995».

STSJ de la Regién de Murcia, Sala de lo Social, de 19 de julio de 2004, segun la cual, «la jurisprudencia comunitaria ha
evolucionado en la aplicacion e interpretacion de la citada Directiva y de la Directiva 23/2001/CE, en sentencia de 24 de
enero de 2002 (asuntemcy, en la que se advierte que, cuando la actividad empresarial descansa fundamentalmente en
la mano de obra, como sucede en las empresas de limpieza, la consideracion conjunta de una colectividad de trabajado
res que, de modo duradero, desarrollan dicha actividad, puede constituir de por si la entidad econémica cuyo cambio de
titular contempla la Directiva; por lo tanto, si el nuevo empresario, en este caso titular de la actividad econémica princi-
pal, se hace cargo de una parte importante de los trabajadores de la anterior empresa y de las competencias que tenia és
al asumir, asimismo, la actividad de limpieza, cuyo personal destinaba su antecesor especificamente a esas tareas, exist
transmisién de acuerdo con la Directiva; lo cual nos lleva a la conclusién de que si parte del personal de la empresa ante-
cesora es despedida como consecuencia de la asuncion del servicio de limpieza por la empresa principal y ésta se hac
cargo de parte del personal de la antecesora, no cabe duda de que esos despidos tienen como base la circunstancia de
sucesion empresarial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.° de la Directiva y, asimismo, en el concepto de
sucesion que establece el articulo 44 del ET, por lo que los trabajadores que no han sido contratados por el empresaric
gue asume tanto la nueva actividad como los trabajadores de la empresa antecesora, deben seguir la misma suerte que
gue han sido contratados».

64
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Efectivamente la relativizacion de la exigencia «habitualmente manejada por la jurispruden-
cia, desde la que se impone la transferencia de medios materiales, basada en un modelo de relacic
nes laborales fordista caracterizado por la proliferacién de un trabajo industrial intensivo en inver-
siones de capital, esta forzada por la también progresiva desmaterializacion de muchas actividades
(...), lo que perfectamente puede integrar en el concepto numerosas iniciativas del sector servicios,
gue no hacen depender su negocio de demasiados medios materiales o infraestructuras fisicas siet
do menos relevante su inversion en capital que la que ha de realizarse en medios Hamanos»

Segun nuestra jurisprudencia «el articulo 44.1 del ET manifiesta claramente la voluntad legis-
lativa de proteger la estabilidad en el empleo, al expresar que el cambio en la titularidad de la empre-
sa no extinguira de por si la relacién laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los dere-
chos y obligaciones del anterior. Ello quiere decir que el nuevo titular viene obligado a situarse en
la posicion juridica del anterior empleador, y, por ello, consecuentemente, debe asumir los contra-
tos de trabajo otorgados por aquél en su verdadero alcance y naturaleza, cualquiera que fuera la denc
minacion que le hayan dado las partes contratafeBectrina que es seguida sin fisuras por la
jurisprudencia mend¥.

65 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 11 de noviembre de 2004.

66 STS, Sala Cuarta, de 15 de diciembre de 1997.

67 STSJ de Navarra de 7 de mayo de 2004, segtin la cual el articulo 44 del ET «tuvo su antecedente en el articulo 79 de la
LCT de 1944, (...) y en él se disponia que el contrato de trabajo no terminaria por cesién, traspaso o venta de la industria
y que en tales casos quedaba "el nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior”, aunque sin €
afadido posterior de la responsabilidad solidaria. La doctrina jurisprudencial entendié que en esa previsiéon sobre subro-
gacién quedaban incluidas en particular con caracter solidario las deudas anteriores de la empresa con todos sus trabaja
dores. EI ET en el articulo 44.1, recogi6 y mejoro6 la redaccion de aquel precepto de la Ley, al que afiadié la coletilla final
comprensiva del deber de informar a los representantes de los trabajadores, y de la responsabilidad solidaria de cedente
y cesionario durante tres afios. La reforma introducida por la Ley 12/2001, de 9 de junio, extrae el principio de respon-
sabilidad solidaria del apartado 1 del articulo 44, para situarlo con caracter independiente en el apartado 3 de dicho pre-
cepto, e igualmente el deber de comunicacion a los representantes de los trabajadores lo ha situado en los apartados 6
siguientes del mismo; tratando con independencia el principio de subrogacién del cesionario en las deudas anteriores del
cedente, la exigencia de responsabilidad solidaria, y el deber de notificacion, que antes figuraban en el mismo apartado».
Continta la misma jurisprudencia indicando que «en cualquier caso esta claro y fuera de duda que en los diversos textos
legislativos el legislador establecié no sélo una garantia para los trabajadores en la subrogacién, sino la responsabilidad
de ambos empresarios sobre deudas laborales del cedente, sin distinguir entre anteriores y posteriores. La responsabili:
dad solidaria no significa que el sucesor deba responder por unas deudas ajenas sin mas, sino que respondera sin perju
cio de poder reclamarlas del verdadero deudor, constituyendo tal previsién de solidaridad una garantia de seguridad juri-
dica tanto a favor de los trabajadores frente a posibles transmisiones fraudulentas llevadas a cabo en su perjuicio (y en
ocasiones sin su consentimiento), como a favor de los empresarios responsables si se tiene en cuenta que esta respons
bilidad ademas de solidaria no es ilimitada en el tiempo, sino que sé6lo se mantiene viva durante tres afios a contar de la
transmision». Finalizando la misma doctrina con la siguiente precision, singularmente oportuna para este comentario,
«estamos ante una prevision contra el fraude que, por otra parte, ha sido aceptada tradicionalmente como tal no sélo por
la doctrina jurisprudencial de la jurisdiccion laboral, sino por la propia jurisprudencia y doctrina mercantil, pues no cabe
olvidar que una empresa, especialmente cuando en el presente caso concurre a una subasta publica, tiene el precio qu
resulta de restar a los activos las deudas que pudiera tener, por lo que no es congruente con la l6gica del mercado acepte
la compraventa de empresas sin el computo de las deudas preexistentes, en especial las deudas laborales. Evitando que
venta de empresas o su adquisicion en publica subasta pueda utilizarse para conculcar los derechos salariales o asister
ciales de los trabajadores».
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3. BREVE RECAPITULACION SOBRE EL SUPUESTO DE HECHO (LITIGIO PRINCIPAL),
Y LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PROPUESTAS AL TRIBUNAL DE JUSTICIA

3.1. Los hechos.

Los hechos a tomar en consideracion son los que a continuacién se relacionan. La Sra. Junk,
trabajaba como uno de los 430 empleados de AWO, empresa dedicada a la prestacion de asistenci
sanitaria a domicilio, y que, a resultas de dificultades en los pagos, el 31 de enero de 2002 solicitd
su declaracion en concurso (quiebra) por dificultades financieras.

Con efectos de 1 de febrero de 2002, AWO «liberé a todos sus trabajadores de la obligacion
de cumplir sus tareas y dej6é de pagarles los salarios correspondientes al mes de enero de 2002», pr
cisa la sentencia objeto de comentario.

El 5 de febrero de 2002 se dicto la declaracion provisional de quiebray, el 1 de mayo siguien-
te, la declaracion definitiva. Mediante escrito de 19 de junio de 2002 el administrador comunicé al
comité de empresa de AWO que tenia la intencién, por razon del cierre del establecimiento, de extin-
guir todos los contratos de trabajo todavia vigentes (entre ellos el de la Sra. Junk), respetando el
plazo maximo de tres meses previsto en la declaracion de quiebra, es decir con efectos de 30 de sej
tiembre de 2002, mediante un despido colectivo.

En la comunicacién del administrador se especificaban los nombres, direcciones, fechas de naci-
miento, categorias y otros datos fiscales, y fechas de incorporacién respectivamente a la empresa. E
administrador elaboré con el comité de empresa un acuerdo de compensacién y un plan social. EI comi:
té de empresa comunicé al administrador, el 26 de junio de 2002, su acuerdo con la propuesta.

Mediante escrito de 27 de junio de 2002 del administrador, recibido el dia 29 siguiente, se
comunicé a la Sra. Junk la extincién de su contrato de trabajo, con efectos del 30 de septiembre de
2002, por motivos inherentes a la situacion de la empresa. El 27 de agosto del mismo afio el admi-
nistrador notifico a la oficina de empleo el despido de 172 empleados, con efectos del 30 de sep-
tiembre de 2002, adjuntando el informe del comité de empresa.

La Sra. Junk interpuso una demanda contra la extincion de su contrato de trabajo, alegando la
ineficacia de la decision extintiva que se debia, segun la demandante, al hecho de que el administradc
no habia consultado al comité de empresa antes el despido, no aplicando debidamente el procedimient
de informacion y consulta que para los despidos colectivos prevenia la normativa aplicable.

3.2. Las cuestiones prejudiciales formuladas al Tribunal de Justicia.

El érgano jurisdiccional (Albeitsgericht Berlin) suspendié el procedimiento seguido a instancia de
la Sra. Junk al considerar que la resolucion al mismo dependia de la interpretacion que debia darse a la nc
mativa comunitaria en materia de despidos colectivos. Efectivamente segiin aquel érgano jurisdiccional:
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a) En el Derecho alemén al distinguirse ektiadigungy entlassunda existencia de un des-
pido colectivo no podia resultar determinada por la fecha en que se comunica la extincion
de los contratos de trabajo, sino por la fecha de expiracién de cada uno de los preavisos de
despido. Segun aquel érgano judicial «en estas circunstancias, el empresario podria diri-
girse al comité de empresa y realizar la notificacion a la oficina de empleo después de comu-
nicar la extincion de los contratos de trabajo, siempre que lo hiciera antes de la cesacion
definitiva de las relaciones laborales».

b) Sin embargo, precisa el mismo 6rgano judicial, en el sentido de la Directiva (que tiene por
objeto la proteccidn de los trabajadores), el concepto de «despido» debe interpretarse como
coincidente con la comunicacion de extincién del contrato por el empresario, de modo que,
con anterioridad a esta comunicacién se deben haber respetado completamente tanto el pro-
cedimiento de consulta con los representantes de los trabajadores como la notificacion a la
autoridad competente.

Consecuentemente con aquellos razonamientos el 6rgano jurisdiccional decidié plantear al
TJCE las siguientes cuestiones prejudiciales:

A)La Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos ¢ debe
interpretarse en el sentido de que por «despido» en el sentido del articulo 1.°, apartado 1,
letra a), de dicha Directiva debe entenderse la comunicacion del despido como el primer
acto destinado a resolver la relacion laboral, o significa «despido» la resolucién de la rela-
cién laboral que se produce al expirar el plazo de preaviso?

B)En el caso de que por «despido» deba entenderse la comunicacion del despido ¢ exige la
Directiva que tanto el procedimiento de consulta con arreglo al articulo 2.° de la Directiva
como el procedimiento de notificacion con arreglo a los articulos 3.2 y 4.° de la Directiva
se hayan completado antes de enviar la comunicacién de los despidos?

4. LOS DEBERES DE CONSULTAY NOTIFICACION DEL EMPRESARIO SEGUN EL
DERECHO EUROPEO Y MOMENTO DE EFECTOS DEL DESPIDO COLECTIVO

Sefiala el Tribunal de Justicia en la sentencia objeto de comentario que, versando el litigio
principal sobre la regularidad de un despido a la luz de los procedimientos de consulta y notifica-
cion previstos en los articulos 2.2, 3.2y 4.° de la Directiva 98/59/CE, es necesario precisar el con-
cepto mismo de «despido» en el sentido de aquella Directiva, efectuando la primera, y desde luego
trascendente, siguiente afirmacion:

«El articulo 1.°, apartado 1, letra a) de la Directiva define el concepto "despidos colec-
tivos", pero no indica qué es el despido ni remite, en relacién con este extremo, al
Derecho de los Estados miembros.»
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A este respecto, continda la resolucion jurisdiccional, «procede recordar que de las exigencias
tanto de la aplicacion uniforme del Derecho comunitario como del principio de igualdad se despren-
de que el tenor de una disposicién de derecho comunitario que no contenga una remisién expresa
Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser obji
to de una interpretacion autébnoma y uniforme en toda la Comunidad, que debe realizarse teniendo er
cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate».

Si no fuera asi «la finalidad de armonizacion, aunque fuera solo parcial, perseguida por la
Directiva se veria seriamente perjudicada en la medida en que la proteccion ofrecida por tal norma-
tiva a los trabajadores en caso de despidos colectivos podria variar de Estado miembro a Estado mierr
bro en funcién del significado del concepto "despido” en los diversos Derechos nacinales»

4.1. El despido colectivo y las obligaciones de consulta a los representantes de los trabajadores
y de notificacién a la autoridad laboral. La nocion de «despido» en la legislacién comunitaria
sobre despidos colectivos.

En la tramitacion del procedimiento se mostraron posiciones muy diferenciadas. Segun el
drgano judicial remitente la versién alemana de la Directiva 98/59/CE para referirse al despido uti-
liza el términcentlassung, que se refiere al momento en que un despido adquiere eficacia, y que se
distingue claramente del térmikindingung, que alude a la «comunicacion del despido», es decir
a la manifestacién de voluntad del empresario de poner fin a la relacion laboral.

Considerando tales diferencias terminolégicas, segin aquel drgano jurisdiccional, y aplican-
dolas a las disposiciones en materia de despidos colectivos, «a los fines del cumplimiento de las obli-
gaciones procesales recogidas en la Directiva, el momento en que tales obligaciones deben cum
plirse no es el de la "comunicacién del despido" por parte del empresario, sino el de la efectiva
resolucién de la relacion laboral. Con la consecuencia de que el empresario también puede informar
y consultar a los representantes de los trabajadores y notificar el proyecto de despido colectivo a la
autoridad publica competente después de las comunicaciones individuales de despido, siempre qut
sea antes de la extincién de las relaciones laborées»

En sentido diferente el Gobierno del Reino Unido, invocando argumentos de caracter literal
y teleolégico, considerd «que el concepto de "despido” relevante a los fines de la Directiva hacia
referencia mas bien al momento en que finaliza la relacién lab8r&lsecisando que «un despido
puede "surtir efecto” sélo en el momento en que la relacion laboral se extingue, esto es, cuando el
trabajador deja efectivamente de estar sujeto a las instrucciones del empresario. Hasta tal momen
to, en efecto, puede producirse siempre la revocacion de la comunicacién de despido. Esta interpre-

68 Indica el Abogado General, Sr. don Antonio Tizzano, en su escrito de conclusiones, presentado el 30 de septiembre de
2004, Conclusién 41.

69 Conclusién 31 del Abogado General.
70 Conclusién 33 del Abogado General.
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tacion viene igualmente confirmada (...) por la explicita distincion (...) entre el concepto de "des-
pido" y el de "preaviso"nptice of dimissal Ahora bien, la distinciéon entre estos dos conceptos es
absolutamente clara, pues uno se refiere al momento en que los despidos "surtirarceflecto” (
redundances... shall take effeatientras el otro indica el momento en que el empresario comuni-
ca, mediante el escrito de preaviso, su intencién de resolver la relacion laboral. Ello excluye toda
interpretacion que equipare el concepto de "despido" a la manifestacién de tal voluntad resolutoria,
es decir, a la comunicacion del despidb»

Segun el Gobierno del Reino Unido «la Directiva se limita a exigir que el empresario proce-
da en "tiempo util" (...) a consultar a los representantes de los trabajadores y que determinadas infor-
maciones se comuniguen a éstos "en tiempo util" (...), sin hacer referencia alguna mas precisa al
momento en el cual tales obligaciones deban cumplirse. Tal disposicidon no se opone, pues a que los
representantes de los trabajadores sean informados y consultados una vez realizadas las respectivi
comunicaciones de despid&»

Esta interpretacion, segin el Gobierno del Reino Unido, era «coherente con los objetivos de
la Directiva. En efecto, al permitir al empresario proceder mas rapidamente a los despidos, esta inter-
pretacion permite, (...), satisfacer al mismo tiempo las exigencias de proteccion de los trabajadores
y de preservacion de la solidez econémica de la empresa. En cambio, la interpretacién contraria, al
no permitir al empresario proceder a las comunicaciones de despido antes de la conclusién de los
procedimientos de consulta y de notificacién, prolonga una situacion de crisis y puede, por tanto,
causar la pérdida de otros puestos de trabajo e incluso comprometer el saneamiento de la empres
mismax»73,

En otro sentido el Abogado General afirmé que «el concepto de "despido” debia entenderse
como la manifestacion de la voluntad del empresario de poner fin a la relacion I&hmats «tal
interpretacion se desprende, (...), tanto de la letra como del esptritesta Directiva. Segun el
ilustre miembro del Alto Tribunal «ha de observarse que la referencia a los despidos colectivos Uni-
camente "previstos" (...), asi como a la notificacién de "proyectos” de despido (...) indica de forma
inequivoca que el empresario debe iniciar las consultas con los representantes y notificar el proyec-
to de despido a la autoridad publica competente cuando los despidos se hallen todavia en estado d
proyecto»'6, pues «si el empresario pudiera comunicar a cada uno de los trabajadores afectados por
el procedimiento colectivo su intencion de resolver el contrato de trabajo, dando asi inicio al plazo
de preaviso, antes de consultar a sus representantes y de informar a la autoridad publica competer
te, no podria hablarse ya de proyecto de despido (...) la posibilidad de remitirse a un despido ya
manifestado privaria a los procedimientos de consulta y de notificacién de efecto til»

71 Conclusiones 34 y 35 del Abogado General.
72 Conclusién 36 del Abogado General.

73 Conclusién 37 del Abogado General.

74 Conclusién 45.

75 Conclusion 46.

76 Conclusién 47.

77 Conclusion 48.
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Concluye aquel Abogado General que «el concepto de "despido” previsto en el articulo 1.°,
apartado 1, letra a), de la Directiva hace referencia a la manifestacion de la voluntad del empresario
de poner fin a la relacién laboral y que, el empresario no puede ejercitar su facultad de resolucion
antes de haber consultado a los representantes de los trabajadores y notificado el proyecto de desp
do a la autoridad publica competenté»

El Tribunal en la sentencia objeto de comentario precisa que «la necesidad de una aplicacion
y, por ende, de una interpretacion uniformes excluye que dicho texto sea considerado de manera ais
lada en una de sus versiones, exigiendo, por el contrario, que sea interpretado en funcién tanto de |i
voluntad real de su autor como del objetivo perseguido por este Ultimo a la luz, en particular, de las
versiones adoptadas en todas las lenguas».

Segun el Alto Tribunal «la circunstancia de que el empresario "tenga la intencién" de efectuar
despidos colectivos y de que haya elaborado un "proyecto” para ello se corresponde con una hip6-
tesis en la que aun no se ha adoptado decision alguna. En cambio, la notificacién al trabajador de le
extincion del contrato de trabajo es la expresion de una decision de ruptura de la relacion laboral, y
la cesacion efectiva de dicha relacion al expirar el plazo de preaviso sélo constituye un efecto de
dicha decisién. Asi, los términos empleados por el legislador comunitario indican que las obliga-
ciones de consulta y notificacién nacen con anterioridad a una decision del empresario de extinguir
los contratos de trabajo». Precisamente, apostilla el Tribunal de Justicia, el procedimiento de con-
sulta a los representantes de los trabajadores tiene como uno de sus objetivos «evitar las extincione
de contratos de trabajo o de reducir su nimero», cuya realizacion «guedaria amenazada si la con
sulta a los representantes de los trabajadores fuese posterior a la decision del empresario».

En consecuencia, concluye la Directiva debe interpretarse «en el sentido de que el hecho que
vale como despido lo constituye la manifestacion de la voluntad del empresario de extinguir el con-
trato de trabajo».

4.2. Momento en gque el empresario puede efectuar despidos colectivos.

Se plantea en la sentencia objeto de comentario la cuestion de si el empresario tiene derechc
a efectuar los despidos colectivos con anterioridad a la clausura del procedimiento de consulta (pre-
visto en la normativa comunitaria sobre despidos colectivos), asi como al procedimiento de notifi-
cacion (previsto en la misma normativa comunitaria).

Ha de considerarse que «de la Directiva se infiere una secuencia procesal que se articula er
dos fases distintas y consecutivd$»A saber:

78 Conclusién 53.
79 Conclusion 57.
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a) «La primera fase consiste en la consulta a los representantes de los trabajadores que (...)
debe preceder a la notificacién del despido. Tal interpretacion viene confirmada y reforza-
da (...) por el objeto de tales consultas que no se limitan a una mera informacién "pasiva"
de los trabajadores, sino que estan dirigidas "a llegar a un acuerdo (...) y versaran como
minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus
consecuencias (se) impone, pues, cuanto menos una obligacion de négociar"

Como indica el Tribunal de Justicia en la sentencia objeto de comentario efectivamente «el

empresario no puede poner fin a los contratos de trabajo antes de haber iniciado los dos pro-
cedimientos controvertidos», pues el procedimiento de consulta esta previsto «con vistas a lle-
gar a un acuerdo» y versa «como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los des-
pidos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas de acompafiamiento.

La consecucion del objetivo de llegar a un acuerdo «se veria seriamente obstaculizada,
cuando no impedida, si el empresario pudiera resolver la relacion laboral antes de la fina-
lizacién de las consultas. En efecto, en tal caso el empresario no estaria en modo alguno
predispuesto a una discusion Util con las contrapartes, al objeto de evitar los despidos o de
limitar sus efectos negativos, pues ya habria adoptado la decisién de efectuar los despidos.
En otras palabras, los trabajadores se verian enfrentados a un hecho consumado y la dis-
posicion quedaria privada de todo efecto @til»

Efectivamente, segun el Alto Tribunal, la normativa comunitaria «impone una obligacion

de negociacion» y su «efecto util de tal obligacion quedaria amenazado si el empresario
tuviese el derecho de extinguir los contratos de trabajo durante el procedimiento, o inclu-
so desde su inicio. Para los representantes de los trabajadores seria bastante mas dificil obte
ner la retirada de una decision adoptada que una renuncia a un proyecto de decisién». Por
todo ello, «la extincién del contrato de trabajo sélo puede efectuarse, por tanto, con poste-
rioridad a la clausura del procedimiento de consulta, a saber, después de que el empresario
haya respetado (aquellas) obligaciones establecidas en (...) la Directiva».

b) «La segunda fase consiste en la notificacién del proyecto de despido colectivo a la autori-
dad publica competenté® Comunicacién que «sélo puede ser posterior a la fase de con-
sultas dado que el empresario ha de dar cuenta de tal fase en la notifiacdmnfirma
esta conclusién el que aquella notificacién, afirma el Tribunal de Justicia, tenga «la finali-
dad de permitir a la autoridad competente buscar soluciones a los problemas planteados
por los despidos colectivos considerados».

Esta Ultima circunstancia, a juicio del Alto Tribunal, es la determinante de que el despido
notificado a la autoridad publica no pueda, en principio «surtir efecto» en los treinta dias
siguientes a la notificacion, todo ello, «sin perjuicio de las disposiciones que regulan los
derechos individuales en materia de plazos de preaviso».

80 Conclusiones 58 y 59.
81 Conclusién 60.
82 Conclusién 61.
83 Conclusién 61.
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Efectivamente los despidos colectivos «es decir, las extinciones de los contratos de traba-
jo, s6lo pueden surtir efecto al expirar el plazo aplicable», porque «este plazo (no inferior
a 30 dias) corresponde al periodo minimo del que la autoridad competente debe poder dis-
poner para buscar soluciones».

El establecimiento en la norma comunitaria de una reserva para las disposiciones que regu-
lan los derechos individuales en materia de plazos de preaviso, como precisa la sentencia,
«se refiere necesariamente al supuesto de las extinciones ya efectuadas, que inician el
computo ddal plazo. En efecto, la reserva relativa a la expiracion de un plazo de preavi-
so diferente del plazo previsto en la Directiva dejaria de tener sentido si no hubiese comen-
zado a correr ningun plazo de preaviso».

En esta «fase de "gestion" de los efectos del despido, la suspensién de la posibilidad de
resolver las relaciones laborales es, pues, menos necesaria que en la anterior fase de con
sultas, que tenia por objetivo principal evitar o reducir los despidos, por tanto, (la Directiva)
suspende la eficacia del despido, pero no su comunicacién (del despido). El empresario
puede, pues, realizar tal comunicacion a partir de la notificacion de despido colectivo a la
autoridad publica competent&, Concluyendo la sentencia lo siguiente:

« Los preceptos de la norma comunitaria que se refieren a la notificacion del «proyec-
to de despido» a la autoridad competéhteno se oponen a la extincion de los con-
tratos de trabajo durante el procedimiento que establecen, siempre que dicha extin-
cion se efectle tras la notificacion del proyecto de despido a la autoridad publica
competente».

84 Conclusion 67.

85 Articulos 3.2y 4.°. Segun el primero de aquellos articulos: «1. El empresario estara obligado a notificar por escrito cual-
quier proyecto de despido colectivo a la autoridad publica competente (...). La notificacion debera contener todos los
informes Utiles referentes al proyecto de despido colectivo y a las consultas con los representantes de los trabajadores pre
vistas (...), especialmente los motivos del despido, el nimero de trabajadores que se va a despedir, el nUmero de trabaja
dores habitualmente empleados y el periodo en el que se prevé que se van a efectuar los despidos. 2. El empresario est:
ré obligado a transmitir a los representantes de los trabajadores una copia de la notificacion prevista en el apartado 1. Los
representantes de los trabajadores podran dirigir sus eventuales observaciones a la autoridad publica competente»; al tenc
del segundo de aquellos preceptos: «1. Los despidos colectivos cuyo proyecto haya sido notificado a la autoridad publi-
ca competente, surtiran efecto no antes de treinta dias después de la notificacién prevista (...), sin perjuicio de las dispo-
siciones que regulan los derechos individuales en materia de plazos de preaviso. Los Estados miembros podran concede
a la autoridad publica competente la facultad de reducir el plazo contemplado en el parrafo anterior. 2. La autoridad publi-
ca competente aprovechara el plazo sefialado (...) para buscar soluciones a los problemas planteados por los despido
colectivos considerados. 3. En la medida en que el plazo inicial previsto en el apartado 1 sea inferior a sesenta dias, los
Estados miembros podran conceder a la autoridad publica competente la facultad de prorrogar el plazo inicial hasta sesen-
ta dias después de la notificacién, cuando los problemas planteados por los despidos colectivos considerados corran e
riesgo de no encontrar solucién en el plazo inicial. Los Estados miembros podran conceder a la autoridad publica com-
petente facultades de prorroga mas amplias. El empresario debera ser informado de la prorroga y de sus motivos, antes
de la expiracién del plazo inicial previsto (...). 4. Los Estados miembros no estaran obligados a aplicar el presente articu-
lo a los despidos colectivos producidos por el cese de las actividades del establecimiento cuando éste resulte de una deci
sion judicial».
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» «El empresario tiene derecho a efectuar los despidos colectivos tras la clausura del
procedimiento de consulta (a los representantes de los trabajadores con vistas a lle-
gar a un acuerdo) y después de la notificacion del proyecto de despido colectivo»
antes referido.

Ciertamente la legislacion laboral espafiola, plantea la cuestién de su adaptacion a la Directiva,
en lo que respecta a este apartado, segun la interpretacion dada por la sentencia objeto de
comentario. En todo caso parece que ha de interpretarse en el sentido de que el plazo mini-
mo de los treinta dias para que surtan efecto los despidos colectivos, ha de computarse desdt
la notificacion posterior al término del periodo de consultas.

Cuando se trata de un despido colectivo que se produce estando declarado en concurso e
empresario, la nueva normativa concursal espafiola, plantea la cuestion de si ha de respe-
tarse ese plazo minimo de los treinta dias, antes aludido, habida cuenta que puede inter-
pretarse en el sentido de que es la resolucion (Auto) del juez del concurso la que resuelve
las relaciones laborales (no limitAndose a constituir una autorizacion al empresario a tal
fin), y que la Directiva precisa que «los Estados miembros no estaran obligados a aplicar
el presente articulo a los despidos colectivos producidos por el cese de las actividades del
establecimiento cuando éste resulte de una decision judicial» (art. 4.° 4).

No obstante consideraciones sistematicas apoyan la conclusion de que también en el supues
to de que el despido colectivo se produzca estando vigente un procedimiento concursal,
habra de respetarse el plazo minimo de los treinta dias para que los despidos, que pueder
considerarse producidos por el Auto judicial, sean efectivos. Teniendo aquel plazo un efec-
to suspensivo de la eficacia de la resolucion judicial.

Efectivamente, ha de tomarse en consideracién que la sentencia objeto de comentario
se dicta habiéndose producido los hechos del litigio principal durante la tramitacion de
un procedimiento concursal, y que el contenido de la legislacion (alemana) aplicable en
aquel litigio no difiere sustancialmente de la espafiola. Ademas el legislador espafiol no
hizo uso explicito de la autorizacion ofrecida en la norma comunitaria de apartarse de
los efectos suspensivos a los que se viene aludiendo, muy al contrario la remision a la
legislacion laboral, que se contiene en el articulo 64.11 de la LC, parece abundar en lo
contrario.

Pudiera cuestionarse que si en un procedimiento concursal, los efectos extintivos de la rela-
cién laboral se producen por el Auto judicial (no por la decision del empresario), acaso no
gueda sin utilidad alguna aquel plazo minimo de suspension de efectos de la resolucion
extintiva de la relacién laboral, pues el Juez del concurso en absoluto asume funciones de
«gestion» de los efectos del despido. No obstante a tal argumento puede oponerse que cuan
do el juez del concurso recaba el informe de la autoridad laboral (art. 64.6 de la LC), ésta
se obliga a adoptar las medidas de «gestion» de los efectos del despido. Solucién respe-
tuosa con la normativa comunitaria y la interpretacion que de la misma da el Tribunal de
Justicia en la sentencia objeto de comentario.
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5. SOBRE ELAJUSTE DE LA LEGISLACION CONCURSAL ESPANOLAA LA NORMA-
TIVA COMUNITARIA RELATIVA AL DESPIDO COLECTIVO. EL PARALELISMO, EN

NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO, ENTRE EL REGIMEN GENERAL DEL DES-
PIDO COLECTIVO Y DEL PREVISTO PARAESTE EN LALEGISLACION CONCURSAL

El Derecho concursal espafiol establece un régimen especifico para los despidos &blectivos
gue se pretendan llevar a efecto estando declarado en concurso de acreedores el empresario, deuc
comun. Efectivamente, segun establece el articulo 64.1 de la LC, una vez presentada ante el juez d
lo mercantil la solicitud de declaracién de concurso, los expedientes de extincién colectiva de las rela-
ciones laborales se tramitaran ante el mismo y por las reglas establecidas en aquel precepto de la LC

No obstante, habida cuenta de que la regulacion contenida en la LC no es suficiente, asi como
la aplicacion supletoria que se establece en el articulo 64.11 de la LC, segln el cual en todo lo no
previsto en aquel precepto «se aplicara la legislacion laboral», y «especialmente, mantendran los
representantes de los trabajadores cuantas competencias les atribuye» aquella legislacién, debera (
aplicarse la nocién que de despido colectivo se contiene en el articulo 51 del ET.

Ademas cuando se interpongan acciones individuales por los trabajadores solicitando la reso-
lucién de los contratos de trabdjo tendran la consideracion de «extinciones de caracter colecti-
vo», cuando la extincion afecte a un nimero de trabajadores que supere, desde la declaracién de
concurso, los limites siguientes:

a) Para las empresas que cuenten con una plantilla de hasta 100 trabajadores, diez trabajado
res. Se entendera en todo caso que son colectivas las acciones ejercidas por la totalidad dt
la plantilla de la empresa.

b) Para las empresas que cuenten con una plantilla de 100 a 300, el diez por ciento de los tra-
bajadores.

c) Para las empresas que cuenten con una plantilla de mas de 300, el veinticinco por ciento
de los trabajadores.

La Ley atribuye legitimacion para la iniciaciéon del expediente a determinados sujetos. Fuera
del supuesto anémalo en que el expediente se inicie por acumulacion de demandas individuales de
extincién de los contratos de trabajo, a instancias de los trabajadores, en las cifras antes indicadas
la legitimacion para iniciar la tramitacion del mismo se defiere por la Ley en primer lugar a la admi-
nistracién concursal. La peculiar posicién de ésta en el concurso, segun quedd indicado hace que
aun cuando no sea parte en los contratos de trabajo la Ley le defiera legitimacidn para iniciar la tra-
mitacion del expediente de regulacién de empleo.

86 Sobre el despido colectivo en el concurso de acreeddr@nRrcia-PERROTEESCARTIN, |, «Articulo 64», en Comentarios
a la Legislacion Concursar. Il, Lex Nova, Valladolid 2004, pags. 1.181-1.205.
87 Interpuestas por falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.
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También esté legitimado el empresario (deudor comin) declarado en concurso, que no deja
en ninglin momento del concurso de ser parte en los contratos de trabajo (empleador), condicién que
en ningln caso es asumida por la administracion concursal. En los casos en que la solicitud haya
sido formulada por el empresario-deudor comun o por la administracion concursal, la comunicacién
a los representantes legales de los trabajadores del inicio del periodo de consultas debera incluir copii
de la solicitud inicial.

Los trabajadores de la empresa, «concursada», dice la ley, también estaran legitimados para
iniciar la tramitacién del expediente de regulacién de empleo, «a través de sus representantes lega
les», en una ya clasica dicotomia laboral entre la titularidad de los derechos colectivos y su ejerci-
cio. Punto en que la legislacién concursal es relativamente conforme con nuestro ordenamiento labo-
ral comun, pues en el concurso los trabajadores no tienen que acreditar la potencial causacion de
perjuicios de imposible o dificil reparaciéh

Esto es, los trabajadores son los titulares del derecho (legitimacién sustantiva o material), pero
no ostentan, en principio, la legitimacion procesal, que la ley atribuye a sus representantes legales
(que segun se deduce de la Ley son tanto los representantes unitarios como los sindicales). Siguiend
una determinada linea de interpretacion jurisprudencial, para el caso en que no existan «represen
tantes legales» circunstancia por lo demas no infrecuente en empresas de reducida dimensién, debe
ra entenderse procesalmente legitimado un representante elddidoo la solicitud conjunta de
todos los trabajadores. Asimismo deberan considerarse legitimados los trabajadores en el supuestt
de iniciacion del expediente por acumulacion de demandas individuales.

En la solicitud de iniciacion del expediente se deberan exponer y justificar por quienes lo ini-
cien:

a) Las causas motivadoras del despido colectivo solicitado.

b) Las medidas colectivas pretendidas.

c) Los objetivos que se proponen alcanzar con éstas para asegurar, en su caso, la viabilidad
futura de la empresa y del empleo.

d) Si la medida afecta a empresas de mas de 50 trabajadores, deberd acompafiarse a la solic
tud un plan que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabili-
dad futura de la empresa y del empleo.

En la regulacion del despido colectivo en la legislacion concursal, se pone en evidencia la
«cultura del salvamento o rescate de las empresse€ culture) que naturalmente la informa. Por
ello las previsiones contenidas en la legislacion laboral comun de que en el periodo de consultas se

88 Como sin embargo se exige en el articulo 51.9 del ET, a cuyo tenor estan legitimados «los trabajadores, a través de sus
representantes, podran solicitar igualmente la incoacién del expediente (...), si racionalmente se presumiera que la no
incoacion del mismo por el empresario pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion».
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trate «la posibilidad de evitar o reducir sus efectos (de la extincion colectiva), asi como sobre las

medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados y para posib
tar la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial», resultan extraordinariamente potenciadas,

conforme, por otra parte, con la sobresaliente importancia que les otorga la normativa comunitaria,

segln deja de manifiesto la sentencia objeto de comentario.

La ley establece una auténtaandictio iurispara la eficacia de la solicitud de iniciacion del
expediente de regulacidon de empleo, consistente en que se haya emitido el informe de la adminis-
tracion concursa®. Unicamente si el juez del concurso estimase que la demora en la aplicacion de
las medidas colectivas pretendidas puede comprometer gravemente la viabilidad futura de la empre-
sa, se podra realizar la peticién al juez en cualquier momento procesal desde la presentacién de i
solicitud de declaracion de concurso. La importancia de aquel informe en la tramitacién del proce-
dimiento concursal, su contenido y la singular posicién de la administracion concursal, justifican
esta prevision legal.

Una vez que el juez del concurso haya recibido la solicitud, «convocara a los representantes
de los trabajadores y a la administracidon concursal a un periodo de consultas». La duracion de estt
periodo no ser& superior a treinta dias naturales, o a quince, también naturales, en el supuesto d
empresas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores (periodos que coinciden estrictamen
con los previstos en la legislacion laboral comun).

Durante aquel periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la administracior
concursal «deberan negociar de buena fe para la consecucion de un acuerdo», que requerira la coi
formidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de per
sonal, en su caso, o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen a
mayoria de aquéllos.

En este punto la legislacion concursal se adecua tanto a la legislacién comunitaria como a
nuestra legislacion interna. Quedando de manifiesto la importancia de este periodo y su caracter de
periodo y actividad de negociacion de buena fe con un determinado propésito, y su caracter absolu-
tamente necesario para la legitimidad de la resolucion que adopte el juez del concurso (Auto), extin-
tiva de los contratos de trabajo. Pero incluso si se entendiera que aquella resolucion judicial no extin-
gue los contratos, sino que opera como si de una autorizacion administrativa de tratase, la pertinencic
de aquel periodo de consultas seria absoluta para la extincion por el empresario deudor comun de
los contratos de trabajo.

89 Al que se refieren los articulos 74 y ss. de la LC, y que habréan de presentar en el plazo de los dos meses, siguientes a |:
aceptacion, al menos por dos de ellos, el cargo. Plazo que puede ser prorrogado por el juez, por tiempo no superior a ur
mes, siempre que concurran en circunstancias extraordinarias. Dicho informe contendra: 1) El analisis de los datos y cir-
cunstancias del deudor expresados en la memoria; 2) El estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre
las cuentas, estados financieros, informes y memoria presentada por aquel; 3) La memoria de las principales decisiones
y actuaciones de la administracién concursal. Uniéndose al informe un inventario de la masa activa, la lista de acreedo-
resy, en su caso, un escrito de evaluacién de las propuestas de convenio que se hubiesen presentado. Aquel informe «col
cluird con la exposicién motivada de los administradores concursales acerca de la situacion patrimonial del deudor y de
cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la ulterior tramitacion del concurso».

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 268 -137 -

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



| CONCURSO DE ACREEDORES Y DESPIDO COLECTIVO | Antonio Tapia Hermida

Finalizado el plazo de consultas 0 en el momento en que se consiga un acuerdo, la adminis-
tracién concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al juez del concurso el resul
tado del mismo. Efectuada aquella comunicacién, el juez del concurso «recabara un informe de la
autoridad laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado (que debera ser emitido en «
plazo de quince dias). Dicha autoridad laboral podra, antes de emitir su informe, oir a la adminis-
tracion concursal y a los representantes de los trabajadores».

El informe de la autoridad laboral s6lo puede tener sentido si se considera que con la solicitud
del mismo por el juez del concurso a aquella autoridad publica se cumplimenta el deber que la legis-
laciébn comunitaria le atribuye, de «gestion de los efectos del despido», segun la interpretacion que se
efectla por la sentencia objeto de comentario. Por ello parece que la norma concursal incumpliria la
normativa comunitaria en cuanto al plazo minimo de 30 dias para la efectividad de los despidos, si se
considera que la resolucion del juez del concurso (Auto) es la que extingue los contratos de trabajo y
resuelve las relaciones laborales, pues aquel Juez ha de dictar su resolucion en los cinco (5) dia:
siguientes al transcurso de los quince (15) que tiene la autoridad laboral para emitir su informe.

Efectivamente el juez resolvera (mediante Auto) en un plazo méaximo de cinco dias sobre las
medidas propuestas «aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusion de
mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho», en cuyo caso, al igua
que si no se hubiese llegado un acuerdo, el juez determinara lo que proceda conforme a la legisla-
cion laboral (nulidad del acuerdo, o acordara en su caso la procedencia del despido colectivo, con
las consecuencias establecidas en la legislacion laboral).

Si el Auto acordarse la extincion colectiva de los contratos de trabajo, «producira las mismas
consecuencias que la resolucion administrativa de la Autoridad Laboral recaida en un expediente de
regulacién de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores a la situacion legal de desempleo»
Equiparacion, poco afortunada, que se debe limitar a ser determinante de la situacion de desemplec

La resolucion del juez del concurso (Auto) produce los efectos extintivos de los contratos de
trabajo y relaciones laborales hasta entonces vigentes. No se trata de una mera autorizacion del jue
del concurso para que el empresario proceda a aquellas resoluciones contractuales. Las razones sc
multiples:

1. En primer lugar, porque asi resulta de la interpretacion gramatical del articulo 64.2 de la LC,
en el que se establece que «la administracién concursal, el deudor o los trabajadores de la
empresa (...) podran solicitar del juez del concurso (...) la extincion colectiva de los con-
tratos de trabajo en que sea empleador el concursado». Acogiéndonos a la reiteradisima juris-
prudencia sobre los términos, practicamente idénticos, utilizados en el articulo 568%el ET

90 Que se fundamenta en el caracter constitutivo que tiene en el supuesto del articulo 50 ET la resolucién judicial. Constante
desde las SSTS de 23 de junio de 1983, 26 de noviembre de 1986, 18 de septiembre de 1989. En términos de la STS
Sala de lo Social, de 11 de marzo de 2004, «a diferencia de lo que sucede en el ambito civil en el que, conforme a la inter-
pretacion jurisprudencial del citado articulo 1.124 (Ss. de la Sala Primera de 5 de julio de 1971, 28 de febrero de 1989 y
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2. En segundo lugar porque el juez del concurso no esta actuando en un expediente de juris-
diccién voluntaria sino con plena jurisdiccién, por lo tanto sus resoluciones no pueden
considerarse en ningln caso autorizaciones o consultas, sino decisorias y plenamente
ejecutivas.

3. En tercer y dltimo lugar, otros argumentos abundan en aquella conclusién como el de
que, en otro caso, se daria la paradoja de que los administradores no podrian en ningin
caso resolver los contratos de trabajo y relaciones laborales, al no ser parte los mismos
ni tener la condicién de empleador en esas relaciones, pero tampoco el empresario sin
la autorizacion de aquéllos, y nunca si no tuviera atribuida la gestién de la masa activa
(concurso necesario).

Contra la indicada resolucion judicial (Auto) «cabra la interposicion de recurso de suplica-
cionx», asi como del resto de recursos, en segunda instancia, previstos en la legislacion adjetiva labo
ral, que se tramitaran y resolveran ante los drganos jurisdiccionales del orden social, «sin que nin-
guno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes
concursales», y las acciones que los trabajadores puedan ejercer contra el indicado Auto, en cues
tiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual, se sustanciaran por el procedi-
miento del incidente concursal, siendo la sentencia que recaiga recurrible en suplicacion.

6. LA CUESTION DE LA «SUCESION DE EMPRESAS» EN EL MARCO DE UN PROCE-
DIMIENTO CONCURSAL

El fenédmeno de la «transmision (sucesién) de empresas» no deja de operar porque se produzci
en el marco de un procedimiento concursal. La sentencia objeto de comentario no se pronuncia sobre
este extremo, no obstante su vinculaciéon al posible despido colectivo en el marco de un procedi-
miento de aquellas caracteristicas, y la nueva regulacidn del procedimiento concursal en nuestro
ordenamiento, obligan a efectuar una, siquiera breve, referencia a su posible operatividad en el mismo

Efectivamente obedeciendo la nueva regulacion cuncursal a la «cultura del salvamento o res-
cate de las empresasegcue culturg como ya se dejé indicado, la Ley procura su permanencia y
para ello han de subsistir las relaciones de trabajo, pues éstas la definen y constituyen. Ciertament
la jurisprudencia comunitaria relativa a la «sucesion» de empresas reiteradamente alude a que mediar
te su regulacion se pretende «garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en ca:
de cambio de empresario». Siendo ello cierto no lo es menos que el valor de la empresa y de sus cer
tros o unidades productivas generalmente es superior si se mantienen en funcionamiento, circuns-
tancia de gran importancia en un procedimiento concursal, a la que la Ley no podia dejar de aludir.

30 de marzo de 1992) cabe la posibilidad de resolver el contrato en forma extrajudicial, esta posibilidad se ha denegado
en el ambito laboral por las Sentencias de esta Sala Cuarta de 23 de junio de 1983, 26 de noviembre de 1986 y 18 de sef
tiembre de 1989 (...), no cabiendo aqui otra posibilidad que acudir a la via judicial para obtener el trabajador la resolu-
cién contractual con base en incumplimiento por parte del empleador».
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La normativa comunitaria relativa al fenémeno sucesorio (Directiva 2001/23/CE), como ya
se indicé, establece que «salvo disposicién en contrario por parte de los Estados miembros» los
aspectos nucleares de aquella norma (arts. 3.° y 4.°) «no seran aplicables a los traspasos de empr
sas, centros de actividad, o partes de empresas o centros de actividad, cuando el cedente sea obj
to de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia analogo abierto con vis-
tas a la liquidacién de los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervision de una autoridac
publica competente».

No obstante, como también ya se indicd, nuestro ordenamiento en absoluto excluye semejan-
te aplicacion sino que, dandola por supuesta simplemente se remite, en el artiisittebET, a
lo dispuesto en la legislacién concursal, la cual presupone la subsistencia de las relaciones labora-
les cuando se produce la enajenacién de la empresa o de algunas de sus «unidades» (centros de ti
bajo) productivas.

Aquella presencia del fendmeno sucesorio no supone que haya de aplicarse la regulacién con-
tenida en el articulo 44 del ET, dandose una gran libertad de configuracion de la misma a los inter-
vinientes en la enajenacion de la empresa o de alguna de sus unidades productivas. Lo cual no obst
a la aplicabilidad supletoria de la indicada regulacién estatutaria por su caracter de regulacién labo-
ral general.

Limitdndonos en este comentario a los aspectos mas sobresalientes de la regulacién concur-
sal sobre el fendmeno sucesorio empresarial, ha de partirse del contenido de las reglas 2.2 y 3.2 de
articulo 149.1 de la LC, cuyo tenor es el siguiente:

a) «En el caso de que las operaciones de liquidacidon supongan la extincion o suspension de
contratos laborales, o la modificacion en las condiciones de trabajo, se estara a lo dispues-
to (para el despido colectivo en la misma LC)».

b) «En caso de enajenacién del conjunto de la empresa o de determinadas unidades producti-
vas de la misma se fijara un plazo para la presentacion de ofertas de compra de la empre-
sa, siendo consideradas con caracter preferente las que garanticen la continuidad de la
empresa, 0 en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, asi como li
mejor satisfaccion de los créditos de los acreedores. En todo caso seran oidos por el juez
los representantes de los trabajadores».

Del contenido de aquellos preceptos legales puede colegirse, sin dificultad una posicion de la
Ley decididamente favorable a la subsistencia de los contratos de trabajo y relaciones laborales er
caso de enajenacion de la empresa o de alguna de sus unidades productivas, operando alternativi
mente la posibilidad de proceder a despidos colectivos en los términos regulados en la propia legis-
lacién concursal.
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Aun cuando aquel precepto se halla ubicado en la fase de liquidacién constituyendo una regla
supletoria, no cabe duda de su importancia, como indicativa de la subsistencia de los contratos de
trabajo y relaciones laborales, principio vigente tanto para la fase de liquidacion como para la de
convenio.

En fase de convenio, el articulo 100.2 de la LC establece que «podran incluirse en la propuesta
de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del concursadt
afectos a su actividad empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de
una persona natural o juridica determinada», afiadiéndose las siguientes precisiones del mayor inte
rés: a) «Las proposiciones incluirdn necesariamente la asuncion por el adquirente de la continuidad
de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas a las que afecte y del
pago de los créditos de los acreedores, en los términos expresados en la propuesta de convenio»; |
«En estos casos, deberan ser oidos los representantes legales de los trabajadores».

Parece deducirse de aquella regulacién que si bien la existencia del fenémeno sucesorio no
depende de los términos del convenio (apareciendo la sucesion del adquirente como alternativa a
despido colectivo, bien que éste Unicamente pueda llevarse a efecto a instancias de los sujetos legi
timados y en los términos vistos en la legislacion concursal), sin embargo el alcance y los términos
mismos de la subrogacion del adquirente si pueden resultar configurados en buena medida por los
términos del convenio propuesto.

En fase de liquidacion se establece que «siempre que sea factible, debera contemplar la ena
jenacioén unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes y servicios del concursado o de alguno de ellos» (art. 138.1 de la LC), y que
«el plan de liquidacion se sometera a informe de los representantes de los trabajadores, a efectos ¢
gue puedan formular observaciones o propuestas de modificacion» (art. 148.3 de la LC).

La reglas supletorias aplicables en fase de liquidacion, que se aplicaran «de no aprobarse ur
plan de liquidacion y, en su caso, en lo que no hubiere previsto el aprobado» (art. 149.1 de la LC),
previenen que «el conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades pro
ductivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenara como un todo», con la tnic
excepcion de que, «previo informe de la administracién concursal, el juez estime mas conveniente
para los intereses del concurso su previa divisién o la realizacién aislada de todos los elementos com
ponentes o solo de algunos de ellos». La enajenacién del conjunto o, en su caso, de cada unidad pre
ductiva: a) «Se hara mediante subasta y si ésta quedase desierta el juez podra acordar que se proc
da a la enajenacion directa»; b) «Las resoluciones que el juez adopte en estos casos deberan s
dictadas previa audiencia, por plazo de quince dias, de los representantes de los trabajadores».

Tanto en el supuesto de que se apruebe el plan de liquidacion como en el caso de que se apli
guen las reglas supletorias, parece que, en principio, se produce el fenédmeno sucesorio, bien que co
el alcance y en los términos establecidos en el plan o resolucién judicial pertinente, salvo que y alter-
nativamente se proceda al despido colectivo en los términos establecidos en la propia legislacién
concursal.
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7. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario es de gran interés para nuestro ordenamiento juridico, y a
su tenor queda claro que la extincion de los contratos de trabajo, en tramite de despido colectivo
(expediente de regulacién de empleo) no puede producirse antes de la finalizacion del periodo de
consultas, pero si inmediatamente después de la notificacién a la autoridad laboral (posterior al cie-
rre del periodo de consultas), por lo que habra de interpretarse nuestro ordenamiento juridico de
acuerdo con esta doctrina.

Resulta también de la sentencia objeto de comentario que los efectos resolutorios del contra-
to de trabajo inherentes al despido, consecuencia de un expediente de regulacion de empleo, no pue
den ser anteriores al periodo minimo de los treinta dias desde la notificacion (considerada posterior
al cierre del periodo de consultas) del proyecto de despido a la autoridad laboral, a tal criterio habra
de ajustarse la interpretacion de nuestro ordenamiento.

Finalmente la sentencia pone de manifiesto que el régimen del despido colectivo ha de ade-
cuarse a la normativa comunitaria y a su interpretacion por el TICE, se produzca aquél en tramite
de concurso de acreedores o en cualquier otra situacién, debiendo consecuentemente adecuarse
inteligencia del articulo 64 de la LC a la misma, presentando cuestiones de dificil solucién, que no
obstante hemos intentado aclarar.

Aun cuando la sentencia comentada no aborde directamente la cuestion de la operatividad de
la «sucesion de empresa», cuando la enajenacion de la misma (en sentido juridico objetivo) o de ung
de sus «unidades productivas» (centros de trabajo) se produzca durante la tramitacién de un proce
dimiento concursal (sea en fase de convenio o de liquidacion), si puede deducirse de la misma y de
nuestro ordenamiento, la vigencia de aquella institucion laboral durante el concurso, como Unica
alternativa al despido colectivo, bien que con un régimen singular, abierto al pacto o acuerdo con
los representantes de los trabajadores y al juicio de equidad del juez del concurso.
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