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PROLOGO

La monografia que tienen en sus manos rinde cuentas de la reflexién doc-
toral de Elena Pérez Pérez. Se trata de un estudio que cuenta como punto de
partida, como cada vez viene siendo mds habitual en el ambito académico, con
un profundo nivel de especializacién en Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Conocimiento debido a su condicion de magistrada especialista en la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Destino en el
que tiempo ha, estimo unos trece afios sino mas, conoci a la autora. Y que a la
postre me condujo a asumir la direccién de su tesis doctoral.

Sirvan, pues, estas modestas lineas no solo de prélogo de la presente mo-
nografia, sino también a modo de un «echar la vista atrds» a un camino juntos
recorrido. Un camino que, se atisba, continuard al menos en el futuro maés
cercano. En el futuro méas limitado y estrecho que la actual pandemia, permi-
taseme decir, nos concede la licencia de intuir. COVID-19 que también deja su
marca en el presente estudio, dado el caracter supletorio de la legislacién labo-
ral en relacién con la normativa concursal y el abundante acopio normativo
que la pandemia ha generado.

Esta disertacion presenta, en mi lectura, al menos tres grandes virtudes:
es un andlisis riguroso que integra un sinfin de pronunciamientos judiciales, es
una obra apegada a la praxis de nuestros tribunales; es, en segundo lugar, ac-
tual, considerando la nueva regulacién vigente en la materia; y excede, por
dltimo, en su trascendencia y vision, del marco estatal.

En primer lugar, su sistemético contenido se centra en el estudio de las
operaciones de venta de centros de trabajo o unidades productivas auténomas
de empresas en situacion de concurso, reflexionando sobre la limitada proyec-
cion en este campo del instituto de la sucesion empresarial. Analizando, tam-
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bién, las medidas de regulacién de empleo que se pueden adoptar como conse-
cuencia de este tipo de operaciones, las concretas consecuencias practicas
derivadas de las mismas y las posibles vias de defensa de los trabajadores.

Se trata de un estudio que, como es natural dada la condicién de su auto-
ra, viene acompafiado no solo del uso de fuentes bibliograficas, sino de una
pulcra seleccion y riguroso andlisis de los pronunciamientos jurisdiccionales
mads relevantes en la materia. Tanto en nuestro dmbito como en el seno de la
UE. Lo que sin duda alguna dota de un marcado caricter practico a esta obra,
que lo es de madurez. Sobresale, en consecuencia, en la reflexion, la integra-
cidén en el tratamiento de problemas tanto dogméaticos como practicos. Proble-
mas que surgen de la confrontacion de las normativas laboral y concursal.

Un segundo valor de esta monografia reside en su actualidad. Siguiendo
una interpretacion histérica de la evolucion habida en la materia desde la Ley
Concursal 22/2003, de 9 de julio (BOE, 10-VII), este estudio incorpora la regu-
lacion del actual Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (BOE, 7-V),
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal. Y lo hace sin
olvidar otras importantes reformas intermedias, como las acaecidas en los afios
2014 y 2015. Dentro de las especialidades de aquel TRLC se analizan, a titulo
de ejemplo, las aclaraciones normativas relativas a las acciones resolutorias
individuales relacionadas con la situacion de insolvencia empresarial y al me-
canismo de coordinacidn entre estas y el expediente de regulacion de empleo.

Un valor que se proyecta en el andlisis de un sinfin de preceptos de la
nueva norma reguladora del concurso. Sin dnimo de exhaustividad, aflora en el
estudio de las siguientes materias: el incidente concursal laboral (art. 541
TRLC); la competencia para conocer sobre la posible existencia de una suce-
sion de empresa (art. 221.2 TRLC), que choca frontalmente con los criterios
jurisprudenciales de distribucién de competencia de la Sala Cuarta de nuestro
Alto Tribunal; los deberes y obligaciones que surgen para la nueva adquirente
(art. 220.2 TRLC); o laresponsabilidad solidaria del nuevo articulo 224 TRLC.

Se parte, ademads, en tercer lugar, del marco legislativo europeo. Esto es,
de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001 (DOL 22
marzo 2001, ndm. 82). Y, como se ha anticipado, de su interpretacion por el
TJUE. TJUE cuyos pronunciamientos se barajan, amén de a otros efectos que
se sefialardn, en el andlisis de las extinciones computables, incluyendo las
«indirectas» (SSTJUE de 11 de noviembre de 2015, asunto Pujante Rivera, y
de 21 de septiembre de 2017, asuntos Socha y Ciupa). O a efectos de la posi-
ble aplicacion supletoria de la norma antifraude recogida en el articulo 51.1
TRLET al expediente de regulacién de empleo concursal (STJUE de 11 de
noviembre de 2020, asunto C-300-19). Un tercer valor, pues, de este trabajo
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PROLOGO W

es su proyeccion, siquiera parcial y mutatis mutandi, siempre prudente, a la
realidad comparada en el seno de la Unién Europea.

Muchas son, sin duda, las cuestiones abordadas. Y que el lector descubri-
rd en las paginas de esta monografia, que cuenta también con el acierto de un
completo apéndice de pronunciamientos judiciales. Cuestiones tales como las
sefaladas y otras como la delimitacién de la obligacién de subrogacién y de la
responsabilidad solidaria, la virtualidad del expediente de regulacién de em-
pleo concursal, autorizado por el Juez del Concurso, para delimitar el perime-
tro comprendido en la sucesidn, y un largo etcétera. Destacar el caracter colec-
tivo de las medidas a adoptar a través del expediente de regulacién de empleo
concursal, impronta del nuevo TRLC. O también, por afiadir un adicional bo-
tén de muestra, el anélisis de la unidad de referencia para el célculo del nime-
ro de trabajadores en el despido colectivo, con aplicacién de los criterios deri-
vados de la doctrina del TJUE. Se efectian, en fin, relevantes aportaciones
respecto a la conveniencia de una modificacién del articulo 51.1 TRLET a fin
de adaptarlo a los cdnones europeos (SSTJUE de 30 de abril de 2015, asunto
USDAW, y de 20 de mayo de 2015, asunto Rabal Cafas).

La virtud nace, posiblemente en las mas de las ocasiones, del esfuerzo.
Las anteriores sefialadas virtudes de esta reflexién han sido fraguadas, asi, en
un intento por superar la compleja dificultad de entregar a esta reflexion tiem-
pos robados a otras facetas mas importantes de la vida de su autora, en crecien-
te trascendencia pensamos en sus condiciones de magistrada y madre.

Un esfuerzo en el que, desde luego, como en todos los «validos», se ob-
serva posiblemente el cansancio. Un esfuerzo que, es un lugar comin en el
pensamiento humano —por ejemplo, en el de M. Gandhi—, constituye una ver-
dadera recompensa mads alld del resultado. En efecto, lo es. Nos congratula-
mos, no obstante, de que en el presente caso venga, ademads, acompafiado de
un fructifero resultado. No ha devenido su autora en una nueva Sisifo, pues su
«piedra», en este caso de toque, consiguid superar la cima de la empinada co-
lina y precipitarse hacia el reconocimiento. Reconocimiento que lo es, impor-
tante, el de esta publicacion en una editorial de prestigio. Aunque a buen segu-
ro, dada su especializacion, Elena volverd en reiteradas ocasiones a rendir
cuenta de su profundo conocimiento de la materia.

Reconocimiento que lo es, primero, por el aval de un tribunal de excelen-
cia en el solemne acto de defensa de su tesis doctoral. Un tribunal presidido
por el catedratico de la UNED y magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, querido maestro Prof. Dr. D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin. Y
constituido, ademaés, por otros dos académicos de prestigio, los también Cate-
dréticos de Universidad de la especialidad, Prof. Dr. D. Juan José Fernandez
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Dominguez de la Universidad de Ledn, y Prof.* Dra. Dia. Iciar Alzaga Ruiz,
de la UNED. Evaludndola con la calificacién de sobresaliente cum laude. Y
aportando, en sus intervenciones, una muestra mds de su mucho saber y enten-
der. Una muestra que sin duda ha contribuido a enriquecer el valor final de esta
meritoria reflexion.

Prof. Dr. D. David Lantaron Barquin
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cantabria
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PREFACIO

A lo largo de este estudio voy a analizar la problematica que puede surgir
en las operaciones de venta de empresas en situacién de concurso, especial-
mente, cuando comprenden un conjunto organizado de personas y elementos
que permite el ejercicio de una actividad econdmica, que, ademds, persigue un
objetivo propio y que, por lo tanto, puede configurar una entidad econdémica
independiente !

Estas circunstancias hacen surgir la duda de la posible concurrencia de
una sucesion de empresa, en los términos previstos en la legislacion laboral y
la eventual aplicacion de las obligaciones derivadas de dicha institucién, como
la de subrogar al personal afectado o la responsabilidad solidaria por deudas
del cedente, entre otras. Por ello, analizaré las disposiciones legales existentes,
tratando de dilucidar si el legislador ha buscado el blindaje total del nuevo
adquirente, o si, por el contrario, ha quedado sujeto a las obligaciones deriva-
das de la institucion de la sucesién de empresa, en concreto, a la obligacién de
subrogacién del personal afectado y a la responsabilidad solidaria por créditos
laborales y de Seguridad Social, asi como las especialidades de la legislacion
concursal respecto al régimen comun.

Desde el punto de vista laboral, la cuestion adquiere una singular trascen-
dencia cuando dichas operaciones llevan consigo la adopcidén de medidas de
reestructuracion empresarial que afectan a todo o parte de la plantilla, situdn-
donos en el &mbito del denominado expediente de regulacion de empleo con-
cursal. Se trata de un procedimiento que cuenta con la garantia jurisdiccional,

' STICE de 11 de marzo de 1997, (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45].
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ya que es el juez del concurso quien resuelve si concurre o no la causa que
habilita a la extincion de las relaciones laborales. Ahora bien, sin olvidar que
esta circunstancia lleva consigo una indudable proteccién, el hecho de que las
medidas colectivas deriven de la transmisién de una empresa en situacion de
concurso, hace surgir miltiples cuestiones.

De una parte, hace que nos planteemos como se delimita el &mbito de
afectacion de las medidas. De forma correlativa, surge la duda de cémo se
conjuga esta circunstancia con el posible deber de subrogacién y si es posible
algun tipo de defensa o de reaccion por parte los trabajadores afectados ante la
eventual existencia de una sucesion de empresa. Por su parte, en la vertiente
puramente econdémica, emerge la posible responsabilidad solidaria de la em-
presa adquirente respecto a los créditos laborales y de Seguridad Social que la
concursada pueda tener pendientes.

Como punto de partida, sefialaré que, en el dambito nacional, el nuevo
TRLC contiene una regulaciéon completa sobre la materia. El texto estd com-
puesto por una exposicion de motivos, un articulo tinico, una disposicién adi-
cional, una disposicion transitoria, una disposicion derogatoria y dos disposi-
ciones finales. Consta de un total de setecientos cincuenta y un articulos, que
estan distribuidos en tres libros. El libro primero se ocupa de la regulacién del
concurso de acreedores y estd integrado por catorce titulos. El libro segundo
regula el derecho preconcursal y comprende cuatro titulos. Finalmente, el libro
tercero se ocupa de las normas de derecho internacional privado y comprende
cuatro libros.

La nueva norma regula, de forma completa, el modo ordinario de enaje-
nacién de unidades productivas, a lo largo de la subseccion tercera de la sec-
cién segunda del capitulo tercero del titulo primero del libro primero. Unifica,
simplifica y aclara numerosas cuestiones, pero también introduce cambios, no
solo a nivel de sistematica legal y de aclaracién de conceptos, sino que contie-
ne una nueva regla de atribucién de competencia al juez de lo mercantil, que
serd necesario analizar, a fin de comprobar si excede o no de la autorizacién
concedida al Gobierno para la refundicién de textos legales. El texto refunde
la normativa concursal previa, esto es la LC, que, en este concreto aspecto,
habia sufrido una importante reforma en los afios 2014 y 2015, a través del
RDL 11/20142y de la L 9/2015°.

2 RDL 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal, BOE ndm. 217, de
6 de septiembre de 2014.

3 L 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, BOE nim. 125, de 26 de
mayo de 2015.
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PREFACIO W

Por su parte, en el dmbito europeo, la norma aplicable es la Directiva
2001/23/CE*, que se refiere a los traspasos de empresas, centros de actividad,
o de parte de ellos [art. 1.1.a)]. La norma surge de la previa Directiva 77/187/
CEE?’, que fue sustituida por la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio de 19986y
codificada luego en la Directiva 2001/23/CE.

Se trata de las Directivas europeas que, como valora la doctrina, han ge-
nerado un mayor nimero de procedimientos ante el Tribunal de Justicia Euro-
peo’. Son normas que tienen por objeto la proteccién de los trabajadores en
caso de cambio de empresario. Asi lo expresaba ya la exposiciéon de motivos
de la Directiva 77/187/CEE, al establecer que el objetivo de la norma es «pro-
teger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para
garantizar el mantenimiento de sus derechos» 8, aunque, de forma paralela
también buscan otro objetivo, que es la defensa del mercado®.

En cualquier caso, lo cierto es que la citada Directiva 77/187/CEE y su
actualizacion de 1998 han mejorado la proteccion de los derechos de los traba-
jadores, elevandola, aunque inicialmente la redaccién de la norma estuviera
plagada de imperfecciones legales que limitaban su aplicacién como instru-
mento legal '°.

Por tltimo, todavia estd pendiente la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
que estd en vigor desde el 16 de julio de 2019, que supondrd una reforma de

4 Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad. DOCE
num. 82, de 22 de marzo de 2001.

5 Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion de las legis-
laciones de los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad. DOCE nim. 201, de
17 de julio de 1998.

¢ Directiva 98/50/CE del Consejo de 29 de junio de 1998 por la que se modifica la Directiva 77/187/
CEE sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de cen-
tros de actividad. DOCE nim. 201, de 17 de julio de 1998.

7 Vid. VALDES DAL-RE, F.,, La transmision de empresa y las relaciones laborales. Un estudio com-
parado de los ordenamientos europeo y nacional, MTAS, Madrid, 2001, ISBN: 9788484170488, p. 2.

8 También recoge esta finalidad la jurisprudencia del TJCE, entre otras, en la STICE de 26 de mayo
de 2005 (C-478/03, asunto Celtec Ltd contra John Astley y otros) [TJCE 2005\146].

® VALDEs DAL-RE, F.,, La transmision ..., op. cit., p. 14.

1 GHosHEH, N. S. and GILL, C., «Transfer of Undertakings Directive: The History of a European
Union Social Policy Directive» [online]. International Journal of Employment Studies, Vol. 10, nim. 1, April
2002, pp. 45-73. Availability: https://search.informit.com.au/documentSummary; dn=297512059292845;
res=I[ELBUS, ISSN: 1039-6993, [consultado el 16 de junio 2020].

' Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracioén de deudas, y
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nuestro sistema concursal de gran calado, ya que incentiva la reestructuracion
preventiva y tiene por objeto facilitar que los empresarios de buena fe, que se
encuentren en situaciéon de sobreendeudamiento, dispongan de una segunda
oportunidad y queden liberados de sus deudas, después de un tiempo razonable.

El nuevo sistema exigird la reforma de los instrumentos preconcursales,
ya que lo que se persigue es articular medios de alerta del riesgo de insolven-
cia; regular de forma completa y coherente los procedimientos de reestructu-
racion preventiva de las deudas; simplificar el derecho concursal, aligerar cos-
tes y ampliar las posibilidades del beneficio de liberacién de deudas. Es decir,
se trata de articular sistemas que permitan evitar que la mayor parte de los
concursos acaben en la liquidacién de la empresa 2.

En la actualidad, sin embargo, el legislador espaiiol ha optado por refun-
dir los textos legales vigentes. Por tanto, es previsible que el Estado solicite a
la Comisidn la prérroga méxima de un afio por especiales dificultades para su
aplicacion, ya que, en la propia introduccién del TRLC se advierte que una de
las finalidades que persigue es constituir una base idonea para acometer, de
forma méas ordenada, clara y sistemdtica la inexcusable transposicion de la
referida Directiva de la Unidn Europea de 20 de junio de 2019 1.

Volviendo al objeto de este estudio, la cuestion central serd dilucidar cudl
ha sido la concreta opcidn del legislador espaiol sobre la materia. Nos encon-
tramos ante un aspecto que esta a caballo entre el ambito laboral y el mercantil.
En la parte empleadora concurren dos sujetos, uno de ellos, necesariamente
sometido al orden civil, dada su situacién concursal, pero el otro —la empresa
adquirente—, generalmente, serd una entidad ajena al &mbito concursal. La si-
tuacion se complica porque las ventas, en sede concursal, deben ir autorizadas
por el juez del concurso y este 6rgano jurisdiccional no solo tiene esta compe-
tencia, sino que puede efectuar otros pronunciamientos como fijar las respon-
sabilidades derivadas de la misma.

De otra parte, tenemos a los trabajadores afectados con el conjunto de
derechos y obligaciones derivados de la relacién laboral. Su inclusién en un
expediente de regulacidén de empleo concursal, que, necesariamente, ha de ir

por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia).
DOUE L 172/18, de 26 de junio de 2019.

12" Introduccién del TRLC.

3 No obstante, desde algiin sector doctrinal ha criticado la técnica legislativa de refundicién de
textos legales cuando esta pendiente la transposicién de la Directiva 2019/1023, maxime teniendo en
cuenta la situacién derivada de los efectos que ha generado la pandemia en el sistema judicial y la previ-
sible saturacion que producird el repunte de los concursos de acreedores. Vid. en este sentido, PEREZ, L.,
«El Texto Refundido de la Ley Concursal y su obsolescencia programada», Actualidad Juridica Aranzadi,
nim. 963/2020, BIB 2020\12294, pp 1-7.
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autorizado por el juez del concurso, puede determinar la extincion de la rela-
cién laboral con los derechos inherentes.

Por dltimo, en relacion a los créditos, 16gicamente, los puramente labora-
les podran verse afectados por la posible aplicacion de la institucion de la su-
cesion de empresa y el régimen de responsabilidad solidaria que establece el
articulo 44.3 TRLET. En este punto, serd necesario analizar cudl es el concreto
alcance de la autorizacion del juez del concurso, esto es, su posible extension
de efectos mads alld del 4ambito civil y, en concreto, la eventual vinculacién del
orden jurisdiccional social. También es relevante delimitar el &mbito objetivo
de la referida responsabilidad, asi como los concretos plazos, tanto de ejercicio
de las acciones, como de la citada responsabilidad solidaria.

Estos son, en términos generales, todos los aspectos que trataré de anali-
zar a lo largo de los siete capitulos en los que se divide y estructura el estudio.

En primer lugar, abordaré la institucion la sucesion de empresa desde la
perspectiva general laboral y, luego, desde la concursal, es decir, partiendo de
la situacién de concurso de la mercantil que vende activos con la preceptiva
autorizacion del juez. En este sentido, resulta necesario exponer primero las
caracteristicas basicas del instituto de la sucesion de empresas en el régimen
laboral comtin, a fin de fijar las pautas interpretativas existentes, maxime cuan-
do se trata de un concepto juridico que ha tenido una evolucién no siempre
uniforme, que es conveniente recordar y tener presente, para, luego, poder
abordar las especialidades que son propias del régimen concursal.

En el segundo término, expondré el régimen juridico del expediente de
regulacién de empleo concursal, de nuevo, partiendo de conceptos bésicos del
derecho laboral, dado que se trata de la regulacién que suple los vacios de la
normativa concursal en este aspecto. La necesidad de este andlisis deriva de
que, como veremos, la legislacion concursal parte de la regulacion laboral de
las medidas de reestructuracion de la plantilla, por lo es conveniente que el
lector tenga una completa visién de la regulacién del expediente concursal,
que no solo comprende aspectos procedimentales, sino también substantivos,
en los que ha incidido una evolucién jurisprudencial, marcada, fundamental-
mente, por la jurisprudencia europea.

Por otro lado, debo advertir al lector que el estudio estructura ambos as-
pectos de forma separada. Esto es, de una parte, se analiza la transmisién de
empresa y las peculiaridades de la transmision de activos en el concurso y, de
otra, las medidas de reestructuracion empresarial en el contexto del expediente
de regulacion de empleo concursal. Espero que me permitan esta licencia,
pues, con ella, tan solo he tratado de facilitar el estudio de dos cuestiones juri-
dicas de singular amplitud y complejidad.
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Por otro lado, también es innegable que estamos ante dos dmbitos que,
siendo independientes, tienen un punto de confluencia comiin, que es la afec-
tacion del personal adscrito a la concreta unidad productiva objeto de transmi-
sion. Dicho personal, como he anticipado, puede verse afectado por una medi-
da de reestructuracién empresarial y es entonces cuando se hacen patentes los
problemas de articulacion legal entre el expediente de regulacion de empleo
concursal y la institucién de la sucesion de empresa. Pues bien, este punto de
inflexién entre ambas instituciones se aborda una vez finalizado el anélisis
separado de las mismas, dando paso, inmediatamente, a la exposicion de las
conclusiones alcanzadas sobre todas las cuestiones analizadas.
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I. SUCESION DE EMPRESA

1. INTRODUCCION

En primer lugar, voy a abordar el instituto laboral de la sucesién de em-
presa, que se regula en el articulo 44 TRLET. Este articulo no ha introducido
ningun cambio respecto a la normativa anterior, manteniendo la redaccion del
precedente articulo 44 ET, que procede de la L 12/2001 4, que, a su vez, incor-
pord a nuestro derecho interno las modificaciones de la Directiva 98/50/CE,
respecto a la precedente Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero y trat6 de
reforzar las garantias de los trabajadores ante los cambios de empleador. Como
establece su exposicion de motivos, alguna de las modificaciones que introdu-
ce se dirigen a reforzar las garantias en los supuestos de sucesion de empresa,
«en particular, a través de una mejora de los instrumentos de informacién y
consulta de los trabajadores y sus representantes, que permita dotar a estas si-
tuaciones laborales de la debida transparencia y seguridad juridica».

De acuerdo con el articulo 44 TRLET, la sucesion se produce cuando se
transmiten los elementos productivos necesarios para que la actividad a conti-
nde. Esto es, cuando se transmite una empresa en su conjunto, un centro de
trabajo o una unidad productiva auténoma, entendida como entidad econémica
organizada de forma estable. Dicha entidad ha de contar con un conjunto de
medios organizados para llevar a cabo una actividad econémica esencial o
accesoria.

Aunque se trata de una cuestiéon muy polémica, a efectos de una inicial
aproximacioén doctrinal a la materia, seria posible destacar como circunstancia

14 1.12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremen-
to del empleo y la mejora de su calidad. BOE nim. 164, de 10 de julio de 2001.
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fundamental, que el elemento transmitido pueda ser explotado econémica-
mente de forma independiente y sea capaz de ofrecer bienes o servicios en el
mercado 1.

Simplificando mucho las cosas, dado que méas adelante ampliaremos este
concepto, podriamos decir que, en principio, una unidad econémica organiza-
da de manera estable implica un conjunto de elementos materiales y persona-
les que permiten desarrollar una actividad econémica propia. Ha de estar sufi-
cientemente estructurada y, ademds, debe ser auténoma. Su consideracién
como tal vendrd dada no solo por los elementos del activo material, sino por
otros factores como el valor del activo inmaterial, el tipo de empresa de que se
trate, el grado de analogia de la actividad desarrollada antes y después de la
transmision, o la posible asuncién de una parte significativa de la plantilla de
la anterior ', En cualquier caso, la transmision debe referirse a una entidad
econdmica organizada de forma estable, cuya actividad no se limite a la ejecu-
cion de una obra determinada !’

La definicién de entidad econdémica organizada de forma estable puede
estructurarse en dos conceptos, que son, de una parte, la unidad productiva
auténoma y, de otra, de la entidad econdémica organizada. El concepto de
unidad productiva auténoma se recoge en el articulo 44.2 del TRLET y en el
articulo 1.b) de la Directiva 2001/23/CE, que la describen como entidad eco-
némica que mantiene su identidad. Por su parte, la entidad econémica inde-
pendiente hace referencia a un conjunto organizado de personas y elementos
que permite el ejercicio de una actividad econdmica y que persigue un obje-
tivo propio '%.

En lo que respecta a los elementos que la integran, en primer lugar, es
necesario que concurra un elemento subjetivo, que viene determinado por el
cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma. El segundo componente que podriamos destacar es de naturaleza
objetiva y se identifica con elementos, basicamente, materiales, aunque tam-
bién puede comprender otros de diferente naturaleza, tal como luego veremos.

15 Definicién dada por GARCIA PERROTE ESCARTIN, L., Manual de derecho del trabajo, 5.% ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, ISBN 978-84-9119-012-7, p. 610.

16 En este sentido, destacan las SSTJCE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers)
[TJCE 1986\65], de 19 de mayo de 1992 (C-29/1991, asunto Redmond Stichtin) [TJCE 1992\99], de 11
de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45], de 26 de septiembre de 2000 (C-175/99,
asunto Mayeur) [TJICE 2000\212], de 13 de septiembre de 2007 (C-458/05, asunto Jouni y otros) [TJCE
2007\233] y de 29 de julio de 2010 (C-151/09, asunto UGT) [TJCE 2010\241], entre otras.

17 Asi lo establece la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de sep-
tiembre de 1995 (asunto Ole Rygaard) [TJCE 1995\154].

18 STICE de 11 de marzo de 1997, (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45].
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No obstante, antes de avanzar, he de puntualizar que estoy efectuando una
aproximacion genérica a los elementos que pueden determinar la existencia de
una sucesion de empresa, por lo que, con independencia de los matices que
luego desgranaré, creo que puede ser ejemplificativo hablar del elemento obje-
tivo, ya que tal identificacion es concordante con la inicial postura del legisla-
dor europeo.

Partiendo de esta premisa, podriamos indicar que, en principio, es nece-
sario que ese conjunto de elementos permita la continuidad de la actividad
empresarial, es decir, ha de tratarse de una unidad o un conjunto de medios
organizados con la finalidad de desarrollar una actividad econémica, de natu-
raleza esencial o accesoria. Por lo tanto, la simple transmisién de bienes no es
suficiente, sino que es necesario que los mismos constituyan una base econo-
mica suficiente de cara a la continuidad de la actividad empresarial '°.

Para determinar si se retinen los requisitos necesarios para la transmision
de una entidad han de tomarse en consideracion todas las circunstancias de
hecho caracteristicas de la misma, entre las cuales se encuentra no solo el tipo
de empresa o de centro de actividad de que se trate, sino también el hecho de
que se haya producido o no la transmision de elementos materiales, como pue-
den ser edificios u otros bienes tanto inmuebles como muebles. Ademads, es
relevante el valor que tengan los elementos inmateriales en el momento de la
transmision, asi como que se haya transmitido o no la clientela y otros aspec-
tos relativos, por ejemplo, a la plantilla, como que el nuevo empresario se haga
cargo de la mayoria de los trabajadores. También deberd analizarse el grado de
analogia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién, ya que
el ejercicio de una actividad claramente dispar a la anterior puede obstar a la
consideracion de la existencia de una transmision empresarial. Por dltimo, es
obligado considerar si la actividad se reanuda de forma inmediata o no, pues la
excesiva duracion de una eventual suspension de la actividad puede determinar
que no concurra el fenémeno de la sucesion.

Abhora bien, en términos generales, parece que la jurisprudencia europea
parte de los conceptos organizacion y estabilidad para delimitar el &mbito ob-
jetivo de la sucesion de empresa. Se habla de un conjunto organizado de ele-
mentos patrimoniales, ya sean materiales o inmateriales, o de un conjunto,
también organizado, de personas que permitan el desarrollo de una actividad
econdmica. De este modo, el desarrollo de una actividad similar no implica

19 En este sentido destaca la STS, Sala Cuarta, de 19 de marzo de 2002 (Rec. 4216/2000) [RJ
2002\6465] que rechaza la existencia de sucesion en un supuesto en el que tras la transmisién solo habian
permanecido los muebles y los equipos informaticos de la anterior empresa, pero dichos bienes no consti-
tufan un soporte econdmico suficiente para que continuase la accién empresarial.
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necesariamente que haya sucesion, pues lo relevante serd que se haya transmi-
tido esa unidad organizada de forma estable.

Al margen de que se haya admitido la denominada sucesion de plantillas,
para supuestos en los que la actividad descansa en la mano de obra, lo cierto es
que la concepcién de la sucesion es basicamente patrimonialista. El concepto
entidad econdmica al que se refiere la STJUE de 24 de enero de 2002 (Asunto
Temco) %, parece haber dejado atrds los iniciales presupuestos, mucho mads
amplios, utilizados por sentencias previas, como la STJCE de 14 de abril de
1994 (Asunto Schmidt)?!, en las que se afirmaba que la falta de transmision de
elementos patrimoniales no excluia la existencia de transmision, siendo, de
este modo, suficiente con que se concurriera el requisito de la identidad de la
entidad econdémica. En cualquier caso, debe considerarse que los diferentes
elementos que se mencionan, esto es, la transmision de medios materiales, de
la plantilla o de la mayor parte de ella, o la analogia de las actividades, etc., son
Unicamente aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que debe hacerse
y no pueden apreciarse de forma aislada 2.

De acuerdo con lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE y en el articulo 44
TRLET, el criterio decisivo para determinar la existencia de una transmision es
si la entidad de que se trata mantiene su identidad tras el cambio de titular. Uno
de los elementos fundamentales para ello es que continde, de forma efectiva,
la explotacidn, o bien que se reanude ?*. Por ultimo, se requiere un negocio
traslativo que permita el tracto directo entre el nuevo y el anterior empresario.

2. ELEMENTO SUBJETIVO DE LA SUCESION DE EMPRESA.
EMPLEADORY TRABAJADOR

Desde el punto de vista empresarial debe producirse un cambio en la titu-
laridad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma, tal como
establece el articulo 1.1 de la Directiva 2001/23/CE. Por tanto, se requiere la
concurrencia de dos sujetos, esto es, el empresario cedente y el cesionario.

El cedente es cualquier persona fisica o juridica que pierda la condicién
de empleador como consecuencia del traspaso, conforme establece el articulo
2.1.a) de la Directiva. También lo es la empresa del grupo al que estaban des-

20 STICE de 24 de enero de 2002 (C- 51/00, asunto Temco Service Industries) [TJCE 2002\29].

' STICE de 14 de abril de 1994 (C-392/92, Schmidt) [TJCE 1994\54].

22 SSTICE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers) [TJCE 1986\65].

3 SSTICE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers) [TICE 1986\65] y de 11 de
marzo de 1997, (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45].

)

)
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tinados los trabajadores de forma permanente sin contrato de trabajo >*. El ce-
sionario, por su parte, es cualquier persona fisica o juridica que pase a ostentar
la condicién de empleador respecto de una empresa, centro de actividad o
parte de estos, como consecuencia de la misma transmision [art. 2.1.b) Direc-
tiva 2001/23/CE], debiendo interpretarse las excepciones de forma estricta®.

En el ambito empresarial se incluyen las empresas publicas ?® y privadas
[art. 1.1.c) Directiva 2001/23/CE] %, que ejerzan una actividad econémica con
o sin dnimo de lucro, asi como las empresas de trabajo temporal y los grupos
de empresas.

De otra parte, las referencias a empresas que actiien en el mercado sin
dnimo de lucro, si bien puede parecer chocante, ha sido explicada por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia desde la perspectiva de la salvaguarda de los
derechos de los trabajadores, que no pueden verse mermados por esta circuns-
tancia, siendo asi que una entidad que actie en el mercado, desarrollando una
actividad econémica, debe ser considerada empresa, aun cuando no tenga ani-
mo de lucro . También se incluyen las empresas de trabajo temporal, siempre
que los elementos de explotacion, que hayan sido objeto de traspaso, constitu-
yan «un conjunto operacional autosuficiente» ?°. Por su parte, los grupos de
empresa, a su vez, pueden verse afectados por la Directiva 2001/23/CE, ya que
es posible considerar cedente a la empresa del grupo a la que los trabajadores
estaban destinados, de manera permanente, sin contrato de trabajo *°.

Por otro lado, en la otra parte de la operacion sucesoria se encuentran los
trabajadores, esto es, quienes estén vinculados con la empresa cedente por una
relacion laboral. El concepto comprende toda aquella persona protegida por la
legislacion del estado miembro [art. 2.1.c) Directiva 2001/23/CE], incluido el
personal de alta direccion®! y de acuerdo con la Directiva no es posible excluir
a los trabajadores en funcion de la modalidad contractual, esto es, porque ten-
gan un contrato a tiempo parcial, una relacion laboral por tiempo determinado

2 En este sentido se pronuncia la STJUE de 21 de octubre de 2010 (C-242/2009, asunto Albron
Catering BC) [TJCE 2010\313].

% STJUE de 11 de junio de 2009 (C-561/07, asunto Comisién/Italia) [TJCE 2009\168].

26 STJCE de 15 de octubre de 1996 (C-298/1994, asunto Henke) [TJICE 1996\182].

27 Articulo afiadido por la Directiva 98/50/CE, de 29 de junio.

28 En este sentido, STICE de 8 de junio de 1994 (C-382/1992) [TICE 1994\96].

2 En este sentido se pronuncia la STJCE de 13 de septiembre de 2007 (C-458/05, asunto Mohamed
Jouini) [TJCE 2007\233].

30 Asi lo indica la STJUE de 21 de octubre de 2010 (C-242/2009, asunto Albron Catering BC)
[TICE 2010\313].

31 Asi lo establecié la STS, Sala Cuarta, de 27 de septiembre de 2011 (Rec. 4146/2010) [RJ
2012\1094].
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o porque hayan sido puestos a disposicién por una empresa de trabajo tempo-
ral [arts. 2.2.a), b) y ¢) Directiva 2001/23/CE].

Ademais de lo anterior, hay que tener en cuenta que la Directiva se aplica
a las relaciones laborales nacidas antes de la sucesion?? y que estén vivas al
tiempo de la misma *. Al respecto, el Tribunal de Justicia ha establecido que la
fecha que se debe considerar es la de la transmision, esto es, el momento pre-
ciso en el que la operacion de transmisién se haya producido, sin tener en
cuenta el periodo mas o menos largo durante el que esta se desarrolle y sin que
pueda ser fijada una fecha distinta de forma unilateral por el cedente o por el
cesionario 3.

Por dltimo, la Directiva no obliga a los Estados Miembros a fijar normas
que impongan la transmision al adquirente de obligaciones relativas a trabaja-
dores no empleados en la empresa al tiempo de la sucesion. De hecho, el
ATJUE de 15 de septiembre de 2010 (asunto Briot) ** descarta aplicar la Direc-
tiva a un contrato temporal extinguido antes del traspaso.

3. ELEMENTO OBJETIVO DE LA SUCESION DE EMPRESA

El elemento objetivo tiene dos vertientes, que son, de una parte, el objeto
de la transmision y, de otra, el negocio traslativo. El objeto de la transmision
puede venir constituido por la empresa en su totalidad o por unidades més redu-
cidas de la misma que retinan determinadas caracteristicas, pues tras la redac-
cién dada por la Directiva 98/50/CE, el articulo 1.1.a) de 1a Directiva 2001/23/CE
establece que el &mbito de aplicacién de la norma incluye los traspasos de cen-
tros de actividad y también los traspasos de partes de empresas. Por tanto, ade-
mads de la empresa, la sucesion puede versar sobre centros de actividad y también
sobre una parte de la empresa.

Sin perjuicio de ello, el articulo 1.1.b) de la Directiva 2001/23/CE esta-
blece que el traspaso puede afectar a una entidad econdmica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econémica, ya sea esencial o accesoria. Se trata del concep-

32 STJUE de 7 de febrero de 1985 (C-135/83, asunto Abels) [https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=CELEX:61983CJ0135].

3 STJUE de 7 de febrero de 1985, C-19/83, asunto Wendelboe [http://curia.europa.eu/juris/].

3 En este sentido se pronuncia la STICE de 26 de mayo de 2005 (C-478/03, asunto Celtec) [TICE
2005\146].

3 ATJUE de 15 de septiembre de 2010 (C-386/09, asunto Briot) [http://curia.europa.eu/juris/docu-
ment/document.jsf?text=&docid=78728&pagelndex=0&doclang=ES &mode=Ist&dir=&occ=first&part=
1&cid=1426819].
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to de unidad productiva auténoma que ha sido objeto de interpretaciéon por
parte del Tribunal de Justicia y que, examinaré a continuacion.

En el mismo sentido, el articulo 44 TRLET admite tres posibles objetos
de sucesion, esto es, de una parte, nos encontrariamos con la empresa en su
totalidad, de otro lado, estaria el centro de trabajo y, por ultimo, las unidades
productivas auténomas de la misma. Respecto al concepto empresa no es po-
sible obviar el amplio debate doctrinal que, tradicionalmente, diferencié los
dos tipos de entidades econémicas que pueden definir una realidad empresarial
susceptible de dar lugar al fendmeno de la sucesién de empresa y que sostie-
nen que, de un lado, estaria la empresa en el sentido material, en la que adquie-
ren singular relevancia los elementos patrimoniales y, de otro, la empresa que
se caracteriza por la actividad econdmica «netamente desmaterializada», en la
que destaca, fundamentalmente, la mano de obra *.

Por dltimo, como he dicho, el elemento objetivo comprende también el
negocio traslativo, pero sobre este aspecto no nos detendremos ahora, sino que
serd abordado una vez terminado el andlisis de la unidad productiva, que paso
a exponer a continuacion.

3.1 Unidad productiva autonoma. Concepto

Al inicio del presente capitulo, he realizado una inicial aproximacion al
concepto de unidad productiva auténoma, por lo que procederé ahora a am-
pliar esas primeras consideraciones.

En primer lugar, he de destacar que el concepto de unidad productiva
difiere sustancialmente de las nociones empresa y centro de trabajo. De este
modo, mientras el término empresa supone una organizacién econémica en su
conjunto, el centro de trabajo se caracteriza por la autonomia organizativa y la
base locativa. Por su parte, la unidad productiva auténoma tiene un sustrato,
claramente, funcional y presupone la entrega de todos los elementos esenciales
que sean necesarios para asegurar su continuidad o, al menos, la de aquellos
que puedan constituir «un soporte productivo dotado de autonomia funcional» 7,
por lo que constituye una parte o una unidad de la empresa que est4 dotada de
autonomia productiva y que, por lo tanto, funciona o puede funcionar de modo

3% CRruz VILLALON, J., y ASQUERINO LAMPARERO, M.? J., «El empresario», Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 230/2020, parte Crénicas, ISSN 2444-3476, p. 77.

37 Con estos argumentos la STSJ del Pais Vasco, Sala Social, de 28 de noviembre de 2006 (Rec.
2489/2006) [AS 2007\878].
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auténomo *%, De este modo, el hecho de que se trate de un concepto diferente
al de centro de trabajo, desde el punto de vista funcional, determina que la
unidad productiva auténoma puede tener una dimensidn tanto superior como
inferior al centro de trabajo ¥.

Como antes expuse, el concepto de unidad productiva se recoge en el
articulo 44.2 del TRLET y en el articulo 1.1.b) de la Directiva 2001/23/CE. Se
trata de un conjunto organizado de elementos patrimoniales y personales, que
resultan idoneos para desarrollar una explotacién econémica independiente,
capaz de ofrecer bienes y servicios en el mercado y que persigue un objetivo
propio *. Por ello, no es necesario que dicha unidad mantenga la concreta or-
ganizacion establecida por el empresario, sino que basta con que se mantenga
el vinculo funcional entre los distintos factores de produccién transmitidos *!.

Por tanto, se trata de unidades empresariales con capacidad de produc-
cion independiente, como ha reconocido la doctrina, en multiples ocasiones,
destacando el aspecto finalistico de la autonomia y su configuracién como
unidad susceptible de ser explotada de forma independiente del complejo em-
presarial del que forma parte *?, tal como ademds ha reconocido el Tribunal
Supremo #*. Ahora bien, en cualquier caso, la autonomia funcional de la unidad
en cuestion ha de ser previa a la transmision * y, ademads, es necesario que la
actividad empresarial o profesional esté en funcionamiento al tiempo de la
transmision y que continde tras el traspaso.

La unidad productiva, por tanto, se caracteriza por la idoneidad que pre-
sentan un conjunto de elementos patrimoniales para ser susceptibles de una
explotacién econémica independiente, es decir, para ofrecer bienes y servicios

3 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I, y MERCADER UGUINA, J. R., «La difusa nocién de «unidad pro-
ductiva auténoma» como objeto de transmisién: apuntes al hilo de algunos pronunciamientos recientes»,
Revista de informacion laboral, nim. 9, parte editorial, 2017, BIB 2017\13136, p. 7.

3 SEMPERE NAVARRO, A., y CAVAS MARTINEZ, F., «Claroscuros en el nuevo régimen Juridico de la
Sucesién de empresa», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 10/2001, parte Tribuna, BIB 2001\1007.

40 En este sentido se pronuncian las SSTICE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Siizen)
[JCE 1997\45], de 20 de noviembre de 2003 (C-340/01, asunto Carlito Abler y otros) [TJCE 2003\386] y
de 15 de diciembre de 2005 (C-232/04 y 233/04, asunto Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir contra Secu-
ricor Aviation (Germany) LtdKétter Aviation Security G) [TJCE 2005\406].

4 Sobre esta cuestion destaca la STJUE de 9 de septiembre de 2015, asunto Fereira da Silva [TICE
2015\368].

4 MONEREO PEREZ, J. L., «La transmision parcial de empresas: el «centro de trabajo» y la «unidad
productiva auténoma»», Documentacion laboral, nim. 52, 1997, ISSN 0211-8556, pp. 57-87.

4 En este sentido se pronuncian las SSTS, Sala Cuarta, de 27 de octubre de 1994 (Rec. 3724/1993)
[RJ 1994\8531], de 20 de octubre de 2004 (Rec. 4424/2003) [RJ 2004\7162], de 29 de mayo de 2008 (Rec.
3617/2006) [RJ 2008\4224], de 28 de abril de 2009 (Rec. 4614/2007) [RJ 2009\2997] y de 14 de febrero
de 2011 (Rec. 130/2010) [RJ 2011\2734], entre otras.

4 Asilorecoge la STJUE de 6 de marzo de 2014 (C- 458/12, asunto Lorenzo Amatori y otros [TICE
2014\60].
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en el mercado®, inmediatamente después de la transmision. En este sentido,
es importante que lo transmitido sea un conjunto organizado y no meros «ele-
mentos patrimoniales aislados» 6. De ahi que, por ejemplo, en supuestos en
los que solo se transmite el bien inmueble en el que se venia desarrollando la
actividad econémica, cuando esta se ha paralizado, pero no los elementos ma-
teriales en los que esta descansaba, se rechaza la existencia de sucesion, ya que
no estamos ante una unidad productiva auténoma, como destaca la STS, Sala
Cuarta, de 24 de septiembre de 201247,

Del mismo modo, en casos en los que no se transmiten elementos mate-
riales, personales, ni tampoco los locales en los que se desarrolla la actividad,
no cabe considerar que lo transmitido sea una unidad productiva auténoma.
Asi se razona en la STS, Sala Cuarta, de 23 noviembre 2016, en un supuesto
de sucesion de contratas en el que no habia transmision de elementos patrimo-
niales, se carecia de infraestructura y de organizacién empresarial bdsica y
tampoco se habia producido traspaso de personal. Tampoco es posible consi-
derar la existencia de sucesion cuando lo que realmente se produce es la crea-
cioén de una nueva entidad, aunque desarrolle la misma actividad, como desta-
ca la STS, Sala Cuarta, de 16 de diciembre de 1998 *°. Por otro lado, la mera
transmisioén de determinados elementos patrimoniales y algunos trabajadores
no puede considerarse como unidad productiva auténoma, en términos de la
STS, Sala Cuarta, de 17 de julio de 1998 %.

No obstante, la enumeracion de supuestos posibles no puede ser exhaus-
tiva, sino que es necesario examinar cada supuesto de forma individualizada,
pues existen casos en los que, por ejemplo, la transmisién de determinados
elementos que forman parte integrante de la empresa puede constituir una uni-
dad productiva auténoma, de acuerdo con los criterios de la STJUE de 6 de
marzo de 2014 (Lorenzo Amatori)>'.

45 SSTS, Sala Cuarta, de 28 de abril de 2009 (Rec. 4614/2007) [RJ 2009\2997] y de 14 de febrero
de 2011 (Rec. 130/2010) [RJ 2011\2734].

4 Asi lo establece la STS, Sala Cuarta, de 16 de julio de 2003 (Rec. 2343/2002) [RJ 2003\6113].
Doctrina anterior en la STS, Sala Cuarta, de 27 de octubre de 1986 [RJ 1986\5902] y que reiteran las
posteriores SSTS, Sala Cuarta, de 8 de junio de 2016 (Rec. 224/2015) [RJ 2016\4407] y de 14 de abril de
2016 (Rec. 35/2015) [RJ 2016\2225].

47 STS, Sala Cuarta, de 24 de septiembre de 2012 (Rec. 3252/2011) [RJ 2012\10287].

48 STS, Sala Cuarta, de 23 noviembre 2016 (Rec. 795/2015) [RJ 2016\6193].

49 STS, Sala Cuarta, de 16 de diciembre de 1998 (Rec. 3590/1997) [RJ 1998\10516].

50" En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 17 de julio de 1998 (Rec. 4223/1997) [RJ
1998\6527]. Analiza un supuesto en el que se habian transmitido dieciocho vehiculos y nueve trabajadores
de la primera empresa pasaron a la segunda, pero no constaba que el actor prestara servicios en la unidad
a la que pertenecfan dichos camiones.

31 STJUE de 6 de marzo de 2014 (C-458/12, asunto Lorenzo Amatori) [TJCE 2014\60]. En este
supuesto el objeto de transmision era un departamento de la empresa.
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Uno de los datos relevantes que se deben considerar es la preexistencia de
la unidad productiva que se pretende transmitir y ello exige que, en este tipo de
supuestos, se deban valorar las concretas caracteristicas de la transmisién. En
especial, el hecho de que disponga de un conjunto de elementos materiales y
personales especificamente asignados al desarrollo de la concreta actividad en-
comendada y el importe al que ascienda la referida actividad econémica. Sobre
esta cuestion se pronuncia la STS, de Sala Cuarta, de 20 de diciembre de 2017 32,
que analiza un supuesto en el que el objeto de transmisién eran varios departa-
mentos comerciales dedicados a labores de recobros e impagados de dos enti-
dades bancarias. El Tribunal Supremo consider6 que constituian unidades pro-
ductivas auténomas de caricter estable, pues desarrollaban una actividad
econdmica muy relevante y, ademads, contaban con un conjunto de medios orga-
nizados dotados de infraestructura material y personal especifica.

En otros supuestos, sin embargo, se rechaza la existencia de una unidad
productiva auténoma, cuando lo que se cede es la gestion de determinados
servicios, aunque ademads se ponga a disposicion del cesionario el conjunto de
bienes necesarios para el desarrollo de la actividad >, ni en los casos de venta
de acciones entre sociedades, conforme razona la STS, Sala Cuarta, de 20 de
diciembre de 2012,

Tampoco se produce transmisién global de la empresa ni de una unidad
productiva cuando la adquisicién no deriva directamente de la entidad titular
que desarrollaba la actividad, sino de terceros, salvo que se acredite fraude de
ley, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 18 de febrero de 2014 %, incluso si,
con posterioridad, se produce una reunificacién de los locales y de la infraes-
tructura para desarrollar una actividad similar a la anterior. De este modo, su-
puestos en los que se transmiten elementos materiales a un tercero que luego
los arrienda a una empresa, pueden dar lugar a una sucesion empresarial, como
analiza la STS, Sala Cuarta, de 7 de febrero de 2012 %, en un caso de transmi-
sién de bienes a una empresa que, a su vez, los habia puesto a disposicién de
una tercera empresa, mediante un contrato de arrendamiento.

Por su parte, los supuestos de externalizacion de distintas ramas de activi-
dad de una empresa constituyen una transmision licita y real de los medios hu-

32 STS, de Sala Cuarta, de 20 de diciembre de 2017 (Rec. 165/2016) [JUR 2018\15926]. La senten-
ciarecoge la doctrina de la previa STS, Sala Cuarta, de 8 de junio de 2016 (Rec. 224/2015) [RJ 2016\4407].
En el mismo sentido, la STS, Sala Cuarta, de 8 de junio de 2016 (Rec. 224/2015) [R] 2016\4407].

33 STSJ de Madrid, Sala Social, de 10 de febrero de 2014 (Rec. 1379/2013) [AS 2014\871].

3 STS, Sala Cuarta, de 20 de diciembre de 2012 (Rec. 3754/2011) [RJ 2012\11280].

3 SSTS, Sala Cuarta, de 18 de febrero de 2014 (Rec. 108/2013) [RJ 2014\2769] y de 16 de julio de
2003 (Rec. 2343/2002) [RJ 2003\6113].

% STS, Sala Cuarta, de 7 de febrero de 2012 (Rec. 199/2010) [ROJ: STS 2278/2012].
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manos y materiales necesarios para desarrollar las actividades segregadas, pero
no una sucesion, segiin establece la STS, Sala Cuarta, de 14 de febrero de 20117,

Tampoco se aplica la normativa de la sucesién de empresas en los casos
de «salvamento» o «reflotacién» de empresas por los propios trabajadores .
Se trata de una actuacién licita y ademés merecedora de la proteccion del or-
denamiento juridico laboral, pero no es una sucesiéon empresarial. Lo mismo
ocurre cuando la empresa despide a todos los trabajadores y estos constituyen
una nueva sociedad, aportando el mobiliario y los equipos informéticos que se
les habian entregado en pago de sus liquidaciones, manteniendo la misma ac-
tividad, en el local alquilado por los propietarios >°.

Merece la pena destacar que esta doctrina del Tribunal Supremo respecto
a que los supuestos de creacion de «una nueva empresa a partir de las cenizas
de una anterior, ya sin actividad» no pueden considerarse como sucesién em-
presarial, parte de considerar que en el momento en que se pone en marcha la
nueva sociedad, no existe ya una organizacion empresarial que retina las con-
diciones necesarias para determinar la existencia de una sucesion de empresa.
Este argumento parece chocar con la doctrina europea que, en la actualidad,
tiende a utilizar criterios funcionales frente a los tradicionales criterios organi-
zativos. Es lo que ocurre en la STJIUE 9 de septiembre 2015 (asunto Ferreira
da Silva)®, en la que se pone el acento en el mantenimiento de los vinculos
funcionales de interdependencia y de complementariedad, mds que sobre el
elemento organizativo. De este modo, se establece que el mantenimiento del
vinculo funcional existente entre los distintos factores transmitidos permite al
cesionario utilizarlos para desarrollar una actividad econémica idéntica o ana-
loga aun cuando, con posterioridad a la transmision, estén integrados en una
nueva estructura organizativa.

En definitiva, podriamos concluir que la aportacién de bienes materiales
aislados que no permitan la continuidad de la actividad y la correlativa aporta-
cion por la adquirente de bienes indispensables para la continuacién de la mis-
ma actividad empresarial, puede determinar la inexistencia de sucesion °!.

57 STS, Sala Cuarta, de 14 de febrero de 2011 (Rec. 130/2010) [RJ 2011\2734].

% DESDENTADO BONETE, A., «La sucesion de empresa: una lectura al nuevo articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores desde la jurisprudencia», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
38, 2002, ISSN 1137-5868, pp. 247-248.

% SEMPERE NAVARRO, «Un comentario al articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores», Aranzadi
Social Doctrinal, nim. 9-10, Parte Tribuna, 2014, BIB 2014\90, p. 15, apartado 2. F.

% STJUE de 9 de septiembre de 2015 (C-160/14, asunto Ferreira da Silva) [TJCE 2015\368].

61 En este sentido destaca la STS, Sala Cuarta, de 27 de enero de 2015 (Rec. 15/2014) [RJ 2015\471],
que indica que lo fundamental no es la inversién en medios materiales que haga la empresa adquirente,
sino la necesidad de los mismos para la puesta en marcha o la continuidad de la actividad.
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En otros supuestos, sin embargo, si se produce la sucesién legal, por
ejemplo, cuando, como consecuencia de la externalizacién empresarial, se
transmiten elementos materiales, o cuando se produce la asuncién de buena
parte de la plantilla. En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 26 de
marzo de 2014 %, al indicar que la existencia de sucesion vendra determinada
por la transmisién de una organizacion, esto es, de un conjunto de medios or-
ganizados para un fin, que es el factor objetivo necesario para la aplicacién de
la Directiva europea y del articulo 44 TRLET .

También habra sucesion en los supuestos de externalizacion de los servi-
cios de restauracion en un centro privado de atencion a discapacitados, como
examina la STS, Sala Cuarta, de 12 de diciembre de 2002 . En dicho supues-
to, la empresa principal habia cedido a otra, en arrendamiento, los locales des-
tinados a cocina y también los utiles de limpieza y, por ello, se considerd la
existencia de cesion de una unidad productiva auténoma, porque, como razona
el Alto Tribunal, el hecho de que el titulo de transmision fuera un contrato de
arrendamiento, no es un obstaculo legal, ya que para ser empresario no es pre-
ciso ser propietario de los bienes fundamentales de la empresa, sino que basta
poseer la titularidad del negocio.

Por otro lado, la externalizacién de una actividad concreta, que sea per-
fectamente diferenciable, también constituye una sucesién empresarial, de
conformidad con la STS, Sala Cuarta, de 14 de abril de 20169, cuando se
transmiten los medios materiales y personales con los que se venia realizando
la actividad, que ademas se atribuyen, en exclusiva, a la misma. De igual modo,
se reconoce la existencia de sucesion en las SSTS, Sala Cuarta, de 19 de sep-
tiembre 2017 %, en casos de reversion a la Administracién Publica de un servi-
cio, inicialmente externalizado, asumiendo esta, el desarrollo de la actividad
con su propio personal y con las instalaciones, equipos e instrumentos entre-
gados a la contratista y devueltos tras su finalizacién, pero sin hacerse cargo de
los trabajadores. Estas sentencias matizan que la jurisprudencia sobre no su-

92 STS, Sala Cuarta, de 26 de marzo de 2014 (Rec. 158/2013) [ROJ: STS 2031/2014].

% Tomando como base este argumento, la referida sentencia desestima la existencia de sucesion
empresarial en un supuesto de externalizacién en el marco de un despido colectivo, pues en ese supuesto
solo se habian transferido determinados elementos materiales (la produccién de noticias, la realizacion de
programas, etc...), pero no un conjunto de medios organizados. Con mayor amplitud, ROLDAN MARTi-
NEZ, A., «Dimension laboral de la sucesion de empresas en el actual contexto econémico», en Escudero
Rodriguez, R., (Coor.), Las reestructuraciones empresariales: un andlisis trasversal y aplicado, Cinca,
Madrid, 2016, ISBN 978-84-16668-03-8, pp. 123-148.

64 STS, Sala Cuarta, de 12 de diciembre de 2002 (Rec. 764/2002) [RJ 2003\1962].

% STS, Sala Cuarta, de 14 de abril de 2016 (Rec. 35/2015) [RJ 2016\2225].

% SSTS, Sala Cuarta, de 19 de septiembre 2017 (Recs. 2612/2016 [RJ 2017\4447], 2650/2016 [RJ
2017\4477], 2629/2016 [RJ 2017\4527] y 2832/2016 [RJ 2017\4481]).
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brogacion, en supuestos de reversion de contratas en Administraciones Publi-
cas estd referida a los casos en los que la actividad descansa fundamentalmen-
te en la mano de obra, o en la inaplicacién del convenio que impone la
subrogacion, que es lo que ocurria en los supuestos analizados por las SSTS,
Sala Cuarta, de 9 de diciembre 2016 y de 4 de octubre de 2017 .

En sentido semejante se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 12 de marzo
de 2020 %, que analiza un caso de reversion del servicio de comedor de escue-
las infantiles desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento, que, a su
vez, acuerda la gestién del mismo con los mismos medios que habian venido
utilizando las anteriores contratistas y que eran titularidad del consistorio. En
este caso se entendié que no habia duda de la existencia de un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, ya fuera
esencial o accesoria, pues se habian entregado los elementos patrimoniales
inevitables para la continuidad de la actividad, o lo que es lo mismo, se habia
producido una transmision de un conjunto de instalaciones y medios que con-
formaban una determinada actividad econdémica que mantenia su identidad
tras la reasuncion del servicio por parte del Ayuntamiento.

No obstante, hay que puntualizar que en los supuestos en los que se pro-
duce la extincion de un contrato de arrendamiento sin reversion de la actividad
al propietario, no se produce sucesion de empresa, ya que aquella exige la
efectiva reversion del servicio o actividad al arrendador, es decir, que este con-
tinde desarrollando la actividad y, ademds, que se produzca la transmision de
elementos patrimoniales para llevar a cabo la misma. Se exceptiia, sin embar-
go, el caso de que la actividad descanse, de forma preponderante, sobre la
mano de obra, pues, en tal supuesto, como luego veremos, podra producirse la
transmision de elementos personales, es decir, una «sucesion de plantilla» *.

Por otro lado, constituye una sucesiéon de empresa, segin la STS, Sala
Cuarta, de 18 de septiembre de 20147, la creacion de sociedades mercantiles
para que asuman determinadas dreas de la actividad principal y propia, cuando
las actividades segregadas disponen de un conjunto organizado de elementos
materiales y personales que permite su desarrollo. Lo mismo ocurre en los
supuestos en que una empresa municipal, cuyo Unico accionista es un munici-
pio, es disuelta por acuerdo del 6rgano ejecutivo. Si su actividad se transmite

7 SSTS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre 2016 (Rec. 1674/2015) [RJ 2017\206] y de 4 de octubre de
2017 (Rec. 2389/2015) [RJ 2017\4742].

% STS, Sala Cuarta, de 12 de marzo de 2020 (Rec. 1916/2017) [ROJ: STS 1137/2020].

9 Asf lo establece la STS, Sala Cuarta, de 4 de octubre de 2017 (Rec. 2389/2015) [R]J 2017\4742].

70 STS, Sala Cuarta, de 18 de septiembre de 2014 (Rec. 130/2013) [RJ 2014\4953].
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habra sucesion, como recoge la STJUE de 20 de julio de 2017 (Piscarreta)’!,
pero siempre que, tras la transmision, la unidad mantenga su identidad.

También se produce sucesioén de empresa cuando se transmiten a la su-
cesora los locales, la cartera de clientes, los elementos materiales necesarios
para el desarrollo de la actividad y, ademads, también parte de la plantilla’>. En
estos casos, la obligacion de subrogacion del personal solo excluye a aquellos
trabajadores que presten servicios en centros de trabajo o unidades producti-
vas auténomas e independientes del departamento o departamentos que ha-
yan sido adquiridos. Es decir, la transmision de una empresa afecta necesaria-
mente a todos sus departamentos, por lo que la exclusién de alguno de los que
son imprescindibles para la adecuada gestion de la misma supone un fraude
de ley, ya que los tnicos que pueden quedar al margen de la transmision son,
como decimos, los centros de trabajo auténomos o las unidades productivas
auténomas.

Por tanto, lo esencial, reitero, es que se transmita una entidad econdmica
que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organiza-
dos a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, de caracter esencial, aun-
que no es preciso que dicha autonomia sea absoluta en el momento inmediata-
mente anterior a la transmisién, sino que basta con que se mantenga el vinculo
funcional entre los factores de produccion transmitidos ’®. Por ello, es irrele-
vante que existan conexiones entre la unidad transmitida y el resto de la em-
presa, como estar bajo una tnica direccion general y de personal, o que exista
un tnico control de contabilidad, o, incluso, que la actividad se desarrolle en
el mismo centro. Lo fundamental es que se trate de una unidad productiva di-
ferenciada, susceptible de poder disgregarse de la empresa y de actuar de modo
autbnomo, aunque sea necesario dotarla de vida propia, es decir, de aquellos
soportes complementarios de ese quehacer auténomo y diferenciado, que an-
tes recibia de la unidad empresarial a la que estaba incorporada 7.

Como se aprecia, el concepto tedrico de «unidad productiva» es facil de
comprender, lo que ocurre es que, en numerosas ocasiones, su aplicacion prac-
tica no es sencilla, tal como pone de manifiesto el examen de las distintas re-
soluciones judiciales dictadas sobre la materia, que revela que estamos ante
una cuestion extremadamente casuistica. De este modo, serdn los distintos ele-
mentos facticos concurrentes los que nos permitirdn determinar cudndo esta-
mos ante una unidad productiva independiente y cuando no. En cualquier caso,

"1 STJUE de 20 de julio de 2017 (C-416/16, asunto Piscarreta) [JUR 2017\200816].

72 STS, Sala Cuarta, de 14 marzo 2017 (Rec. 229/2015) [RJ 2017\1487].

3 Asilo recoge la STJCE de 12 de febrero de 2009 (C-466/07, asunto Klarenberg) [TJCE 2009\29].
74 Esta circunstancia se destaca en la STS, Sala Cuarta, de 25 de abril de 1988 [RJ 1988\3021].
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hay que tener en cuenta que los elementos fundamentales que se deben consi-
derar son la naturaleza de la actividad que se viene desarrollando en la empre-
sa (tanto la principal como las accesorias) y la concreta contribucién de la
unidad objeto de transmision, a la realizacién de aquella.

El concepto actividad econémica adquiere una relevancia fundamental de
cara a determinar si se ha producido una sucesién de empresa. Dicho compren-
de cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determi-
nado mercado y excluye las actividades inherentes al ejercicio de prerrogativas
de poder publico”. En este sentido, diversas sentencias del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea han delimitado el concepto de actividad econémica.
De este modo, se han considerado actividades econdmicas los servicios auxi-
liares de las escuelas publicas como el mantenimiento o la limpieza ’®; la ayuda
a domicilio de personas necesitadas y la vigilancia de un depdsito sanitario ’’;
la actividad de publicidad e informacién realizada por una empresa contratista
para un municipio ’%; los servicios de gestion de telecomunicaciones para una
administracién publica™; los servicios hospitalarios y asistencia sanitaria,
aunque se presten en el marco del sistema publico de Seguridad Social ®; la
actividad de gestion de un aeropuerto, aunque comprenda funciones propias de
autoridad publica®! o los servicios de colocacién laboral 2.

En cambio, otras actividades como el control de la navegacion aérea®, o
la vigilancia de la contaminacion 4, no se consideran actividad econémica®’.

7> STJUE de 6 de septiembre de 2011 (C-108/10, asunto Scattolon) [JCE 2011\246]. También las
SSTICE de 15 de octubre de 1996 (C-2908/94, asunto Henke) [TJICE 1996\182], de STJCE de 1 de julio
de 2008 (C-49/07, asunto Motoe) [TJCE 2008\148].

76 STIUE de 6 de septiembre de 2011 (C-108/10, asunto Scattolon) [JCE 2011\246].

77 STICE de 10 de diciembre de 1998 (C-173/96 y C-247/96, asunto Sénchez Hidalgo) [TJCE
1998\309].

8 STJUE de 26 de septiembre de 2000 (C-175/99, asunto Mayeur) [TJCE 2000\212].

7 STIUE de 14 de septiembre de 2000, (C-343/98, asunto Collino) [TJICE 2000\195].

8 STJUE de 12 de julio de 2001 (C-157/99, asunto Smits) [TJCE 2001\196].

81 STJCE 24 de octubre de 2002 (C-82/01, asunto Aeroports de Paris) [TJICE 2002\299].

82 STICE de 8 de junio de 2000 (C-258/98, asunto Giovanniotros) [TJCE 2000\128].

8 STICE de 19 de enero de 1994 (C-364/92, Eurocontrol) [TJCE 1994\3].

8 STIJCE de 18 de marzo de 1997, C-343/95), Cali y Fligi [TJICE 1997\54].

8 Con mayor amplitud, vid. MARTINEZ SALDARNA, D., «La decisiva influencia del derecho europeo
en la sucesién de empresas: la directiva 2001/23 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea», en MARTINEZ SALDARNA, D., Remunicipalizacion de servicios, sucesion de empresa y trabajado-
res indefinidos no fijos, 1.* ed., Aranzadi, Pamplona, 2017, ISBN: 9788491525516, pp. 33-59, con cita de
L6PEZ PARADA, R., Jornada de estudio: Efectos laborales de la municipalizacion de servicios publicos y
situacion de los trabajadores indefinidos no fijos. Ponencia «Procedimientos de municipalizacién de contra-
tas de servicios publicos y sus efectos laborales», facultad de Relaciones Laborales y Recursos Humanos
de la Universidad de Castilla-La Mancha, Albacete, 8 de octubre de 2015, organizada por la Universidad de
Castilla-La Mancha y CELDS, con la colaboraciéon de CCOOQ y la editorial Bomarzo.

41



B EMPRESA CONCURSADA: REGULACION DE EMPLEO Y SUCESION...

Ademads, se incluyen en la Directiva tanto actividades privadas como publicas,
con o sin dnimo de lucro *¢.

Por otro lado, como antes apunté, también es necesario considerar, entre
otras circunstancias, el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y
después de la transmision ¥’. Este dato puede evidenciarse en el hecho de que
se trate de una actividad realizada, esencialmente, mediante la aportacion de
mano de obra y que el grupo organizado de los trabajadores dedicados a la
realizacion de tales tareas o una parte sustancial de los mismos, sea coinciden-
te. Ahora bien, es necesario tener presente que, aunque concurran actividades
similares o0, incluso, idénticas en la nueva empresa y la saliente, esto no impli-
ca que, necesariamente, estemos ante una unidad econdémica que mantiene su
identidad, ya que esta circunstancia se pone de manifiesto en otros elementos
como el personal, la organizacion del trabajo o los métodos de explotacion 8.
Ademas, adquiere singular relevancia la determinacion de los elementos mate-
riales comprendidos en el negocio y también es trascendente que sean funda-
mentales o no para la efectiva realizacion de la actividad ®.

Por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia europea podriamos establecer
que, entre otros, los elementos fundamentales que determinan la existencia de
una transmisiéon de una unidad econdémica que conserva su identidad son los
siguientes. El tipo de empresa o centro de actividad de que se trate; la continui-
dad de la actividad; el grado de analogia entre las actividades; la duracién que
pueda haber tenido la eventual suspension de la actividad y la transmisién de
elementos materiales e inmateriales, de la clientela o de la mayor parte del
personal directivo .

En cualquier caso, siempre se debe realizar una evaluacién conjunta y no
aislada de los distintos elementos que se acaban de citar, teniendo en cuenta

8 La STJUE de 14 de septiembre de 2000 (C-343/98, asunto Collino y Chiappero) [TICE 2000\195]
estableci6 que es irrelevante que el personal transferido y la actividad desarrollada esté integrada en una
Administracién Publica.

87 STJCE de 19 de mayo de 1992 (C-29/1991, asunto Redmond Stichtin) [TJCE 1992\99].

8 STJUE de 20 de enero de 2011 (C-463/09, asunto Clece S. A.) [TICE 2011\4].

8 STICE de 7 de marzo de 1996 (asunto Merks) [TJCE 1996\41], de 15 de diciembre de 2005 (C-
232/04 y 233/04, asunto Nurten Giiney-Gorres y Gul Demir contra Securicor Aviation (Germany) LtdKot-
ter Aviation Security G [TJCE 2005\406] y de 20 de enero de 2011 (C-463/09, asunto CLECE S. A.)
[TJCE 2011\4].

% En este sentido se pronuncia la STJCE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers)
[TJCE 1986\65] y la STJUE de 20 de enero de 2011 (C-463/09, asunto Clece) [TJCE 2011\4].

Ahora bien, el hecho de que no se transmitan activos no siempre es relevante, pues la valoracién de
la transmisién de una entidad econémica ha de ponerse en relacion con el tipo de empresa o de centro de
actividad, como establece la STJC de 7 de marzo de 1996 (Caso Albert MerckxPatrick Neuhuys contra
Ford Motors Company Belgium SA.) [TJCE 1996\41].
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que, Gnicamente, constituyen aspectos parciales de la misma®!. En este sentido
se pronuncia la STICE de 18 de marzo de 1986 (Asunto Spijkers) *?, que des-
taca la necesidad de analizar «todas las circunstancias de hecho que caracteri-
zan la operacién en cuestion», acentuando que en dicho andlisis global ha de
considerarse especialmente cudl es el elemento esencial en el que descansa la
actividad empresarial, de modo que, en el caso de que haya sido objeto de
transmision, habra sucesion de empresa **.

Ahora bien, en los casos en los que la transmisién no comprenda elemen-
tos materiales ni inmateriales y el adquirente tampoco se haga cargo de una
parte sustancial de la plantilla de la anterior, no es posible la aplicacion de la
Directiva 2001/23/CE . Asi, a titulo de ejemplo, no se produce transmisién de
empresa en supuestos en los que no se trasmitan los elementos esenciales de la
explotacion que permitan una gestion econémica independiente *°.

Otra circunstancia relevante es que la transmision se refiera a una entidad
econdémica organizada de forma estable *, aunque hay que resefiar que la esta-
bilidad es compatible con el cierre temporal, por ejemplo, en los casos de ac-
tividades que se desarrollan de forma estacional 7.

De cualquier modo, la importancia que cada uno de estos criterios pueda
tener en la determinacién de la existencia de una sucesién de empresa depen-
de, fundamentalmente, de la actividad que se desarrolle, o incluso de los me-
dios de produccion o de explotacion utilizados. A titulo de ejemplo, la trans-
mision de elementos materiales puede ser el elemento esencial para considerar
la existencia de sucesion de empresa, como ocurrid en el asunto examinado en

91 SSTICE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers) [TICE 1986\65] y de 11 de
marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45], de 7 de marzo de 1996 (asunto Merks)
[TJCE 1996\41], de 15 de diciembre de 2005 (C- 232/04 y 233/04, asunto Nurten Giiney-Gorres y Gul
Demir contra Securicor Aviation (Germany) LtdKoétter Aviation Security G [TJCE 2005\406] y de 20 de
enero de 2011 (C-463/09, asunto CLECE S. A.) [TICE 2011\4].

2 STJCE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers) [TJCE 1986\65].

93 Asi lo puntualiza la STJUE de 26 de noviembre de 2015 (ADIF) [TJCE 2015\283], en un supues-
to en el que la actividad descansaba, de forma especial, en el equipamiento y en las instalaciones. La re-
version de tales elementos a la empresa principal determind la existencia de sucesion. En el mismo sentido
se pronuncian las SSTJUE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45], de 10
de diciembre de 1998 (C-173/96 y C-247/96, asuntos Sanchez Hidalgo y Herndndez Vidal) [TJCE
1998\309 y TICE 1998\308], de 24 de enero de 2002 (C-51/00, asunto Temco) [TICE 2002\29] y la
STIUE, de 29 de julio de 2010 (C-151/09, asunto Federacion de Servicios Publicos de la UGT (UGT-FSP)
contra Ayuntamiento de La Linea de la Concepcién) [TJCE 2010\241].

% Con tales argumentos se expresa la STJUE de 25 de enero de 2001 (C-172/99, asunto Oy Liiken-
ne) [TJCE 2001\22].

% STICE de 15 de diciembre de 2005 (C-232/04 y 233/04, asunto Nurten Giiney-Gorres y Gul De-
mir contra Securicor Aviation (Germany) LtdKétter Aviation Security G [TJCE 2005\406].

% En este sentido, la STICE de 19 de septiembre de 1995 (asunto Ole Rygaard) [TICE 1995\154].

7 Asi se pronuncia la STICE de 15 de junio de 1988 (C-101/87, asunto Bork International) [TJCE
1988\167].
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la STJUE de 9 de septiembre de 2015 (asunto Joao Filipe Ferreira da Silva) *%.
En dicho supuesto, meses después de la disolucién de una empresa del sector
de transporte aéreo, la principal accionista de la misma comenzé a realizar los
vuelos comprometidos, asumiendo el pago de las rentas de los contratos de
leasing de los aviones, usando los equipos, oficinas y otros bienes inmuebles
de aquella y, ademads, habia contratado a parte de los trabajadores para realizar
las mismas funciones que se hacian con anterioridad. En dicho supuesto se
considerd que el hecho de que se hubiera subrogado en los contratos de leasing
de los aviones y los hubiera usado de manera efectiva acreditaba el empleo de
los elementos indispensables para realizar la actividad. Ademas, la subroga-
cidén en los contratos de vuelos charter implicaba la captacion de clientela y la
reanudacion de esta actividad ponia de manifiesto que la misma habia conti-
nuado, practicamente, sin suspension. Por dltimo, también se otorga relevancia
a la asuncion de trabajadores con la finalidad de emplearlos en la realizacion
de las mismas funciones, ya que ello implicaba la utilizacion de parte del per-
sonal de la cedente.

Como se aprecia, la naturaleza de la actividad desarrollada tiene una rele-
vancia fundamental en el analisis de cada caso concreto. Incluso, doctrinalmen-
te, se ha destacado la necesidad de examinar no solo el tipo de actividad, sino
los concretos métodos de produccién y explotaciéon empleados *°. De hecho, la
doctrina europea se ha admitido por el Tribunal Supremo en numerosas ocasio-
nes. Destaca la STS, Sala Social, de 5 de marzo de 2013 ', que analiza un su-
puesto de sucesion de contratas de vigilancia y servicios auxiliares de informa-
cion en grandes superficies comerciales y resume los elementos a los que alude
la STJUE de 18 de junio de 1986 (asunto Spijkers) '°!, que deben examinarse de
forma global, en funcidn de las concretas circunstancias del caso.

3.2 Unidad productiva auténoma. Elementos

La transmisién de una unidad productiva puede derivar de la puesta a
disposicion de elementos materiales, inmateriales, o, incluso, solo de elemen-
tos personales, como la mano de obra. A continuacidn, trataré de analizar,
brevemente, cada uno de ellos.

% STIUE de 9 de septiembre de 2015 (C-160/14, asunto Fereira da Silva) [TICE 2015\368].

9 CAvAS MARTINEZ, F., «A vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el Derecho Europeo»,
Revista doctrinal Aranzadi Social, 2005, BIB 2005, 2804, p. 650.

100 STS, Sala Cuarta, de 5 de marzo de 2013 (Rec. 3984/2011) [RJ 2013\3649].

101 STICE de 18 de marzo de 1986 (C-24/85, asunto J. M. A. Spijkers) [TJICE 1986\65].
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3.2.1 ELEMENTOS MATERIALES E INMATERIALES

Respecto a los elementos materiales, en primer lugar, legislativamente, el
concepto de sucesion ha ido ligado al traspaso de los elementos materiales
organizados para llevar a cabo una actividad econdmica, tal como se establecia
en la Directiva 98/50/CE. Antes de su publicacion, la jurisprudencia apostaba
por una concepcion de la sucesion de empresa mucho més funcional, ligada a
la actividad, en la que la falta de transmisién de elementos materiales, no im-
pedia apreciar que el conjunto de la operacion constituia una sucesién empre-
sarial y, por lo tanto, considerar, en su caso, la existencia de una unidad dotada
de identidad propia. Precisamente, la identidad de la entidad econdmica era lo
que permitia considerar la existencia de sucesion y esa identidad estaba ligada
a aspectos como la continuidad de la misma actividad o de una actividad an4-
loga'®, mas que a la transmision de elementos materiales en sentido estricto.

El legislador, sin embargo, opto por situar el elemento material en el cen-
tro de la cuestién ', de modo que la entidad econémica pasé a considerarse
como un conjunto organizado de medios para llevar a cabo una determinada
actividad econémica. Paralelamente, el Tribunal de Justicia fue acogiendo este
concepto material de la sucesion y, por ejemplo, la sentencia de 11 de marzo
de 1997 (asunto Ayse Siizen) '™ habla de conjunto organizado de personas y
elementos que permite el ejercicio de una actividad econdmica. De este modo,
abandona las iniciales posturas funcionales, ligadas al concepto de identidad o
similitud de la actividad, estableciendo que la mera pérdida de una actividad
—en ese caso, una contrata de prestacion de servicios—, no implica la existencia
de sucesion de empresa, pues una entidad econémica no puede verse reducida
a la actividad concreta de la que se encarga '°.

Por tanto, la transmision pasa a descansar sobre el concepto entidad eco-
némica organizada de forma estable, como destaca la STJCE de 19 de sep-
tiembre de 1995 (asunto Ole Rygaard) ', al establecer que la actividad que

102 STICE de 14 de abril de 1994 (C-392/92, Schmidt) [TJCE 1994\54]. En ella, se analiza un su-
puesto de descentralizacién de la actividad de limpieza realizada por una sola empleada. El Tribunal
considera que, aunque la actividad es accesoria y no tiene relacién con el objeto social de la empresa, ello
no excluye que esté dentro del ambito de aplicacion de la directiva, pues el criterio determinante de la
existencia de sucesion de empresa es el mantenimiento de la identidad empresarial.

103 VALDES DAL-RE, F,, La transmision de empresa..., op. cit., pp. 35 y ss.

104 STICE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45].

105 Esta doctrina se reitera en pronunciamientos posteriores como las SSTICE de 10 de diciembre de
1998 (C-173/96 y C-247/96, asunto Sénchez Hidalgo) [TJCE 1998\309], de 10 de diciembre de 1998 (C-
127/96, C-229/96 y C-74/97, asunto Hernandez Vidal) [TJCE 1998\308] o STICE de 2 de diciembre de
1999 (C-234/98, Asunto Allen) [[TICE 1999\283], entre otras.

106 STICE de 19 de septiembre de 1995 (asunto Ole Rygaard) [TICE 1995\154].
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desarrolle la referida entidad econdémica no puede limitarse a la mera ejecu-
cion de una obra ya iniciada por la anterior, de modo que este tipo de transmi-
siones solo pueden incluirse en el &mbito de la Directiva si van acompafadas
de un conjunto organizado de elementos que permitan la continuidad de la
actividad de la empresa cedente de forma estable. De acuerdo con esta inter-
pretacion, cuando una empresa se limita a poner a disposicién del nuevo em-
presario algunos trabajadores y los materiales destinados a garantizar la reali-
zacién de los trabajos de que se trata, no podemos considerar que exista una
transmision de una entidad organizada.

Ahora bien, como ha destacado doctrina mas autorizada, el fendmeno de
la sucesion empresarial entrafia una pluralizacién empresarial que se produce
de forma sucesiva y se caracteriza por una pluralidad tanto juridica como eco-
ndémica, que estan vinculadas entre si por la unidad contractual '’. Este hecho
evidencia que no solo el elemento material debe ser el preponderante, sino que
es necesario tener en cuenta el conjunto de elementos que rodean este supues-
to de pluralizacién empresarial, incluso en actividades que dependen de estos
elementos de naturaleza material.

En este sentido se ha pronunciado, mds recientemente, el Tribunal euro-
peo, matizando sus iniciales pronunciamientos respecto al elemento material
y considerando que la falta de transmision de elementos del activo no supone,
necesariamente, la exclusion de la transmisién de empresa. Por el contrario,
se trata, Unicamente, de un factor que se ha de tomar en cuenta, junto al resto
de circunstancias concurrentes. Asi lo expresa la STJUE de 27 de febrero de
2020 (asunto C-298/18) 1%, al resolver un supuesto en el que se transmitia un
servicio publico de transporte y la empresa adquirente habia contratado a la
mayor parte de los conductores, pero no se habia producido cesion de ele-
mentos materiales —autobuses— como consecuencia de la normativa técnica y
medioambiental vigente, que exigia una antigiiedad de la flota no superior a
quince anos y ademds cumplir, al menos, la norma medioambiental «Euro 6».
En este caso el Tribunal europeo tiene en cuenta que nos encontramos ante
una actividad cuyo ejercicio requiere medios de explotacién importantes,
pero cuando no se adquieran dichos medios por requisitos juridicos, medioam-
bientales y técnicos, ello no obsta a que la reanudacion de la actividad pueda
calificarse como transmision de empresa, siempre que otras circunstancias de
hecho, como la contratacién de la mayor parte de la plantilla o la continua-

197 En este sentido, vid., LANTARON BARQUIN, D., «Pluralizacién empresarial y superacién del ca-
racter bilateral de la relacion laboral», en Borrajo Dacruz. E. (Dir.), Controversias vivas del nuevo Dere-
cho del Trabajo, Actualidad Laboral-La Ley, Madrid, 2015, ISBN 978-84-9020-394-1, p. 241.

108 STJUE de 27 de febrero de 2020 (C-298/18) [JUR 2020\626438].
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cidn, sin interrupcion, de la actividad, permitan considerar que la unidad eco-
ndémica conserva su identidad.

Por otro lado, no es necesaria la transmision de la propiedad, sino que,
por el contrario, es suficiente la mera puesta a disposicién de los elementos
que conforman una unidad productiva, como ocurre, a titulo de ejemplo, en los
supuestos de reversion de un servicio, a través del cual se ponen a disposicién
de la empresa contratista determinados elementos materiales, como locales,
grdas o el equipamiento necesario para realizar la actividad. De hecho, la
transmision de la titularidad puede ser irrelevante cuando los elementos funda-
mentales para el desarrollo de la actividad sean el equipamiento y las instala-
ciones '°. Lo mismo ocurre cuando se transmite una actividad a otra empresa
mediante la concertacién de un contrato de gestion de servicios publicos y se
ponen a su disposicion las infraestructuras y el equipamiento que son necesa-
rios para su desarrollo y, luego, se asume la explotacion de la actividad, pero
sin subrogar al personal ''°,

De otra parte, cabe que el elemento fundamental para el desarrollo de la
actividad sea de naturaleza inmaterial, como ocurre con el fondo de comercio,
siendo asi que, en tal caso, la transmision de tal elemento puede determinar la
existencia de sucesion. En este sentido se pronuncia la STJUE de 26 de noviem-
bre de 2015 (asunto Adif) ', que versa sobre la trasmisién de un servicio de
manipulacién de unidades de transporte intermodal en la terminal de un puerto,
a través de la que se habian puesto a disposicion de la contratista los locales,
gruas y el equipamiento para realizar la actividad. La sentencia realiza un ana-
lisis conjunto de las circunstancias facticas concurrentes, esto es, la transmision
de elementos materiales, la asuncién de los trabajadores, la clientela, la analo-
gia entre las actividades desarrolladas, la duracién de la suspension del servicio
y el valor de los elementos inmateriales. Aunque concluye que el elemento
fundamental para el desarrollo de la actividad es el equipamiento, sin embargo,
también considera relevante el valor que tienen los elementos inmateriales, des-
tacando asi su importancia en las operaciones de transmision.

Por otro lado, es necesario hacer una breve mencién a la clientela, ya que
es uno de los elementos que puede ser objeto de transmision, de modo que si
este elemento es esencial en el ejercicio de la actividad, también puede deter-
minar la existencia de una sucesion empresarial ''2. Pensemos, por ejemplo, en

109 STJUE de 26 de noviembre de 2015 (C-509/14, asunto Adif) [TICE 2015\283].

110 STJUE de 26 de noviembre de 2015 (C-509/14, asunto Aira Pascual) [TJCE 2015\283].

1 STS, Sala Cuarta, de 12 de mayo de 2010 (Rec. 136/2007) [RJ 2010\5256].

12 Conforme a la doctrina de la STJE de 26 de noviembre de 2015 (C-509/14, asunto ADIF) [TICE
2015\283].
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un supuesto de una nueva adjudicacién de un servicio de restauracién de un
hospital en el que la clientela puede encontrarse «cautiva», por lo que la trans-
misién de la misma puede ser el elemento determinante de la declaracion de
existencia de sucesion. Este supuesto fue examinado en la STJUE de 20 de
noviembre de 2003 (asunto Abler) '3, en la que el Tribunal de Justicia consi-
derd que la falta de asuncion de la plantilla no era un dato determinante para
excluir la existencia de una sucesion empresarial, dado que se habia producido
una transmisién de elementos materiales indispensables para el desarrollo de
la actividad y, ademds, era claro que el nuevo adjudicatario se habia hecho
cargo de la clientela, al encontrarse esta «cautiva».

Posteriormente, la STJUE de 8 de mayo de 2019 (C-194/18, asunto
Dodic) '* también pone el acento en la efectiva transmision de la clientela
como elemento fundamental para determinar la existencia de una sucesién de
empresa. En aquel supuesto la actividad desarrollada era la gestion de instru-
mentos financieros y el elemento inmaterial era, por lo tanto, el preponderante
en el desempefio de la actividad, pues como expresa la sentencia, «la gestion
de su contabilidad, los demads servicios de inversion y los servicios accesorios,
asi como la tenencia de los archivos, a saber, la documentacion relativa a los
servicios y a las actividades de inversion prestadas a los clientes, participan de
la identidad de la entidad econdmica de que se trata». De este modo, «la trans-
misién de esos elementos estd supeditada necesariamente a la aceptacion ex-
presa o tdcita de los clientes, ya que, en un contexto como el del litigio princi-
pal, una empresa que cesa su actividad no puede obligar a sus clientes a confiar
la gestion de sus titulos a la empresa de su eleccién». Por tanto, lo que pone de
manifiesto tal razonamiento es que los clientes, en definitiva, son libres de
decidir si transfieren sus titulos a la nueva entidad, de ahi que, la acreditacion
de una efectiva cesion de la clientela, sea un elemento fundamental para deter-
minar la existencia de una auténtica sucesion de empresa.

3.2.2 PLANTILLA

También puede suceder que la plantilla sea el elemento preponderante
para el desarrollo de la actividad, es decir, cabe la posibilidad de que la su-
cesion se produzca como consecuencia de la asuncion de la plantilla, pues
existen determinados sectores econémicos en los que los elementos materia-

113 Este supuesto se examiné en la STJUE de 20 de noviembre de 2003 (C-340/01, asunto Abler)
[TICE 2003\386].
14 STIUE de 8 de mayo de 2019 (C-194/18, asunto Dodic) [JUR 2019\144657].
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les estdn reducidos a la minima expresion y en los que la actividad empresa-
rial se basa en la mano de obra.

Esto ocurre, basicamente, en los sectores de limpieza, vigilancia e infor-
macion, seguridad, atencion a personas necesitadas, o embalaje, entre otros.
En este tipo de dmbitos, un conjunto organizado de trabajadores, especifica-
mente, destinados a una actividad comin, de forma estable, puede constituir
una unidad econdémica, por ejemplo, cuando tras la resolucién de un contrato
de limpieza, el arrendatario del servicio la encomienda a una nueva contrata
concertada con otro empresario, sin transmision de elementos materiales '°.
También cuando el servicio prestado es una actividad de atencion a domicilio
de personas necesitadas '® o cuando la actividad de limpieza no se externaliza,
sino que se asume por la empresa principal. En estos casos, siempre que se
asuma al personal, es irrelevante que se trate de una actividad principal o acce-
soria ', como puntualiza la STJUE de 20 de enero de 2011 '8, ya que en caso
de que la referida actividad continte, pero contratando nuevo personal, no
habra sucesion de plantilla, pues la mera continuidad de la actividad no permi-
te considerar que la entidad econémica mantenga su identidad '*°.

Por su parte, los grupos de trabajadores que tienen suficiente autonomia
son aquellos cuyos responsables ostentan facultades de organizacidn, relativa-
mente, libres e independientes, pueden ordenar y dar instrucciones al grupo,
asi como organizar el trabajo sin intervencién de otras estructuras empresaria-
les (STJUE de 29 de julio de 2010, asunto UGT), aunque también cabe que el
empresario ejerza su influencia en el grupo mediante instrucciones como ocu-
rria en el asunto Hidalgo '%°.

115 Como establecié la STJUE de 11 de marzo de 1997 (Asunto Suzen) [JCE 1997\45]. En el mismo
sentido, la STJUE, de 29 de julio de 2010 (C-151/09, asunto Federacién de Servicios Piblicos de 1a UGT
(UGT-FSP) contra Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion) [TJCE 2010\241]. También la STJUE de
13 de septiembre de 2007 (C-458/05, asunto Mohamed Jouiniotros contra Princess Personal Service
GmbH.) [TJCE 2007\233] respecto a empresas de trabajo temporal.

16 Asf 1o consideraron las SSTJUE de 10 de diciembre de 1998 (C-173/96 y C-247/96, asuntos
Sanchez Hidalgo y Hernandez Vidal) [TICE 1998\309 y TJCE 1998\308].

17 En este sentido, las SSTJUE de 10 de diciembre de 1998 C-173/96 y C-247/96, asuntos Sdnchez
Hidalgo y Herndndez Vidal) [TICE 1998\309 y TICE 1998\308]. También la también en la STJUE de 24
de enero de 2002 (C- 51/00, asunto Temco Service Industries) [TICE 2002\29].

18 STJUE de 20 de enero de 2011 (C-463/09, asunto Clece S. A.) [TICE 2011\4].

19 Con mayor amplitud, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGUINA, J. R., «Recientes
respuestas de la jurisprudencia europea en materia de reestructuracion de empresas: transmisién de empre-
sas, despidos colectivos y tutela de los créditos laborales», Justicia laboral: revista de Derecho del Traba-
joy de la Seguridad Social, nim. 49, 2012, ISSN 1576-169X, nim. 49, 2012, pp. 5-12.

120 Mds ampliamente, vid., ARASTREY SAHUN, L., «La sucesién de empresa desde la perspectiva de
Derecho de la Unién Europea: doctrina del TJUE y del TS», en Gutiérrez Velasco, I (coord..), El Tribunal
de Justicia de la Union Europea ante el espejo del derecho social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, ISBN
978-84-9143-442-9, p. 128.
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La denominada «sucesion de plantilla» ha sido admitida por la Sala Cuar-
ta del Tribunal Supremo a partir de las sentencias de 20, 21 y 27 de octubre
de 2004 12!, aunque con matices, ya que existen numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales de la época que seguian sosteniendo lo que podria denomi-
narse una concepcion patrimonialista de la sucesion de empresa, entre los que
destaca la STS, Sala Cuarta, de 3 de junio de 2005 '*%, que rechaza que la
asuncion de la plantilla pueda ser un criterio determinante de la existencia de
una sucesion legal de empresa !,

Por tanto, el criterio tradicional de la jurisprudencia, en relacién a los
supuestos en los que se produce una sucesion de contratas, centraba la cuestion
en la transmision de elementos patrimoniales, ya fueran de naturaleza material
o inmaterial, de modo que, si no se transmitia una empresa, como organizacion
de medios susceptibles de desarrollar de forma auténoma una actividad, no se
producia una sucesion legal ',

Se admitid, sin embargo, la sucesiéon legal, como «sucesion de planti-
llas», en la STS, Sala Cuarta, de 27 de junio de 2008 !°, para la actividad de
limpieza y mantenimiento. El hecho de que la empresa se hubiera hecho cargo
de una parte significativa de la plantilla determiné que se considerase como
una unidad econdémica independiente el objeto de transmision, aunque no se
hubiera producido transmisién patrimonial alguna y existiera una absoluta fal-
ta de coincidencia entre el objeto social y la actividad de la contratada 6.

Esta doctrina se reitera en pronunciamientos posteriores, siendo la STS,
Sala Cuarta, de 7 de diciembre de 2011 '*” la que acoge, ya sin matices, la doc-

121 SSTS, Sala Cuarta, de 20 de octubre de 2004 (Rec. 4424/2003) [RJ 2004\7162], de 21 de octubre
de 2004 (Rec. 5075/2003) [RJ 2004\7341] y de 27 de octubre de 2004 (Rec. 899/2002) [RJ 2004\7202].
Seguida por las SSTS, Sala Cuarta, de 4 de abril de 2005 (Rec. 2423/2003) [RJ 2005\5736], de 29 de mayo
de 2008 (Rec. 3617/2006) [RJ 2008\4224], de 28 de abril de 2009 (Rec. 4614/2007) [RJ 2009\2997], de
23 de octubre de 2009 (Rec. 2684/2008) [RJ 2009\5734], de 7 de diciembre de 2009 (Rec. 2686/2008) [R]
2010\256], de 7 de diciembre de 2011 (Rec. 4665/2010) [RJ 2012\106], de 20 de noviembre de 2012 (Rec.
3900/2011) [RJ 2013\1471] y de 19 de septiembre de 2012 (Rec. 3056/2011) [RJ 2012\9985], entre otras.

122 STS, Sala Cuarta, de 3 de junio de 2005 (Rec. 1822/2004) [RJ 2005\5981].

123 M4s ampliamente, MERINO SEGOVIA, A., «La transmisién de empresas en el ordenamiento labo-
ral espafiol: Un marco normativo insuficiente y deficiente», Revista de Derecho Social, nim. 45, 2009,
ISSN 1138-8692, p. 76.

124 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L., «Sucesidn de plantilla a través de cesién de contrato ex convenio
colectivo, «extinciones asimiladas» y despido colectivo nulo», Revista de Informacion Laboral, nim. 6,
parte Articulos doctrinales, 2017, ISSN 0214-6045, pp. 23-24.

125 STS, Sala Cuarta, de 27 de junio de 2008 (Rec. 4773/2006) [RJ 2008\4557].

126 STS, Sala Cuarta, de 12 de julio de 2010 (Rec. 2300/2009) [RJ 2010\6798], respecto a limpieza.
Para la actividad de mantenimiento SSTS, Sala Cuarta, de 27 de octubre de 2004 (Rec. 899/2002) [RJ
2004\7202] y de 27 de junio de 2008 (Rec. 4773/2006) [RJ 2008\4557].

127 STS, Sala Cuarta, de 7 de diciembre de 2011 (Rec. 4665/2010) [RJ 2012\106].
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trina del Tribunal de Justicia relativa a la sucesion de plantillas '*. En la misma
se aborda un supuesto en el que, al finalizar una contrata, se produce una nue-
va adjudicacién a otra empresa que subroga a treinta y seis trabajadores, de los
cuarenta y seis con que contaba la anterior. La empresa adjudicataria no habia
celebrado ningtin contrato con la anterior contratista y se habia visto obligada
a aportar maquinaria y ciertos elementos materiales, pero lo relevante era que
la actividad descansaba, fundamentalmente, en el capital humano, por lo que
reunia los requisitos del concepto de empresa como actividad econdmica des-
materializada, en el que adquiere singular relevancia la mano de obra ',

La asuncién de la doctrina de la sucesion de plantillas es clara, pues la
sentencia indica expresamente que la sucesién empresarial no requiere un con-
trato de cesion de la actividad ni de medios materiales entre la antigua contra-
tista y la nueva, sino que basta con que la suceda en la actividad y esto ocurre
cuando hay una sucesién en una contrata, se han encomendado las mismas
labores y se ha empleado a la mayor parte de los trabajadores de la anterior
adjudicataria. Ademds, en ese concreto caso, uno de los trabajadores subroga-
dos era el encargado general de control de personal y distribucion de trabajos,
lo que revelaba que el conjunto de trabajadores empleados constituia una uni-
dad econdmica que tenia su propia entidad, porque la actividad descansaba
fundamentalmente en la mano de obra. Por ello, razona el Tribunal, «nos en-
contramos ante un supuesto de los llamados de «sucesion de plantillas», sin
que el hecho de que la recurrente haya aportado maquinaria propia y elemen-
tos materiales desvirtie lo dicho, porque no se ha probado la importancia de
estas aportaciones materiales, mientras que si consta el valor del factor huma-
no, al haberse dado ocupacién al 80 por 100 de la anterior plantilla, a la par que
los trabajos de jardineria, mudanzas, peonaje, control de acceso y de circula-
cién, asi como los de facturacién no requieren por lo general una gran inver-
sion en muebles y maquinas, sino, principalmente, en capital humano».

Como indica la doctrina mas autorizada '*°, a partir de esta sentencia el
Tribunal Supremo ha fijado los criterios determinantes para considerar la exis-
tencia de una sucesion de empresas en la modalidad de sucesion de plantillas,
que son los siguientes.

128 Con mayor amplitud, vid. GARCTA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGUINA, J. R., «Trans-
mision de empresas y sucesion de plantillas: el caso de las contratas globales en la jurisprudencia en la
reciente doctrina del Tribunal Supremo», Revista de Informacién Laboral, nim. 11, parte Articulo Doctri-
nal, 2014, BIB 2014\4496.

122" CRUZ VILLALON, J., y ASQUERINO LAMPERO, M.? ], «El empresario», op. cit., p. 77.

130 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGUINA, J. R., «Transmision de empresas y...»,
op. cit., p. 250.
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En primer lugar, es necesario que una empresa contratista o adjudicataria
de servicios suceda a la que desempefiaba anteriormente tales servicios o acti-
vidades, por cuenta de un tercero, que seria el empresario principal.

En segundo lugar, la sucesion de contratas o adjudicaciones deriva de que
la empresa principal haya dado por terminada la relacién contractual con la
saliente y haya encomendado a la nueva adjudicataria actividades o servicios
sustancialmente iguales a los que desarrollaba la contratista anterior.

Ademds, la nueva adjudicataria ha de haber incorporado a una parte im-
portante de la plantilla de la anterior, ya sea en términos cuantitativos o cuali-
tativos.

Por tltimo, el activo principal para el desempeio de los servicios o acti-
vidades objeto de la contrata debe ser la mano de obra organizada o la organi-
zacion de trabajo '

Tras estos pronunciamientos iniciales, la jurisprudencia ha consolidado
estos criterios, destacando, entre otras, la STS Sala Cuarta, de 5 de marzo de
2013 132, que recuerda el importante cambio jurisprudencial derivado de la
asuncion de la doctrina de la sucesion de plantillas. La sentencia pone de relie-
ve que tradicionalmente, se exigia que el objeto de la transmisién fuera un
conjunto organizado de personas y elementos que permitiese el ejercicio de
una actividad econémica con un objetivo propio, pero en determinados secto-
res econdmicos, como los de limpieza y vigilancia, cuya actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra, el conjunto organizado de trabajadores
que se hallan especificamente destinados, de forma duradera, a una actividad
comun, puede considerarse como una unidad productiva auténoma, sin nece-
sidad de transmisién de elementos patrimoniales del cedente al cesionario y
sin requerir la existencia de un acuerdo expreso entre las partes del contrato de
trabajo '%.

En definitiva, la sucesion de plantillas se caracteriza porque la empresa
entrante sucede a la anterior en el desempefio de servicios o actividades sus-
tancialmente iguales, incorporando a una parte importante de la plantilla, ya
sea cualitativa o cuantitativamente, siempre que el activo principal para el des-
empefio de los referidos servicios sea la mano de obra organizada.

131 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., y MERCADER UGUINA, J. R., «Transmision de empresas y...»,
op. cit., p. 251.

132" STS Sala Cuarta, de 5 de marzo de 2013 (Rec. 3984/2011) [RJ 2013\3649]. En el mismo sentido, la
STS, Sala Cuarta de 28 de febrero de 2013 (Rec. 542/2012) [ RJ 2013\2398], para actividades de seguridad.

133 También se ha considerado que otras actividades como los servicios auxiliares y accesorios de los
aeropuertos descansan fundamentalmente en la mano de obra. En este sentido se pronuncian las SSTS,
Sala Cuarta, de 7 de diciembre de 2011 (Rec. 4665/2010) [RJ 2012\106] y de 28 de febrero de 2012 (Rec.
1885/2011) [RJ 2012\4026].
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De otro lado, en términos generales, la jurisprudencia exige que la adqui-
rente haya asumido a una parte sustancial de la plantilla '**. Sobre esta cues-
tién, es relevante destacar que se ha considerado sustancial la asuncién de un
porcentaje equivalente al ochenta por ciento '** 0 a la mitad de la plantilla '*°.

Ademis, la sucesion de empresas derivada de la asuncion de plantilla
puede producirse, bien a nivel global, por centros de trabajo, o bien, por uni-
dades productivas auténomas. En este sentido, la STS, Sala Cuarta, de 9 de
julio de 2014 ' especifica que, en los casos de contratos marco de servicios
auxiliares, para que opere la sucesion en la modalidad de sucesion de planti-
llas, es suficiente con que la asuncion del personal se produzca en cualquiera
de los ambitos en los que la transmision tenga lugar 1. En otros casos, en los
que se produce la externalizacién de un servicio, aun cuando afecte a la pric-
tica totalidad de la plantilla, no hay sucesién si no se transmite ni la organiza-
cion ni los servicios, ya que se considera que no ha habido un traslado efectivo
del negocio '*°.

De otra parte, no solo se atiende al nimero de afectados por la sucesion,
sino también a la relevancia que tienen los puestos efectivamente transferidos
dentro de la organizacion del servicio. Asi, en casos en los que se asume a
menos de la mitad del personal, si esta es una parte esencial del servicio, dada
la forma de organizacién diaria, puede producirse una sucesion de empresas.
En este sentido se pronuncia la STS, Sala cuarta, de 9 de abril de 2013 ', que
considera que se produce sucesién por asuncion de plantilla en un supuesto en
el que la empresa habia asumido solo a tres de las siete personas que prestaban
servicios en la empresa cedente. La sentencia razona que, aunque el personal

134 STS, Sala Cuarta, de 17 de junio de 2008 (Rec. 4426/2006) [RJ 2008\4229].

135 Enla STS, Sala Cuarta, de 7 de diciembre de 2011 (Rec. 4665/2010) [RJ 2012\106] se analiza un
caso en el que la plantilla asumida habia alcanzado los umbrales del ochenta por ciento y el ochenta y
cuatro por ciento del total. La STS, Sala Cuarta, de 5 de marzo de 2013 (Rec. 3984/2011) [J 2013\3649],
considera sustancial asumir el setenta y cuatro por ciento de la plantilla.

136 STS, Sala Cuarta, de 9 de abril de 2013 (Rec. 1435/2012) [RJ 2013\5127].

137 STS, Sala Cuarta, de 9 de julio de 2014 (Rec. 1201/2013) [RJ 2014\4637].

138 Con mayor amplitud, vid. GARCTA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGUINA, J. R., «Trans-
misién de empresas y...», op. cit., pp. 230 y ss.

En este sentido destacan las SSTS, Sala Cuarta, de 9 de julio de 2014 (Rec. 1201/2013) [RJ
2014\4637], de 10 de julio de 2014 (Rec. 1051/2013) [RJ 2014\4774] y de 12 de marzo de 2015 (Rec.
1480/2014) [ROJ: STS 1541/2015], que recuerdan que la sucesioén de empresas derivada de la asuncién de
plantilla puede producirse a nivel global, por centros de trabajo o unidades productivas auténomas.

139 La STS, Sala Cuarta, de 26 de marzo de 2014 (Rec. 158/2013) [ROJ: STS 2031/2014] razona que
tampoco se produce sucesion, aun cuando afecte a la totalidad de la plantilla, en los supuestos de asuncién
de un servicio ptiblico por parte de un Ayuntamiento. SSTS, Sala Cuarta, de 11 de junio de 2012 (Rec.
1886/2011) [RJ 2012\8334], de 26 de enero de 2012 (Rec. 917/2011) [RJ 2012\2462] y de 30 de mayo de
2011 (Rec. 2192/2010) [RJ 2011\5818].

140 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 9 de abril de 2013 (Rec. 1435/2012) [RJ
2013\5127].
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asumido no alcanzaba la mitad de la plantilla destinada al servicio, debe con-
siderarse parte esencial del mismo, dada la forma en la que este se organizaba
diariamente '

Por tanto, de acuerdo con los referidos pronunciamientos jurisprudencia-
les, el criterio de la sucesion de plantillas no solo es cuantitativo, sino también
cualitativo. Esto determina que los 6rganos jurisdiccionales deban analizar no
solo el nimero real de trabajadores asumidos, sino también las funciones que
cada uno de los operarios de la plantilla desempefia en la organizacion del
servicio o unidad objeto de traspaso '+

Ademas de lo anterior, es conveniente tener presente que, como se ha
destacado por parte de determinados sectores doctrinales, es necesario exami-
nar cada supuesto de forma amplia, teniendo en cuenta las concretas circuns-
tancias en las que se produce la asuncién de plantilla. Por ejemplo, consideran-
do las diferencias que pueden derivar de que la sucesion sea total o parcial 4.

Por otro lado, como apunté desde el inicio, estamos ante una materia
tremendamente casuistica. Prueba de ello es que existen pronunciamientos que
permiten excluir de la sucesion de plantillas actividades como los servicios de
restauracion, los informdticos o las actividades de suministro de radiofdrma-
cos y gestion de residuos radioactivos. Se considera que dichas actividades no
descansan en la mano de obra, por lo que solo se producird sucesion si la trans-
misién va acompafiada de los medios materiales que permitan el desarrollo de
la actividad .

No obstante, también existen pronunciamientos discrepantes, como la
STS, Sala Cuarta, de 27 de abril de 2015 45, que declara que existe sucesion de
plantillas en una sucesién de contratas de servicios para el soporte a las aplica-

141 Ta contrata se organizaba con un auxiliar de servicios veinticuatro horas todos los dias del afio,
un auxiliar de servicios de las 10 horas a las 22 horas de lunes a sdbados laborales y un auxiliar de servi-
cios de las 10 horas a las 22 horas los domingos y festivos de apertura.

142 Con mds amplitud, ROLDAN MARTINEZ, A., «<Dimensién laboral...», op. cit., pp. 123 y ss.

143 Con mayor detalle, MARTINEZ SALDANA, D., «La decisiva influencia...», op. cit., pp. 33 y ss.

144 SSTS, Sala Cuarta, de 12 de febrero de 2007 (Rec. 3994/2006) [RJ 2008\1460], de 25 de junio
de 2003 (Rec. 4913/2000) [RJ 2005\4441] y de 29 de febrero de 2000 (Rec. 4949/1998) [J 2000\2413].

Respecto a la restauracién, STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012 (Rec. 202/2010) [RJ
2012\4023].

Sobre servicios informaticos, las SSTS, Sala Cuarta, de 23 de octubre de 2009 (Rec. 2684/2008) [RJ
2009\5734], de 28 de abril de 2009 (Rec. 4614/2007) [RJ 2009\2997], de 15 de julio de 2013 (Rec.
1377/2012) [RJ 2013\6760]. También, las SSTSJ de Cantabria, Sala Social, de 30 de octubre de 2014
(Rec. 660/2014) [ROJ: STSJ CANT 1103/2014], de 5 de noviembre de 2014 (Rec. 698/2014) [ROJ: STSJ
CANT 1117/2014]. Las SSTSJ de Madrid, Sala Social, de 31 de marzo de 2014 (Rec. 1516/2012) [ROJ:
STSJ M 4344/2014] y de 20 de diciembre de 2013 (Rec. 1573/2013) [ ROJ: STSJ M 18148/2013] para la
actividad de los centros de 1lamadas. Para la actividad de venta al por menor de gasolina, destaca la STS,
Sala Cuarta, de 18 de febrero de 2014 (Rec. 108/2013) [RJ 2014\2769].

145 STS, Sala Cuarta, de 27 de abril de 2015 (Rec. 348/2014) [ROJ: STS 1755/2015].
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ciones de los sistemas de informacién corporativos de los centros de distrito,
centros de salud y centros de urgencias. También la STS, Sala Cuarta, de 12 de
marzo de 2015, en un caso de sucesion de contratas para la actividad de servi-
cios auxiliares de una gran superficie de hipermercados, en la que se prestaban
servicios de informacién y atencion al cliente a la entrada del supermercado,
custodia de instalaciones, control de transito en zonas reservadas y orientacion
de clientes, entre otros 4% 147,

Otras sentencias, como la STS, Sala Cuarta, de 27 de enero de 2015 '3,
declaran que no hay sucesion de plantillas en determinados sectores como el
del Contac center (servicios de atencidn telefénica). En ella se examina un
supuesto en el que el convenio colectivo imponia la obligacién de subrogar y
se discutia si se habia producido una sucesion legal en la modalidad de suce-
sion de plantillas. La relevancia de este pronunciamiento estriba en que la
sentencia declara que el coste de la mano de obra era superior al coste de los
medios materiales puestos por la empresa entrante y el Tribunal Supremo ma-
tiza que lo relevante no el coste de las inversiones realizadas, sino la necesidad
de las mismas. Expresamente indica que «la importancia de los factores que
intervienen en la produccién no se mide en términos cuantitativos sino cuali-
tativos, esto es atendiendo a la necesidad de los mismos para el funcionamien-
to de la actividad». En ese supuesto, se considera que dicha necesidad era
evidente porque, sin las inversiones realizadas por la nueva contratista y demads
medios materiales puestos por ella, los trabajadores que habia asumido de la
anterior, no habrian podido desarrollar la actividad. Destaca, ademds, que la
mercantil habia aportado la organizacién del servicio y el saber hacer como
empresa, por lo que no era posible considerar la existencia de sucesion de
plantilla ni de sucesion legal del articulo 44 TRLET. En el mismo sentido y
para el mismo sector de actividad, se pronuncia la posterior sentencia del Tri-
bunal Supremo de 6 de febrero de 2020 '*.

También, en sentido semejante se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 3 de
marzo de 2020 ', que niega la existencia de sucesion, porque la actividad
contratada requeria el despliegue de medios, tanto humanos como materiales,
para el cumplimiento de los fines de la contrata. Esta circunstancia impidi6
admitir la sucesién de plantillas, ya que, aunque se habian contratado a dieci-

146 STS, Sala Cuarta, de 12 de marzo de 2015 (Rec. 1480/2014) [ROJ: STS 1541/2015].

147 STS, Sala Cuarta, de 12 de marzo de 2015 (Rec. 1480/2014) [ROJ: STS 1541/2015]. Se trataba
de servicios de informacién y atencién al cliente a la entrada del hipermercado, custodia de instalaciones,
control de transito en zonas reservada, control de entrada y orientacién de clientes, entre otros.

148 STS, Sala Cuarta, de 27 de enero de 2015 (Rec. 15/2015) [ROJ: STS 474/2015].

149 STS, Sala Cuarta, de 6 de febrero de 2020 (Rec. 2651/2017) [ROJ: STS 846/2020].

130 STS, Sala Cuarta, de 3 de marzo de 2020 (Rec. 3439/2017) [ROJ: TS 851/2020].
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siete de los veinte trabajadores de la anterior, la actividad no descansaba, de
forma esencial, en la mano de obra.

Como se advierte, la jurisprudencia parte de la efectiva asuncion de la
plantilla y de la naturaleza de la actividad que se viene desarrollando. Ahora
bien, nos movemos en un ambito en el que es dificil establecer reglas o pautas
generales que permitan homogeneizar la aplicacion de la denominada «suce-
sion de plantillas».

Como se ha visto, la naturaleza de la actividad que se contintia desarro-
Ilando es un elemento fundamental para establecer si cabe o no considerar su
existencia. De hecho, la STJUE de 26 de noviembre de 2015 (asunto Oy
Liikenne) %!, interpretando el articulo 1.1 de la Directiva 2001/23/CE, estable-
cié que cuando el elemento esencial para el desarrollo de una determinada
actividad no es la plantilla, la existencia de sucesion empresarial deberd deter-
minarse, exclusivamente, en funcién de los medios patrimoniales que se hayan
transferido, siendo completamente indiferente que no se asuma la plantilla 2,

De este modo, parece que la determinacién de la existencia de una suce-
sién de empresa pasa por valorar, en cada concreto supuesto, una pluralidad de
elementos entre los que, necesariamente, se encuentra el tipo o naturaleza de la
actividad que desarrolla la empresa o la unidad productiva transmitida y los
medios de produccién empleados para ello '3, Pero ademas también el tipo de
empresa o centro de actividad de que se trate; que se hayan transmitido o no
elementos materiales como los edificios o los bienes muebles; el valor de los
elementos inmateriales en el momento de la transmision; que el nuevo empre-
sario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores; que se haya transmi-
tido o no la clientela; el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y
después de la transmision y la duracion de una eventual suspension de dichas
actividades. Ademds, hay que tener en cuenta que la mera circunstancia de que
el servicio prestado por el antiguo y el nuevo adjudicatario de una contrata sea
similar no es suficiente para afirmar que existe transmisién de una entidad eco-
ndémica, pues una entidad no puede reducirse a la actividad de que se ocupa '>*.

151 STJUE de 26 de noviembre de 2015 (C-509/2014, asunto Administrador de Infraestructuras Fe-
rroviarias (ADIF) contra Luis Aira Pascual y Otros [TJCE 2015\283].

152 También en este sentido la STJICE de 25 de enero de 2001 (C- 172/99, asunto Oy Liikenne)
[TJCE 2001\22].

133 L6PEZ VILLALBA, M., «Traspaso de plantilla y patrimonio en la sucesién de empresa», Actuali-
dad Juridica Aranzadi, nim. 919, parte Comentario, 2016, BIB 2016\3113. En el mismo sentido, STS,
Sala Cuarta, de 29 de mayo de 2008 (Rec. 3617/2006) [RJ2008\4224].

154 En el mismo sentido destaca la STS, Sala Cuarta, de 20 de octubre de 2004 (Rec. 4424/2003) [RJ
2004\7162].
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De otro lado, también es necesario recordar que en los casos en los que la
plantilla sea suficiente para considerar la existencia de una unidad productiva
auténoma, en el sentido que apuntan las SSTS, Sala Cuarta, de 20, 21 y 27 de
octubre de 2004 '>°, es necesario que esa efectiva asuncion de plantilla se pro-
duzca 136, Sobre esta cuestion se pronuncia la STICE de 11 de marzo de 1997
(asunto Ayse Siizen) 17, que considera que la Directiva 2001/23/CE, no es apli-
cable a una situacion en la que produce una sucesion en la actividad de limpie-
za cuando la operacién no va acompaiiada de una cesién de elementos signifi-
cativos del activo material o inmaterial, ni el nuevo empresario se hace cargo
de una parte esencial de los trabajadores que su antecesor destinaba al cumpli-
miento de su contrata.

Por tanto, cuando la nueva empresa no ha asumido a la plantilla de la
anterior, ni ha continuado la actividad con dichos trabajadores, en principio, no
cabe entender que se haya producido una sucesion y los trabajadores no po-
dran solicitar su transmision 8. La «sucesion ideal», en cuanto a «deber ser en
términos juridicos» '*, solo se produce cuando se ha existido asuncién de
plantilla. Sobre esta idea parecen construirse algunos pronunciamientos del
Tribunal Supremo, como, por ejemplo, la STS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre
de 2016 ', que, aunque parte de que la actividad —en ese caso, la prestacion de
un servicio de comedor escolar— dependia exclusivamente de la mano de obra,
sin embargo, considera que hay sucesion cuando la actividad puede continuar
con personal propio de la sucesora tras la finalizacién del contrato '!. A mi
juicio, se trata de un supuesto ciertamente chocante, pues las instalaciones y
los demads elementos materiales habian sido objeto de reversion y, ademas, en
cualquier caso, esto permitiria a la nueva adquirente decidir, de forma unilate-
ral, cudndo quiere subrogar al personal de la anterior, ya que, si no lo hace,
nunca se produciria una sucesion de empresas.

155 SSTS, Sala Cuarta, de 20 de octubre de 2004 (Rec. 4424/2003) [RJ 2004\7162], de 21 de octubre
de 2004 (Rec. 5075/2003) [RJ 2004\7341] y de 27 de octubre de 2004 (Rec. 899/2002) [RJ 2004\7202].

156 Estas sentencias siguen la doctrina de las SSTJCE, de 10 de diciembre de 1998 (C-173/96 y
C-247/96, asuntos Sanchez Hidalgo y Hernandez Vidal) [TJCE 1998\309], de 24 de enero de 2002 (C-
51/00, asunto Temco Service Industries) [TJCE 2002\29] y de 6 de septiembre de 2011 (C-108/10, asunto
Scattolon) [JCE 2011\246].

157 STJCE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45].

158 DE LA CERA, M2 E., «Luces y sombras de la sucesion de empresa», Actualidad Juridica Aranza-
di, nim. 927, parte Articulo, 2017, BIB 2017\720.

159 Voto particular formulado a la STS, Sala Cuarta, de 4 de febrero de 2014 (Rec. 347/2013) [RJ
2014\1999], formulado por el Excmo. Sr. D. Desdentado Bonete, A., al que se adhiri6 el Excmo. Sr. D.
Gilolmo Lépez, J. L.

160 SSTS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre de 2016 (Rec. 1674/2015) [RJ 2017\206].

161 En ese caso, de una Consejeria de Educacion, en un supuesto de reversién del servicio prestado.
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Ahora bien, en los casos en los que haya una efectiva sucesion de planti-
1la, 1a consecuencia es que la empresa sucesora no puede dejar de subrogar los
contratos de parte de los trabajadores. Si se ha producido una sucesién en el
sentido establecido por el articulo 44 TRLET, la sucesora pasa a ser, en virtud
de disposicion legal, empleadora de todos los trabajadores adscritos a la uni-
dad productiva traspasada y la negativa a reconocer la vigencia de la relacién
laboral con alguno de los trabajadores afectados configura un despido al mar-
gen de la legalidad, que podrd calificarse como improcedente o nulo, segin las
circunstancias concurrentes.

De este modo, si la empresa sucesora estima que, por razones producti-
vas, organizativas o de otra clase no necesita a toda la plantilla de la unidad
productiva, deberd proceder a la extincion de los contratos por las vias previs-
tas en la normativa, pero no puede negar la sucesion de empresas. Como des-
taca la STS, Sala Cuarta, de 18 de mayo 2017 '%2, respecto a una sucesion de
contratas, la reduccién que pueda sufrir la contrata no es causa que excuse al
nuevo contratista del deber de subrogarse en los contratos de los trabajadores
del anterior, por lo que, en caso de existir dificultades para cumplir esa obliga-
cidn, solo cabe acudir a la via del despido por causas objetivas o a la reduccion
de jornada por el articulo 41 del TRLET !,

En el mismo sentido se pronuncia la STS, Sala de lo Social, de 21 de abril
2017 %4, que avala el despido colectivo y la medida de reduccion salarial adop-
tadas por causas organizativas y productivas derivadas de la reduccion de una
contrata. La referida sentencia considera que no existe vulneracion del articulo
44 TRLET, ya que la causa de las medidas no es la sucesion empresarial, sino
la reduccion del objeto de la contrata decidida por la empresa principal, que se
produce con independencia de la sucesion.

También, en este sentido, la STS, Sala Cuarta, de 1 de febrero 2017 %, en
un caso de reduccién de una contrata de limpieza en el que resulté acreditada
la causa productiva u organizativa que permitia el despido procedente e indem-
nizado de los trabajadores, al no existir circunstancias excepcionales que per-
mitiesen considerar que la empresa pudiera recolocar a los afectados en otras
contratas diferentes.

162 STS, Sala Cuarta, de 18 de mayo 2017 (Rec. 1984/2015) [RJ 2017\3027].

163 En dicho supuesto la empresa adopté la medida de despido por causas objetivas y la medida se
declara procedente. La sentencia reitera la doctrina de las SSTS, Sala Cuarta, de 16 de julio de 2014 (Rec.
1777/2013) [RJ 2014\4426], de 17 de septiembre de 2014 (Rec. 2069/2013) [RJ 2014\5041] y 3 de marzo
de 2015 (Rec. 1070/2014) [RJ 2015\1431], que establecen que la reduccion de la contrata no es causa que
excuse al nuevo contratista del deber de subrogarse en los contratos de los trabajadores del anterior.

164 STS, Sala de lo Social, de 21 de abril 2017 (Rec. 258/2016) [RJ 2017\2689].

165 STS, Sala Cuarta, de 1 de febrero 2017 [RJ 2017\1098].
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Con similares argumentos se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 10 de
enero de 2017 ', reconociendo que la inicial contratista puede reducir el per-
sonal por causas objetivas cuando, durante la ejecucion de la contrata, se redu-
ce su volumen. Esta sentencia indica que, en los casos en los que la reduccién
viene impuesta por el propio pliego de condiciones, es la nueva contratista la
que puede efectuar dicha minoracién de la plantilla, aunque dichas medidas no
se consideran validas, cuando no se acredita la necesidad de reduccion del
objeto de la contrata '*’.

Por ultimo, la obligacién de subrogar al personal también opera cuando
venga impuesta por el convenio colectivo aplicable ', aunque si la actividad
desarrollada en la unidad productiva depende, fundamentalmente, de la mano
de obra, estaremos ante una sucesion legal y no convencional, dado que el ar-
ticulo 44 TRLET constituye un minimo legal imperativo que obliga a la em-
presa adquirente a garantizar el conjunto de derechos y garantias establecidos
en la ley. En este sentido se pronuncié la STIJUE de 24 de enero de 2002
(Temco) ', que destacé la irrelevancia de que la asuncion de personal derive
de la imposicién de una norma convencional y también nuestros tribunales
nacionales '". La jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin embargo, habia es-
tablecido que, en los supuestos de asuncion de personal derivados del conve-
nio colectivo, nos encontrdbamos ante una sucesion de tipo convencional y no
legal y, por tanto, los efectos eran los expresamente previstos en el convenio
colectivo aplicable ',

El Alto Tribunal ha modificado esta doctrina a partir de la STS de 27 de
septiembre de 2018 !7> para adaptarla a la STJUE 11 julio 2018 (Somoza
Hermo) 3. De acuerdo con la nueva doctrina, la transmisién de empresa cons-
tituird una sucesion legal en los supuestos de sucesion de contratas en los que
se produzca una transmisién de una entidad econémica independiente, si se
trata de actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial y se

166 STS, Sala Cuarta, de 10 de enero de 2017 (Rec. 1077/2015) [ROJ: STS 251/2017].

167 STS, Sala Cuarta, de 1 de febrero 2017 (Rec. 2309/2015 [RJ 2017\678].

188 CRUZ VILLALON, J., y GOMEZ GORDILLO, R, «Empresario», Nueva revista espaiiola de derecho
del trabajo, nim. 166, 2014, ISSN 2444-3476, pp. 45-60.

169 STJUE de 24 de enero de 2002 (C-51/00, asunto Temco Service Industries) [TICE 2002\29].

170 Entre otras, destaca la SAN, Sala Social, de 30 de octubre de 2014 (Rec. 149/2014) [AS
2014\2832]. Esta sentencia ha sido parcialmente casada por la STS, Sala Cuarta, de 18 de mayo de 2016
(Rec. 140/2015) [ROJ: STS 3200/2016].

17! En este sentido se pronuncian las SSTS de 31 de mayo de 2018 (Rec. 25896/2016) [ROJ: STS
2349/2018], de 9 de mayo de 2018 (Rec. 3065/2016) [ROJ: STS 1987/2018], de 10 de abril de 2018 (Rec.
3684/2016) [ROJ: STS 1681/2018].

172 STS de 27 de septiembre de 2018 (Rec. 2747/2016) [ROJ: STS 3545/2018].

173 STIUE 11 julio 2018 (C-60/17, Somoza Hermo) [ROJ: PTJUE 183/20138].
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ha producido una asuncion de una parte relevante del personal adscrito a la
contrata, ya sea en términos cuantitativos o cualitativos, siendo irrelevante que
la referida asuncién de personal derive de una imposicién del convenio colec-
tivo aplicable.

Como se recoge expresamente en el fundamento de derecho séptimo, el
resumen de la nueva doctrina es el siguiente: «A) La exclusién del régimen
subrogatorio comun (art. 44 ET) por parte del convenio colectivo Unicamente
es valida cuando no se transmite una unidad productiva con autonomia funcio-
nal. B) El convenio colectivo puede mejorar la regulacién del ET y de la Di-
rectiva 2001/23/CE, no preterirla o empeorarla. Las previsiones convenciona-
les solo rigen «siempre y cuando no conculquen ningin precepto de Derecho
necesario». C) Cuando el convenio obliga a la asuncién de la plantilla preexis-
tente en supuestos adicionales a los legales, aunque materialmente haya una
«sucesion de plantilla» no debe acudirse a la regulacién comun, puesto que lo
pactado opera como mejora de las previsiones heteronomas. D) Siempre que
haya transmision de medios materiales o infraestructura productiva lo que pro-
cede es aplicar el régimen general de la transmision de empresa con subroga-
cion laboral».

3.2.3 ACTIVIDAD ECONOMICA

El concepto actividad econémica adquiere una relevancia fundamental de
cara a determinar si se ha producido una sucesién de empresa. Dicho concepto
comprende «cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en
un determinado mercado» '™ y excluye las actividades inherentes al ejercicio
de prerrogativas de poder ptblico 7.

En este sentido, diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea han delimitado el concepto de actividad econdmica, considerando
como tal, entre otras, los servicios auxiliares de las escuelas publicas como el
mantenimiento o la limpieza '"®; la ayuda a domicilio de personas necesitadas
y la vigilancia de un depésito sanitario '’’; la actividad de publicidad e infor-

174 STJUE de 25 de octubre de 2001 (C-475/99, asunto Ambulanz Glockner) [TICE 2001\294], de
24 de octubre de 2002 (C-82/01, asunto Aéroports de Paris/Comisién) [TJCE 2002\299].

175 STIUE de 6 de septiembre de 2011 (C-108/10, asunto Scattolon) [JCE 2011\246]. También las
SSTICE de 15 de octubre de 1996 (C-2908/94, asunto Henke) [TICE 1996\182], de 1 de julio de 2008 (C
49/07, asunto Motoe) [TJCE 2008\148].

176 STIUE de 6 de septiembre de 2011 (C-108/10, asunto Scattolon) [JCE 2011\246].

177 STICE de 10 de diciembre de 1998 (C-173/96 y C-247/96, asuntos Sdnchez Hidalgo y Herndn-
dez Vidal) [TJCE 1998\309].
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macion realizada por una empresa contratista para un municipio '’®; los servi-
cios de gestion de telecomunicaciones para una administracion piblica !”%; los
servicios hospitalarios y asistencia sanitaria, aunque se presten en el marco del
sistema publico de Seguridad Social '*°; 1a actividad de gestion de un aeropuer-
to, aunque comprenda funciones propias de autoridad publica ®! o los servi-
cios de colocacién laboral '#2. En cambio, otras actividades como el control de
la navegacion aérea '#3, o la vigilancia de la contaminacion '3, no se consideran
actividad econémica ',

Ademais, se incluyen en la Directiva tanto actividades privadas como pu-
blicas, con o sin dnimo de lucro, como recuerda la STJUE de 14 de septiembre
de 2000 (Collino y Chiappero) ¥ al indicar que es irrelevante que el personal
transferido y la actividad desarrollada esté integrada en una Administracién
Publica.

Por otro lado, como sefiala la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 19 de mayo de 1992 (Redmond Stichtin) '¥’, entre
las circunstancias que han de considerarse, se encuentra el grado de analogia
de las actividades ejercidas antes y después de la transmision. Esa identidad
puede resultar de que se trate de una actividad realizada esencialmente me-
diante la aportacion de mano de obra y que el grupo organizado de los trabaja-
dores dedicados a la realizacién de tales tareas o una parte sustancial de los
mismos sea coincidente. Ahora bien, es necesario tener presente que el hecho
de que concurran actividades similares o, incluso, idénticas en la nueva empre-
sa y la saliente, no implica que estemos ante una unidad econémica que man-
tiene su identidad, ya que esta circunstancia exige valorar otros elementos
como el personal, la organizacién del trabajo o los métodos de explotacion 82

Otro de los elementos decisivos para determinar la existencia de una
transmision, a los efectos de la Directiva 2001/23/CE y del articulo 44 TRLET,
es que la explotacién continde o se reanude '%. La Sala Cuarta del Tribunal

178 STIUE de 26 de septiembre de 2000 (asunto Mayeur) [TJICE 2000\212].

179 STIUE de 14 de septiembre de 2000 (C-343/98, asunto Collino) [TJCE 2000\195].

180 STJUE de 12 de julio de 2001 (C-157/99, asunto Smits y Peerbooms) [TJICE 2001\196].

181 STJUE 24 de octubre de 2002 (C-82/01, asunto Aeroports de Paris) [TJICE 2002\299].

182 STIUE de 8 de junio de 2000 (C-258/1999, asunto Giovanni y otros) [TJCE 2000\128].

183 STJUE de 19 de enero de 1994 (C-364/92, Eurocontrol) [TJCE 1994\3].

184 STIUE de 18 de marzo de 1997 (C-343/95, asunto Cali y Fligi) [TJCE 1997\54].

185 Con mayor amplitud, MARTINEZ SALDANA, D., «La decisiva influencia...», op. cit., pp. 33 y ss.

186 STJUE de 14 de septiembre de 2000 (C-343/98, asunto Collino) [TJCE 2000\195].

187 STJICE de 19 de mayo de 1992 (C-29/1991, asunto Redmond Stichtin) [TJCE 1992\99].

188 STJUE de 20 de enero de 2011 (C-463/09, asunto Clece S. A.) [TICE 2011\4].

189 SSTJCE de 18 de marzo de 1986 (24/85, asunto J. M. A. Spijkers) [TJCE 1986\65] y de 11 de
marzo de 1997 (asunto Ayse Siizen) [JCE 1997\45].
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Supremo, en la sentencia de 27 de mayo de 2013 ', ha puntualizado que es
necesaria la continuidad de la actividad para que la venta de una unidad pro-
ductiva pueda ser considerada sucesién de empresa, a efectos juridico-labora-
les. Es decir, ha de haberse producido la transmisién de un conjunto organiza-
do de elementos materiales que sean suficientes, por si mismos, para seguir
con la explotacién empresarial. De este modo, cuando no hay continuidad ni
disponibilidad de la explotacion porque estaba interrumpida al tiempo de la
toma de posesion del adquirente y, ademads, los elementos materiales vendidos
no bastaban para desarrollar la actividad empresarial, no es posible entender
que se haya producido la sucesion !,

Tampoco cuando la actividad no se ha reanudado, como ocurri6 en el
pronunciamiento de la STS, Sala Cuarta, de 21 de abril de 2015 '°2, en un caso
de cierre de la cafeteria sita en la sede de la Intervencion General del Estado,
como consecuencia de la realizacion de obras de mejora en sus instalaciones y
posterior adjudicacion provisional a una nueva empresa. En ese supuesto, la
falta de transmision de elementos materiales y el hecho de que la actividad no
se hubiera reanudado al tiempo de resolucién del recurso, determinaron la
declaracion de inexistencia de sucesion empresarial. La sentencia concluye
que solo se puede obligar a una entidad adquirente de bienes, en venta forzosa,
a dedicarlos a la misma actividad productiva anterior, cuando la empresa esté
en funcionamiento y, ademds, apunta que, en supuestos en los que el objeto
social de la adquirente y la anterior son diferentes, tampoco puede imponerse
dicha exigencia '**.

Por otro lado, la continuidad en la actividad supone mantener una
explotacidén empresarial «viva», que es lo que permite considerar la perma-
nencia de su identidad '**, 1o que no ocurre cuando se crea una nueva em-
presa a partir de las cenizas de una anterior, ya sin actividad, aunque, sin
embargo, los ceses temporales de actividad si son compatibles con la con-

190 STS, Sala Cuarta, de 27 de mayo de 2013 (Rec. 825/2012) [RJ 2013\5155]

191 En la STSJ de Canarias, Sala Social, de 24 de mayo de 2012 (Rec. 1108/2011) [AS 2012\1914],
la actividad de la unidad productiva enajenada habia cesado. Pero se habfan transmitido los elementos
patrimoniales necesarios para su puesta en funcionamiento, lo que determiné que se estimase la existencia
de sucesion.

192 STS, Sala Cuarta, de 21 de abril de 2015 (Rec. 91/2014) [RJ 2015\2177].

193 En dicho caso, las actividades eran claramente dispares —finanzas y hosteleria—.

En idéntico sentido se pronuncian las SSTS, Sala Cuarta, de 26 de febrero de 1013 (Rec. 684/2012)
[RJ 2013\2131], de 12 de febrero de 2013 (Rec. 685/2012) [RJ 2013\3051], de 20 de diciembre de 2012
(Rec. 527/2012) [RJ 2013\1421], de 19 de diciembre de 2012 (Rec. 4036/2011) [RJ 2012\11250], de 14
de noviembre de 2012 (Rec. 3024/2011) [RJ 2013\176] y de 25 de septiembre de 2012 (Rec. 3023/2011)
[RJ 2012\9992], entre otras.

194 STS, Sala Cuarta, de 25 de febrero de 2002 (Rec. 4293/2000) [RJ 2002\6235]. En el mismo
sentido, la STS, Sala Cuarta, de 5 de marzo de 2013 (Rec. 988/2012) [RJ 2013\5721].

62



I. SUCESION DE EMPRESA H

currencia del requisito de la identidad, como estableci6é la STIUE 7 de
agosto 2018 (C-472/16), Colino Sigiienza !>, que consideré que una sus-
pension temporal de cinco meses de una escuela de musica municipal no
obsta a que se pueda considerar que la entidad econémica ha conservado su
identidad.

Tampoco se produce sucesion en supuestos de empresas declaradas en
situacién de concurso, cuando hayan cesado en su actividad productiva al
tiempo del nacimiento de las nuevas y los elementos productivos subsistentes
no sean suficientes para afirmar la continuidad de la actividad . En cambio,
si se producird cuando la unidad adquirida en virtud de venta judicial lleva
consigo los elementos primordiales bdsicos para que los trabajadores conti-
niien con la misma actividad y esta sigue realizdindose. En este caso la sucesion
se producird aunque la adjudicacién se produzca en un proceso hipotecario y
el adquirente sea una entidad bancaria '*’.

También se aplican las garantias de la sucesion de empresa cuando la
continuidad de la actividad a cargo de un tercero se examina antes de la decla-
racién de quiebra o insolvencia, aunque el procedimiento se realice por parte
del futuro sindico de la quiebra, nombrado por un Tribunal, quien ademads
ejecutard el plan trazado inmediatamente después de que se declare la quiebra.
En estos casos no es aplicable la excepcion prevista en el articulo 5.1 de la
citada Directiva 2001/23/CE, pues este tipo de procedimientos previos a la
quiebra no son equivalentes a un procedimiento de insolvencia andlogo, que se
haya abierto con vistas a la liquidacién de los bienes del cedente [STJUE de 22
de junio 2017 (Federatie Nederlandse Vakvereniging)] '*.

195 STJUE 7 de agosto 2018 (C-472/16, asunto Colino Sigiienza) [http://curia.europa.eu/juris/docu-
ment/document.jsf?text=&docid=204741&pagelndex=0&doclang=ES & mode=Ist&dir=&occ=first&part
=1&cid=4748691].

19 Asf lo recoge la STS, Sala Cuarta, de 25 de febrero de 2002 (Rec. 4293/2000) [RJ 2002\6235].

197 STSJ de Castilla-La Mancha, Sala Social, de 25 de julio de 2012 (Rec. 17/2012) [AS 2012\2591].
En dicho supuesto, la nueva sociedad laboral que continué con la actividad de la precedente se habia constituido
cuando la anterior habia dejado de existir, era una masa integrada por un pasivo que superaba al activo, por lo
que carecia de capital social y de organizacién, por lo que no podia considerarse como unidad productiva auté-
noma. Aunque habia utilizado bienes de la anterior, lo cierto es que los tenfan cedidos a titulo de arrendamiento
y permanecian hipotecados y gravados con cargas superiores a su valor. La sentencia puntualiza que no se niega
la posibilidad de que las ventas en caso de situaciones de «quiebra» puedan determinar una sucesion de empre-
sa, sino de que en ese concreto supuesto, no se dan las circunstancias particulares que permitan declarar dicha
situacion.

En ese caso, la valoracion de la prueba llevé a la Sala a considerar acreditado que en la finca ristica
objeto de adjudicacién seguia desarrollandose la actividad, pues al tiempo de la adjudicacién contaba con
los elementos necesarios para la realizacion de los trabajos de explotacién.

19 STJUE de 22 de junio 2017 (C-126/16, asunto Federatie Nederlandse Vakvereniging y otros
contra Statens energimyndighet) [TJCE 2017\99].
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Por ultimo, como sefiala la sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas de 19 de mayo de 1992 (Redmond Stichtin) '*°, entre las
circunstancias que se deben considerar en la valoraciéon del mantenimiento o
reanudacion de la actividad, se encuentra el grado de analogia de las activida-
des desarrolladas antes y después de la transmision, siendo asi que esa identi-
dad puede resultar de que se trate de una actividad que descanse, esencialmen-
te, en la aportacion de mano de obra y que el grupo organizado de los
trabajadores sea coincidente.

3.2.4 NEGOCIO TRASLATIVO

La transmision de elementos materiales puede producirse mediante cual-
quier tipo de negocio juridico traslativo, pues, como ha destacado la doctrina
cientifica, «el negocio juridico en virtud del cual se cede la empresa puede ser
traslativo del dominio de ésta o de su mero goce» %,

El articulo 1.a) de la Directiva 2001/23 es muy amplio, ya que habla de
«cesion contractual» o de «fusion» y lo mismo ocurre con el tenor literal del
articulo 44 TRLET, que se refiere al «cambio de titularidad». Esto permite
considerar que comprende cualquier supuesto de cambio de titularidad, ya sea
por actos inter vivos o mortis causa directos o indirectos, como recoge la STJ-
CE de 2 de diciembre de 1999 (Asunto Allen)?®!, al indicar que el dambito de
aplicacion de la Directiva incluye cualquier tipo de cambio que se produzca en
la persona del empleador.

De hecho, la inexistencia de un vinculo contractual directo entre el ce-
dente y el cesionario es irrelevante para excluir la sucesion, ya que esta puede
producirse por etapas, a través de la intervencion de un tercero 2> que, ademas,
no es necesario que ceda la propiedad a la empresa sucesora. En este sentido
se pronuncia la sentencia del TJUE de 15 de diciembre de 2005 (Nurten Gii-
ney-Gorres), antes citada y la STJCE de 25 de enero de 2001 (Oy Liikenne) 2%,
que recuerda que la Directiva 2001/23/CE se aplicara a todos los supuestos de
cambio de la persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la em-

199 STJCE de 19 de mayo de 1992 (C-29/1991, asunto Redmond Stichtin) [TJCE 1992\99].

20 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 1998, ISBN: 84-309-3220-8, p. 428.

201 STJCE de 2 de diciembre de 1999 (C-234/98, Asunto Allen) [TJCE 1999\283].

202 STS, Sala Cuarta, de 28 de abril de 2009 (Rec. 4614/2007) [RJ 2009\2997] y de 12 de diciembre
de 2002 (Rec. 764/2002) [RJ 2003\1962]. STJUE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Siizen) [JCE
1997\45].

203 STJUE de 15 de diciembre de 2005 (C-232/04 y 233/04) y 1a STJCE de 25 de enero de 2001 (C-
172/99, asunto Oy Liikenne) [TJCE 2001\22].
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presa, siendo irrelevante que se haya transmitido la propiedad, o haya existido
un tracto directo entre cedente y cesionario.

Incluso se admite la sucesion cuando la transmision se produzca entre
dos sociedades del mismo grupo, con idénticos propietarios, misma direccion,
instalaciones y que trabajen en la misma obra, siempre que la operacion vaya
acompanada de la transmisién de una entidad econdmica, tal como se recoge
en la STICE de 2 de diciembre de 1999 (Allen) 2™, en un supuesto en el que
una de las sociedades subcontrata a otra del mismo grupo para realizar trabajos
de perforacion de minas. En el mismo sentido destacan las sentencias del Tri-
bunal Supremo, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012 y de 7 de diciembre de
20112%, que destacan que el aspecto realmente determinante de la sucesion es
la continuidad de la actividad empresarial. Ademds, tampoco es necesaria una
total independencia entre las empresas, como recuerda la STIUE de 6 de mar-
zo de 2014 (Amatori) 2%, por lo que es posible que una de ellas tenga el control
sobre la otra.

Por otro lado, como digo, no es exigible que el transmitente sea propieta-
rio de los bienes fundamentales de la empresa, sino que lo tnico que ha de
poseer es la titularidad del negocio, como recoge la STJUE de 26 de noviem-
bre de 2015 (Adif) y la STS, Sala Cuarta, de 12 de diciembre de 2007. En el
mismo sentido, se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 12 de mayo de 2010, que
recuerda que la transmision de una unidad productiva auténoma comprende
supuestos en los que se traspasa el fondo comercial y los medios humanos y
materiales necesarios para el desarrollo de la actividad >’

De este modo, la transmision puede realizarse mediante la venta de acti-
vos a un tercero, que luego los arrienda a la nueva empresa, como se ha decla-
rado en la STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012 2%, en un supuesto de
externalizacion de un servicio informético que constituia una unidad producti-
va auténoma. En ese caso la sucesion se habia producido como consecuencia
de que la nueva empresa realizaba la misma actividad, utilizaba los elementos
patrimoniales de la cedente y habia asumido una parte significativa de la plan-
tilla. Por tanto, el hecho de que la transmision se hubiera realizado mediante la

204 STJCE de 2 de diciembre de 1999 (C-234/98, asunto Allen) [TJCE 1999\283].

205 En este sentido las SSTS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012 (Rec. 202/2010 [RJ 2012\4023]
y de 7 de diciembre de 2011 (Rec. 4665/2010 [RJ 2012/106].

206 STJUE de 6 de marzo de 2014, (C- 458/12, asunto Amatori) [TICE 2014\60].

207 STJUE de 26 de noviembre de 2015 (C-509/2014, Asunto Adif) [TJCE 2015\283] y SSTS, Sala
Cuarta, de 12 de diciembre de 2007 (Rec. 3994/2006) [RJ 2008\1460] y de 12 de mayo de 2010 (Rec.
136/2007) [RJ 2010\5256].

208 STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012 (Rec. 202/2010) [RJ 2012\4023].
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venta de activos patrimoniales a un tercero, que luego los habia arrendado a la
nueva empresa se considerd, de todo punto, irrelevante.

De otra parte, en principio, negocios juridicos como la compraventa, la
venta en subasta piblica®®, el arrendamiento de industria®'°, la donacién, la
permuta, el usufructo, la cesién contractual, o las operaciones de fusién o ab-
sorcién?!! son, entre otros muchos, negocios juridicos inter vivos que pueden
determinar una sucesion empresarial >'2. Lo relevante serd que la unidad trans-
mitida perviva y ello vendrd determinado por la existencia de un vinculo fun-
cional de interdependencia y complementariedad de los distintos factores de
produccidn transmitidos 2'3,

Por el contrario, los fendmenos derivados de la adquisicion de acciones o
participaciones sociales, aunque determinen cambios en cuanto al control del
capital social, no son supuestos de sucesion, ya que el empresario sigue siendo
la misma entidad 2'*. La escision de sociedades tampoco determina necesaria-
mente una sucesion de empresa, ya que la descentralizacion productiva es lici-
ta en nuestro ordenamiento juridico, siempre que se adopten las prevenciones
necesarias para salvaguardar los derechos de los trabajadores 2°.

En definitiva, como ha sostenido la doctrina, lo fundamental es que con-
tinde la misma actividad empresarial o profesional 2!, aunque debe ir acompa-
fiada de la transmision de elementos materiales o inmateriales?!’, siendo as{
que, en determinados sectores de actividad, es suficiente con que la transferen-
cia se refiera a la mano de obra, como recogen las SSTJUE de 25 de enero de

299 Venta judicial de un establecimiento sanitario por empresa del mismo ramo que asume la planti-
1la es una sucesion. En este sentido, la STS, Sala Cuarta, de 2 de julio de 1993 (Rec. 3700/1992) [RJ
1993\5541], aunque se admite que no haya sucesién cuando son los trabajadores los que se la adjudican
cuando la empresa estd en quiebra, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 25 de febrero de 2002 (Rec.
4293/2000) [RJ 2002\6235].

210 STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2012 (Rec. 202/2010) [RJ 2012\4023].

211 STS, Sala Cuarta, de 30 de septiembre de 2003 (Rec. 88/2002) [RJ 2003\7450].

212 STS, Sala Cuarta, de 23 de octubre de 2009 (Rec. 2684/2008) [RJ 2009\5734].

213 Asi lo establece la STIUE de 9 de septiembre de 2015 (C-160/14, asunto Ferreira Da Silva)
[TICE 2015\368].

214 DESDENTADO BONETE, A., «La sucesién de empresa...», op. cit., p. 245. Asi lo recogen las sen-
tencias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 30 de abril de 1999 (Rec. 4003/1998) [RJ 1999\4660], de
22 de marzo de 1991 [RJ 1991\1891] y de 19 de enero de 1987 [RJ 1987\65].

215 DESDENTADO BONETE, A., «La sucesion de empresa...», op. cit., p. 245. En este sentido, destaca
la STS, Sala Cuarta, de 24 de julio de1989 [RJ 1989\5908].

216 Como razona SEMPERE NAVARRO, A. V., «Lo importante (més que la realidad juridico-formal) es
que prosiga la misma actividad empresarial, de modo que habra subrogacién, aunque formalmente se
presente todo como si hubiere finalizado su actividad la vieja empresa y la nueva no tuviera nada que ver
con ella (...)». SEMPERE NAVARRO, A. V., «Un comentario...», op. cit., p. 4.

27 Asi lo establece la STICE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, asunto Ayse Suzen) [JCE 1997\45].
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2001 (Oy Liikenne) 2!® y de 24 de enero de 2002 (Temco Service Industries) 2'°.
Ahora bien, es importante destacar que la fecha de la trasmision viene deter-
minada por el concreto momento en el que esta se produce. De ahi que las re-
laciones laborales existentes entre la empresa cedente y los trabajadores se
transmitan tnicamente en dicha fecha %,

218 STJUE de 25 de enero de 2001 (C- 172/99, asunto Oy Liikenne [TJCE 2001\22].

219 STJUE 24 de enero de 2002 (C- 51/00, asunto Temco Service Industries) [TJCE 2002\29].

220 STJCE de 26 de mayo de 2005 (C-478/03, asunto Celtec Ltd contra John Astley y otros) [TJCE
2005\146].
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II. SUBROGACION EMPRESARIAL
Y RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

1. OBLIGACION DE SUBROGACION

Una vez delimitado el concepto de transmisioén de empresa con su evolu-
cion jurisprudencial, procede exponer el régimen legal de las obligaciones y
responsabilidades derivadas, dado que es necesario conocer la ordenacion la-
boral comun, a fin de analizar luego las concretas especialidades de la norma-
tiva concursal.

Sobre este aspecto, el articulo 44.1 TRLET establece que «el cambio de
titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
auténoma no extinguird por si mismo la relacion laboral». La norma prevé una
garantia frente a la extincion del contrato, partiendo de la base de que el fen6-
meno de la transmisién empresarial no constituye una causa vélida de despido
para la empresa cedente ni tampoco para la cesionaria.

La sucesion, por lo tanto, no determina la extincién del contrato de traba-
jo, sino que, por el contrario, cuando concurren los requisitos exigidos, opera
por imperativo legal y al adquirente se le impone la obligacién de subrogarse
en la posicion juridica del empresario saliente. Para ello no es preciso el acuer-
do expreso de las partes, ni tampoco consentimiento de los trabajadores ?*!,
mientras que la cesioén contractual que se haya producido al margen de los re-

221 Tal como destaca, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 7 de junio
de 2016 (Rec. 2911/2014) [RJ 2016\2933]. En el mismo sentido, la STS, de Sala Cuarta, de 20 de diciem-
bre de 2017 (Rec. 165/2016) [JUR 2018\15926], en un supuesto de transmision de un departamento co-
mercial de recobros e impagados de una entidad bancaria.
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quisitos legales exigidos por el articulo 44 TRLET, requiere el consentimiento
expreso o ticito del trabajador para su validez 2?2,

Podriamos establecer que, sin lugar a dudas, esta garantia constituye una
excepcion a la regla general vigente en el derecho civil de que el cambio de
deudor requiere el consentimiento acreedor (art. 1.205 CC). La justificacién
de esta excepcidn hay que buscarla en el derecho al trabajo reconocido en el
articulo 35.1 CE y, en concreto, en el derecho a la estabilidad en el empleo.

Los supuestos de sucesion de empresa se caracterizan porque la unidad
transmitida, ya sea la empresa en su conjunto, un centro de trabajo o una uni-
dad productiva autbnoma, continta explotindose, a pesar del cambio de titula-
ridad de la explotacion. Ello que determina que, l6gicamente, se mantengan
las mismas posibilidades de empleo para los trabajadores y que las relaciones
laborales de la empresa cedente se traspasen al cesionario.

Desde luego, ni la Directiva 2001/23/CE, ni tampoco el articulo 44 TRLET,
impiden la oposicion de los trabajadores a la subrogacion derivada de la suce-
sion de empresa, por lo que, si la oposicion del trabajador es libre, su negativa
podré considerarse como una baja voluntaria. Pero no serd asi cuando dicha
oposicién obedezca a una modificacién sustancial de las condiciones de traba-
jo, en cuyo caso, la ruptura de la relacion laboral serd imputable al empresario
cesionario, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.2 de la referida
Directiva, tal como razona la STICE de 12 de noviembre de 1998 (Europieces
SA)?3 y en tales casos, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional determi-
nar si el contrato de trabajo propuesto por el cesionario implica una modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo en perjuicio del trabajador.

En definitiva, en los supuestos en los que se incumpla esta obligacion,
esto es, cuando no se incorpore al trabajador a su nuevo puesto de trabajo en la
empresa adquirente, se produce un despido, ya que, como he dicho, el mero
cambio de titularidad de una empresa no es una causa vélida de extincién de
los contratos de trabajo.

Por otro lado, el mecanismo subrogatorio exige que el contrato de trabajo
se encuentre vivo. De hecho, el articulo 3.1 de la Directiva 2001/23/CE parte de
la subsistencia de la relacion laboral, al establecer que «los derechos y obliga-
ciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacién
laboral, existente en la fecha del traspaso, serdn transferidos al cesionario como
consecuencia del traspaso». También el articulo 44 TRLET asume esta circuns-
tancia, pues solo en el caso de que la relacion laboral esté viva es posible que se

222 Asi lo establece la STS, Sala Cuarta, de 3 de junio de 2005 (Rec. 1822/2004) [RJ 2005\5981].
223 STICE de 12 de noviembre de 1998 (C-399/96, asunto Europieces SA) [TICE 1998\271].
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produzca la novacién subjetiva en el contrato y en tal supuesto, la transferencia
de las relaciones laborales se produce por el mero hecho de la transmision 22,

La subrogacion, por tanto, no opera respecto de las relaciones laborales
que se hubieran extinguido por la concurrencia de causas legalmente previstas,
tal como recoge, entre otras, la ya lejana STS, Sala Cuarta, de 20 de enero de
1997 2%, que analiza un supuesto en el que se habia producido la vélida extin-
cion de los contratos de trabajo antes de la transmisién de empresa por mutuo
acuerdo entre las partes.

Tampoco opera la sucesion cuando la relacidn laboral se habia extinguido
antes de la transmision y luego el despido se declara improcedente 2%, pues la
obligacién de subrogacion y la responsabilidad solidaria que imponen los
apartados primero y tercero del articulo 44 TRLET, son dos responsabilidades
distintas y la extincion de la relacion no obsta a la responsabilidad solidaria.

Por tanto, el presupuesto necesario para la operatividad de la garantia de
subrogacion es que los contratos de trabajo de la empresa cedente se encuen-
tren vigentes al tiempo de la sucesion. En tal supuesto, la transferencia de las
relaciones laborales se produce en la fecha de la transmisién de la empresa, sin
que sea posible fijarla en una fecha distinta, a eleccion del cedente o del cesio-
nario, como ha destacado la jurisprudencia europea **’.

El ambito de la sucesién comprende los derechos y obligaciones que los
trabajadores hubieran adquirido y consolidado en el momento de la transmi-
sién, con exclusion de las meras expectativas de derechos futuros?? y los tra-
bajadores subrogados no pueden exigir el reconocimiento de los derechos que
correspondan a los trabajadores de la empresa adquirente en la que se incorpo-
ran *?°, aunque las posibles situaciones de desigualdad derivadas puedan, 16gi-
camente, ser superadas a través de la negociacion colectiva 2,

Sobre el efecto subrogatorio se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 27 de
abril de 2016 %!, que recuerda que el articulo 44.1 TRLET tiene como presu-

24 Asi lo como recoge la STICE de 14 de noviembre de 1996 (C-305/94, asunto Claude Rotsart)
[TICE 1996\215].

225 SSTS, Sala Cuarta, de 20 de enero de 1997 (Rec. 687/1996) [RJ 1997\618], de 15 de abril de
1999 (Rec. 734/1998) [RJ 1999\4408] o de 16 de julio de 2003 (Rec. 2343/2002) [RJ 2003\6113].

226 STS, Sala Cuarta, de 30 de noviembre de 2016 (Rec. 825/2015) [RJ 2016\6256].

227 En este sentido destaca la STICE de 14 de noviembre de 1996 (C-305/94, asunto Claude Rotsart)
[TICE 1996\215].

228 SSTS, Sala Cuarta, de 15 de diciembre de 1998 (Rec. 4424/1997) [RJ 1998\10509] y de 15 de
marzo de 2002 (Rec. 990/2001 [RJ 2002\9506].

229 Asilo recogen las SSTS, Sala Cuarta, de 15 de diciembre de 2004 (Rec. 66/2004) [RJ 2005\1595]
y de 12 de enero de 2005 (Rec. 10/2004 [RJ 2005\1499].

230 Doctrina derivada de la STS, Sala Cuarta de 12 de enero de 2005 (Rec. 10/2004 [RJ 2005\1499].

21 STS, Sala Cuarta, de 27 de abril de 2016 (Rec. 336/2015) [RJ 2016\2698].
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puesto basico la subsistencia de la relacién laboral, esto es, que esté viva al
tiempo del negocio traslativo. De ahi que el articulo 3.1 de la Directiva 2001/23/
CE establezca que los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de
un contrato de trabajo «existente en la fecha del traspaso» pasen al cesionario
como consecuencia del traspaso.

La obligacién vincula incluso cuando el contrato que se ha suscrito de
forma fraudulenta. En tales casos, el empresario sucesor debe asumir dichos
contratos, pero en su verdadero alcance y naturaleza, con independencia de la
denominacién que le hayan dado las partes contratantes 232,

Por otro lado, la subrogacion opera en el 4&mbito concreto en el que se
haya producido la transmision. Es decir, puede producirse, bien en la totalidad
de la empresa, en el centro de trabajo, o bien en la concreta unidad productiva
autébnoma que haya sido objeto de traspaso. Por tanto, los efectos juridicos que
se generan por la aplicacién del articulo 44.1 TRLET solo afectan a los traba-
jadores asignados a la concreta unidad afectada por la sucesion 232,

En los supuestos en los que haya trabajadores que presten servicios indis-
tintamente para varias unidades de la empresa, el efecto subrogatorio no ope-
rard de forma proporcional, sino que solo comprenderé aquellos trabajadores
que pertenezcan a la unidad de negocio que es objeto de transmision, dentro de
los cuales, no obstante, podran verse incluidos aquellos que presten servicios
de forma no solo exclusiva en la referida unidad, sino también de forma preva-
lente en la misma >,

El efecto juridico inmediato que produce la obligacién de subrogar al
personal es, como venimos estudiando, la continuidad de las relaciones labo-
rales, esto es, la empresa adquirente se subroga en los derechos y obligaciones
de la cedente y en este sentido, el articulo 44 TRLET exige, como ya hemos
visto, que los contratos de los trabajadores estén vigentes al tiempo de la suce-
sion. De este modo, la garantia de mantenimiento del empleo no rige en los
supuestos en los que los contratos laborales se han extinguido previa y valida-
mente. En principio, hay que partir de que son extinciones validas de los con-

232 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 15 de diciembre de 1997 (Rec. 2925/1996)
[RJ 1997\9179], al establecer que el nuevo titular estd obligado a situarse en la posicion juridica del ante-
rior y debe asumir los contratos de trabajo en su verdadero alcance y naturaleza, cualquiera que fuera la
denominacién que le hayan dado las partes contratantes. De este modo, las posibles irregularidades en la
contratacién no constituyen ningin obstdculo de cara a la subrogacion, todo ello sin perjuicio de las accio-
nes que pueda ejercitar la empresa sucesora frente a la causante.

233 Asi se establece en las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 17 de junio de 2015
(Rec. 1548/2014 [RJ 2015\3659], de 9 de julio de 2014 (Rec. 1201/2013) [RJ 2014\4637], o de 13 de
noviembre de 2013 (Rec. 1334/2012) [RJ 2013\7927].

23 Garcia-Perrote Escartin, I. (Dir.)., «Aspectos laborales...», op. cit., pp. 1056-1057.
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tratos de trabajo todas aquellas que se funden en cualquier causa prevista en el
articulo 49.1 TRLET, por lo que la obligacion de subrogacion no se proyectard
sobre los trabajadores que hayan visto extinguidos védlidamente sus contratos
de trabajo antes de la transmision.

La aplicacion de la regla anterior, sin embargo, es cuestionable en los
supuestos en los que se alegue la concurrencia de fraude de ley en la extincién.
Esto es, cuando se ponga de manifiesto que antes de la concertacién del nego-
cio juridico que ocasione la sucesion, se hayan producido extinciones contrac-
tuales que no deriven de causas legales justificadas, sino que den cobertura
formal a las extinciones contractuales, con la tnica finalidad de evitar la apli-
cacion de la obligacién de subrogacion prevista en el articulo 44.1 TRLET. En
tales casos, no es necesario que exista connivencia entre las empresas cedente
y cesionaria, sino que basta con que conste el animo de perjudicar los derechos
de los trabajadores 2*°. De este modo, la adopcion de despidos objetivos proce-
dentes, o incluso de un despido colectivo justificado, inmediatamente antes de
una transmision de empresa, puede conllevar un importante riesgo de fraude.

En este sentido, es necesario tener presente que el fraude de ley no se
presume, sino que, por el contrario, es necesaria su prueba 2*®, que corresponde
a la parte que lo invoca?*’, como establece la STS, Sala Cuarta, de 31 de mayo
de 2007 %, al recordar que el fraude es un «conducta intencional de utilizacion
desviada de una norma del ordenamiento juridico para la cobertura de un re-
sultado antijuridico, que no debe ser confundida con la mera infraccién o in-
cumplimiento de una norma.

En relacién a la prueba del fraude de ley, el Tribunal Supremo, en la sen-
tencia de fecha 12 de mayo de 2009 %*°, ha admitido la posibilidad de acredi-
tarlo no solo mediante la prueba directa, sino también a través de las presun-
ciones, pero en este tltimo caso, entre el hecho demostrado y el que se trata de
deducir debe existir un enlace preciso y directo. Es evidente que la acredita-
cién de la concurrencia de fraude no es algo sencillo, pero lo cierto es que
pueden existir ciertos indicios que permitan disipar dudas al respecto.

En primer lugar, podria considerarse el nimero de extinciones acordadas,
de modo que una extincién de la totalidad de la plantilla podria constituir un

235 STS, Sala Cuarta, de 16 de julio de 2003 (Rec. 2343/2002) [RJ 2003\6113].

236 SSTS, Sala Cuarta, de 16 de febrero de 1993 (Rec. 2655/1991) [RJ 1993\1174], de 18 de julio de
1994 (Rec. 137/1994) [RJ 1994\7055] y de 21 de junio de 2004 (Rec. 3143/2003) [RJ 2004\7466], entre
otras muchas.

237 SSTS, Sala Cuarta, de 31 de mayo de 2007 (Rec. 401/2006) [RJ 2007\3616] y de 21 de junio de
2004 (Rec. 3143/2003) [R]J 2004\7466].

238 STS, Sala Cuarta, de 31 de mayo de 2007 (Rec. 401/2006) [RJ 2007\3616].

239 STS, Sala Cuarta, de 12 de mayo de 2009 (Rec. 2497/2008) [RJ 2009\3252].
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indicio de fraude, pues estando pendiente la transmisién de la empresa, no
parece muy ldgico, de cara a la continuidad de la actividad, que se prescinda
de la totalidad de la plantilla.

En segundo término, cuando la medida de extincion de contratos es co-
lectiva, puede tener singular relevancia el hecho de que no se haya hecho men-
cion a la posibilidad de transmision de la empresa durante el periodo de con-
sultas, dado el deber de buena fe que rige la negociacion 2,

Ademads de los referidos indicios, cobra singular relevancia la proximi-
dad temporal entre las extinciones y la transmision de la empresa, como reco-
ge la STS, Sala Cuarta, de 18 de febrero de 2014 ?*!, al examinar un supuesto
en el que se habia acordado un despido colectivo inmediatamente antes del
pacto empresarial por el que se subarrendaba una estacidon de servicio. Las
circunstancias relativas a la forma y, especialmente, al momento en el que se
produjo la transmision fueron las que determinaron la conclusién de existencia
de una actuacién fraudulenta. En primer lugar, la sentencia tiene en cuenta que
la adquirente habia asumido, de forma inmediata, todos los elementos materia-
les y patrimoniales de la explotacién y, sin embargo, no habia asumido la plan-
tilla, que habia sido despedida previamente, de forma claramente injustificada.
De ahi concluye la existencia del elemento intencional, esto es, de la voluntad
de defraudar la normativa legal aplicable, pues el pacto relativo a la transmi-
sién se habia alcanzado a los pocos dias de la extincion de la totalidad de los
contratos de trabajo de la plantilla. Este hecho ponia de manifiesto que se ha-
bian empleado los mecanismos previstos en el articulo 51, del entonces ET,
como norma de cobertura para burlar la aplicacion del articulo 44 del mismo
ET y también la voluntad empresarial de eludir la aplicacion de la normativa
relativa a la sucesion de empresas.

En el mismo sentido destaca la STJCE de 15 de junio de 1988 (Bork
International) *?, que recuerda que, para apreciar la posible existencia de frau-
de, es necesario considerar las circunstancias objetivas en las que se ha produ-
cido el despido de los trabajadores, entre las que cobra singular relevancia el
hecho de que se haya producido en una fecha proxima a la de la transmision.
En dicho supuesto, el propietario de la empresa se habia hecho cargo de la
unidad enajenada, una vez expirado el contrato de arrendamiento concertado
sobre la misma. El objetivo perseguido era venderla a un tercero, que habia

240 Con mayor amplitud, GOMEZ ABELLEIRA, F. J., «Las extinciones de contratos de trabajo previas
a sucesion de empresa: entre la validez y el fraude», Revista de Informacion Laboral, nim. 4/2015, parte
articulo Doctrinal, 2015, ISSN 0214-6045, pp. 41-47.

241 STS, Sala Cuarta, de 18 de febrero de 2014 (Rec. 108/2013) [RJ 2014\2769].

22 STICE de 15 de junio de 1988 (C-101/87, asunto Bork International) [TJCE 1988\167].
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continuado la explotacion de forma ininterrumpida e inmediata a la termina-
cién del contrato de arrendamiento, empleando a algo mds de la mitad del
personal del arrendatario anterior. En este caso, la inmediatez con la que se
habia producido la continuidad de la explotacion también fue el elemento cla-
ve para determinar la existencia de una actuacién fraudulenta.

Respecto a esta cuestion de la proximidad temporal entre las extinciones
acordadas y la transmisién de la empresa, es conveniente recordar que en los
supuestos en los que se advierte un periodo de espera para efectuar el cambio
de titularidad, equivalente al plazo que tiene el trabajador para accionar contra
el despido, esto es, el plazo de caducidad de veinte dias —tratando de impedir
que los trabajadores puedan demandar—, entra en juego la doctrina denomina-
da «efecto Lazaro» o resurreccion de acciones de despido caducadas, que es
una proyeccion del fraude de ley. Esta doctrina permite declarar la improce-
dencia de un despido, aunque haya pasado el referido plazo de caducidad para
entablar la correspondiente demanda. Se trata de una doctrina jurisprudencial
que hace resurgir una relacion laboral ya extinguida cuando se producen cier-
tas circunstancias en los supuestos de sucesion de empresas, que no solo se
aplica a los casos de extinciones contractuales, sino que se extiende a reclama-
ciones relativas a condiciones laborales y de Seguridad Social existentes antes
de la transmision. Los requisitos para que pueda operar se resumen en que
debe existir una extincién contractual que se haya llevado a cabo con una in-
tencién defraudatoria.

Otros supuestos de fraude se advierten en el 4&mbito de la contratacién
publica y estan ligados a los casos de extincion de la personalidad juridica de
determinados entes publicos, como ocurri6 en los supuestos de extincién de los
consorcios andaluces que iban seguidos de la asuncion de competencias y fun-
ciones por parte de otro ente publico. Destacan, en este sentido, las SSTS, Sala
Cuarta, de 16 de abril de 2014 y 20 de mayo de 2014 %%, que declararon la nu-
lidad de los despidos colectivos acordados, al constatar que la tnica finalidad
era eludir la aplicacion de las disposiciones legales y reglamentarias vigentes.

La doctrina derivada de estas sentencias se ha aplicado en casos semejan-
tes, si bien con resultados dispares. Cobra singular relevancia la STS, Sala
Cuarta, de 26 de junio de 2014%*  en la que el Tribunal Supremo declara la
existencia de responsabilidad solidaria de las demandadas, esto es, de la Agen-
cia de Proteccion de Datos de una Comunidad Auténoma y de la propia Admi-

243 SSTS, Sala Cuarta, de 16 de abril de 2014 (Rec. 152/2013) [RJ 2014\3279] y 20 de mayo de 2014
(Rec. 153/2013) [RJ 2014\4355].
244 STS, Sala Cuarta, de 26 de junio de 2014 (Rec. 219/2013) [RJ 2014\4392].
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nistracién autondmica. También la STS, Sala Cuarta, de 23 de septiembre
de 2014 %%, que analiza un supuesto en el que, como consecuencia de la extin-
cién de la personalidad juridica de una agencia estatal se habia producido la
extincion de setenta y siete contratos de trabajo. En ese caso, tanto el personal
funcionario como los contratados con caricter indefinido habian sido subroga-
dos por la Direccién General correspondiente, de conformidad con lo estable-
cido en la propia normativa autondmica, que ademds establecia el traspaso de
su patrimonio y de sus funciones a la Administracién. Pues bien, no se apreci6
la existencia de fraude de ley (a diferencia de los casos de los consorcios anda-
luces), ya que los despidos se habian acordado en la propia ley autonémica y
no se considerd factible que fuera el propio legislador quien incurriera en un
fraude de ley. De este modo, se estim6 que los despidos no se habian realizado
para tratar de evitar la aplicacién del mecanismo subrogatorio, sino porque
venian impuestos en la propia ley autonémica. De ahi que, aunque se conside-
ra la existencia de sucesion, su alcance se fija en funcién de lo expresamente
previsto en la norma autonémica —en este caso, excluia al personal temporal—.
Paralelamente, la jurisprudencia europea ha admitido que los contratos
de trabajo de aquellos trabajadores que hayan sido despedidos, de modo frau-
dulento, poco tiempo antes de la transmision, vinculan al cesionario, incluso si
después de la transmision la nueva adquirente no se ha hecho cargo de dichos
trabajadores. En este sentido se pronuncia la STICE de 12 de marzo de 1998
(Jules Dethier Equipement SA) %4, que recuerda que, aunque el articulo 4.1 de
la Directiva 2001/23/CE reconoce el derecho del empresario cedente y del
cesionario a despedir por razones econdmicas, técnicas o de organizacion a
aquellos trabajadores que hayan sido ilegalmente despedidos por el cedente
poco tiempo antes de la transmisién de empresa, sin embargo, dichos trabaja-
dores pueden invocar frente al cesionario la ilegalidad de dicho despido.

2. CONVENIO COLECTIVO APLICABLE TRAS LA TRANSMISION

De acuerdo con el articulo 44.4 TRLET, salvo pacto en contrario >/, las
relaciones se regirdn por el convenio colectivo que estuviese en vigor en el

25 STS, Sala Cuarta, de 23 de septiembre de 2014 (Rec. 231/2013) [RJ 2014\6420].

2% STICE de 12 de marzo de 1998 (C— 319/94, asunto Caso Jules Dethier Equipement SA contra
Jules DassySovam SPRL) [TICE 1998\45].

247 Debe ser suscrito por los representantes legales de los trabajadores, que serén los del articulo 44.5
TRLET y por el nuevo adquirente. MERCADER UGUINA, J. R., «La sucesién de empresa» en Cruz Villalén,
J.; Garcia-Perrote Escartin, I.; Goerlich Peset, J. M.?, y Mercader Uguina, J. R. (Dirs.), Comentarios al
Estatuto de los Trabajadores, 3. ed., Lex Nova, Valladolid, 2014, ISBN 978-84-9898-809-3, pp. 508-509.
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momento de la transmision. Su vigencia se mantiene hasta la fecha prevista
para su expiracion e incluso durante su posible ultraactividad.

Se trata de un precepto que es acorde con el contenido del articulo 3.3 de
la Directiva 2001/23/CE, que impone al cesionario la obligacién de mantener
las mismas condiciones laborales pactadas en el convenio colectivo de la em-
presa cedente, al menos hasta la fecha de extincién o expiracion de la referida
norma colectiva o hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio. El «pacto en
contrario» al que alude el precepto se refiere a aquel que se haya realizado una
vez producida la transmision y no antes. De ahi que las modificaciones de las
condiciones laborales que se hayan producido como consecuencia de un acuer-
do adoptado con anterioridad, carezcan de validez >*%.

La norma, sin embargo, no impone al empresario adquirente una vincu-
lacién respecto del convenio colectivo del que no sea parte y, ademds, este
empresario tampoco estd vinculado a convenios colectivos posteriores a aquel
que esté vigente al tiempo de la sucesion ?*°. Como recoge la STIUE de 11 de
septiembre de 2014 (Osterreicheischer Gewerksschaftsbund) 2, dentro de las
condiciones laborales a las que alude el precepto se encuentran las fijadas en
convenios colectivos que mantienen sus efectos en las relaciones laborales,
aunque hayan sido denunciados, pero siempre que no sea aplicable un nuevo
convenio colectivo.

Por otro lado, la obligaciéon de mantener el convenio colectivo de la em-
presa cedente comprende no solo el convenio vigente, sino también los poste-
riores que lo complementen *!. Ahora bien, sobre el régimen de ultraactividad
de los convenios colectivos, es pertinente destacar el pronunciamiento del Tri-
bunal de Justicia de la Unioén Europea, de 11 de septiembre de 2014 (Osterrei-
chischer Gewerkschaftsbund) 2. Esta sentencia considera posible que una re-
gulacion nacional sobre la ultraactividad de los convenios colectivos puede
afectar a lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Directiva 2001/23/CE. De este

Respecto a los representantes de los trabajadores, el articulo 44.5 ET garantiza la continuidad de los 6r-
ganos de representacion, salvo que la unidad productiva pierda autonomia. En este caso parece que serian
aplicables los articulo 67.1.5 TRLET. Vid. DESDENTADO BONETE, A., «La sucesion de empresa...», op. cit.,
pp- 257, apartado 4.2.3, y MERCADER UGUINA, J. R., «La sucesion ...», op. cit., p. 509.

Si carece de 6rganos de representacion lo razonable serd considerar la promocién de nuevas eleccio-
nes. Vid. MERCADER UGUINA, J. R., «La sucesion ...», op. cit., p. 510.

248 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 15 de abril de 2014 (Rec. 146/2013) [RJ
2014\2945].

29 Asf lo recoge la STICE de 9 de marzo de 2006 (C-499/04, asunto Werhof) [TJCE 2006\66].

230 STJUE de 11 de septiembre de 2014 (C-328/13, asunto Osterreicheischer) [TICE 2014\220].

21 Asilo destacala STIUE de 27 de abril de 2017 (C-680/2015, asunto Asklepios) [TJCE 2017\104],
apartados 19 a 22.

»2 STJUE de 11 de septiembre de 2014 (C-328/13, asunto Osterreicheischer Gewerksschaftsbund
contra Wirtschaftskammer Osterreich) [TJICE 2014\220].
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modo, la empresa cesionaria queda vinculada por el convenio colectivo que se
venia aplicando a los trabajadores afectados cuando este estd en el periodo de
ultraactividad, ya que la finalidad perseguida por la normativa europea es evi-
tar que los trabajadores afectados por la sucesidon pasen a una situaciéon que
pueda ser menos favorable para sus intereses >,

La misma solucién se daba en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
la yalejana STS, Sala Cuarta, de 11 de octubre de 2002 %, que establecié que,
aunque el convenio colectivo aplicable en la empresa cedente se encontrase en
situacion de ultraactividad, era aplicable. La sentencia considera que esta si-
tuacion no es subsumible en ninguna de las dos previsiones que contempla la
Directiva como limite, ya que el convenio no se ha extinguido, ni tampoco se
ha acreditado la existencia de uno nuevo que rija las relaciones laborales de los
trabajadores cedidos.

En el mismo sentido se pronuncia la posterior STS, Sala Cuarta, de 12 de
abril de 2011 %%, que reitera la obligacion de la empresa adquirente de respetar
el convenio colectivo que regia las relaciones de trabajo y que se encontraba en
fase de ultraactividad al tiempo de la transmision. Esta sentencia puntualiza que
dicha obligacién subsiste, hasta que entre en vigor o sea aplicable un nuevo
convenio, salvo que se haya alcanzado un pacto en contrario tras la transmision.

Todo lo anterior implica que el convenio colectivo solo dejara de aplicar-
se en los casos en los que pierda vigencia como consecuencia de la entrada en
vigor de uno nuevo, o en aquellos otros en los que exista un pacto entre la
empresa y los legales representantes de los trabajadores, que asf lo establezca
de forma expresa >*®. Respecto a los acuerdos, son vilidos los que acuerden la
proérroga de la ultraactividad del convenio siempre y cuando se adopten expre-
samente por una comisién negociadora que esté validamente constituida .
Abhora bien, en cualquier caso, es necesario que se trate de un convenio colec-
tivo estatutario, ya que los de naturaleza extraestatutaria no son aplicables a la

233 El supuesto analizado trataba de un grupo de empresas con convenio colectivo que traslada toda
su actividad a una filial del mismo grupo, pero con condiciones laborales menos favorables, reguladas por
otro convenio colectivo diferente. El dia antes de la transmisién se denuncian ambos convenios, por lo que
la empresa cesionaria decide unilateralmente reducir los salarios de los trabajadores afectados, aplicando-
les condiciones mds desfavorables que las que se les venia aplicando antes de la sucesiéon. Con mayor
amplitud, ALONSO, R., «En una sucesién de empresa, la cesionaria mantendra las condiciones laborales
del convenio de la cedente a los trabajadores afectados, aunque el convenio haya perdido su vigencia»,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1, parte Fichas de Jurisprudencia, 2015, BIB 2014\4480, pp. 189-191.

254 STS, Sala Cuarta, de 11 de octubre de 2002 (Rec. 920/2002) [R]J 2002\10682].

23 STS, Sala Cuarta, de 12 de abril de 2011 (Rec. 132/2010) [RJ 2011\3823].

2 En este sentido se pronuncia la STIUE de 6 de septiembre de 2011 (C-108/10, asunto Scattolon)
[JCE 2011\246].

257 STS, Sala Cuarta, de 20 diciembre 2016 (Rec. 9/2016) [RJ 2016\6515].

78



II. OBLIGACION DE SUBROGACION EMPRESARIAL Y RESPONSABILIDAD SOLIDARIA Wl

unidad que haya sido transmitida, como destaca la sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala Cuarta, de 12 de abril de 20102%8, puesto que un convenio de este
tipo no se integra en el sistema de fuentes de la relacion laboral. Estos conve-
nios no aparecen incluidos dentro del articulo 3.1 TRLET, carecen de eficacia
normativa y solo pueden producir efectos entre las partes que los hayan suscri-
to. Ademds, sostener lo contrario, determinaria que se hiciera prevalecer la
autonomia de la voluntad individual de los trabajadores sobre la autonomia
colectiva plasmada en un convenio legalmente pactado entre los sindicatos y la
representacion empresarial.

También se exige que el acuerdo se adopte tras la transmisién de la em-
presa, lo que excluye las decisiones unilaterales y los posibles acuerdos indi-
viduales con los trabajadores de renuncia al anterior convenio y de vinculacion
a otro nuevo. En consonancia con ello, se rechazan los acuerdos con la repre-
sentacion legal de los trabajadores que se hayan suscrito antes de la transmi-
sion, pues la norma otorga participacion a los trabajadores afectados a través
de sus representantes, posibilitando, de este modo, que intervengan en la deter-
minacion de la regulacion aplicable a sus relaciones laborales, una vez produ-
cida la sucesion de empresa.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el articulo 44.5 TRLET esta-
blece que, cuando la unidad transmitida conserva su autonomia, se mantiene el
mandato de los representantes legales de los trabajadores, que seguirdn ejer-
ciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones
que regian con anterioridad. Por ello, en tales casos, los tnicos legitimados
para negociar y suscribir estos pactos de homogeneizacion serdn dichos orga-
nos de representacion legal de los trabajadores en la empresa. En cambio, en
los supuestos de integracion de la unidad transferida en la empresa adquirente,
los legitimados para negociar serdn los 6rganos de representacion de esta tlti-
ma, una vez que se haya producido la adaptacion que sea pertinente, en cuanto
a su ndmero y composicion, como consecuencia de la incorporacién de los
trabajadores cedidos 2.

Todo lo anterior determina que cabe la posibilidad de que, dentro de una
misma empresa existan trabajadores que, realizando las mismas funciones,
estén sometidos a convenios colectivos diversos.

28 STS, Sala Cuarta, de 12 de abril de 2010 (Rec. 139/2009) [RJ 2010\3606].

2 DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Externalizacién de actividades y determinacién de condiciones
laborales aplicables a los trabajadores subrogados. Inadecuacion del procedimiento de modificacién del
articulo 44.9 ET (Comentario a la SAN de 14 de julio de 2014, R.° 108/2014)», Revista de Informacion
Laboral, nim. 7, parte articulo Doctrinal, 2014, ISSN 0214-6045, pp. 167-193.
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Ahora bien, el obligado respeto de las condiciones laborales procedentes
del convenio colectivo de la anterior empleadora y vigentes al tiempo de la
transmision, no impide que las condiciones laborales futuras puedan ajustarse
a las nuevas normas pactadas por el nuevo empresario. Como recuerda la
STJUE de 6 de abril de 2017 (ISS Facility Services)*, es posible modificar
las condiciones laborales tras una sucesion de empresa, siempre que el cambio
no se base en la propia la sucesion y siempre que lo permita la legislacion del
Estado Miembro.

La obligacién que establece el articulo 44.4 TRLET no es incompatible,
por ejemplo, con un posible pacto con los legales representantes de los traba-
jadores que unifique las estructuras salariales !, ya que este acuerdo debe
aplicarse integramente, esto es, sin acudir a técnicas de espigueo 2*>. Cabe,
por tanto, que mediante el pacto al que alude el articulo 44.4 TRLET, se ade-
lante la aplicacién del convenio colectivo de la empresa adquirente, pero este
acuerdo no puede servir para imponer a los trabajadores cedidos condiciones
que sean, en su conjunto, menos favorables a las previstas en el convenio co-
lectivo vigente en la empresa cedente antes de la transmision, ya que podria
verse facilmente frustrado el objetivo pretendido por la Directiva, perjudican-
do el efecto til de la misma 6.

De otra parte, el empresario adquirente solo estd obligado a respetar las
condiciones existentes al tiempo de la transmision, pero no a mantener de for-
ma indefinida aquellas otras condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo que aplicaba la empresa transmitente. Sostener lo contrario supon-
dria imposibilitar cualquier intento de regulacién homogénea en estos supues-
tos de integracién en la misma entidad empresarial. En este sentido se pronun-
cia la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 27 de junio de 2011 2%,
que ademas recuerda que los derechos derivados de la norma colectiva aplica-
ble en la empresa cedente solo han de mantenerse respecto a trabajadores afec-
tados por la transmision, pero no respecto a aquellos otros que hayan sido

2600 STJUE de 6 de abril de 2017 (C-336/15, asunto Unionen) [TJCE 2017\125]. Se trataba de una
cuestion relativa al derecho sueco respecto a los periodos de preaviso del convenio colectivo de la empre-
sa cedente, que estaban vinculados a la antigiiedad de los trabajadores cedidos; la empresa adquirente
habia dejado de aplicar esos periodos de preaviso.

261 En este sentido, STS, Sala Cuarta, de 24 de marzo de 2003 (Rec. 40/2002) [RJ 2003\3586].

22 Sobre esta cuestion destaca la STS, Sala Cuarta, 4 de junio de 2008 (Rec. 1771/2008) [RJ
2008\7541].

263 Asi se deduce de la STJUE de 6 de septiembre de 2011 (C 108/10, asunto Scattolon) [JCE
2011\246].

264 Sala Cuarta, de 27 de junio de 2011 (Rec. 205/2010) [RJ 2011\6090]. También, en este sentido,
la STS, Sala Cuarta, de 6 de octubre de 2015 (Rec. 268/2014) [RJ 2015\5503].
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contratados con posterioridad, a los que se debe aplicar el convenio colectivo
vigente dentro del ambito funcional propio de la empresa adquirente.

No obstante, es conveniente tener presente el pronunciamiento de la
STJUE de 27 de abril de 2017 (Asklepios)?®, que establece que cuando el
derecho nacional prevé, en favor del cesionario, posibilidades de adaptacion
del deber de mantenimiento de los derechos y obligaciones, es admisible el
pacto de que su relacion laboral se regule tanto por el convenio colectivo en
vigor en la fecha de la transmisién como por los convenios posteriores que lo
completan, modifican o sustituyen.

Por otro lado, respecto al reconocimiento de derechos previstos en el
convenio colectivo de la empresa cedente, que estdn ligados al desarrollo de
una actividad determinada, como ocurre con la actividad de transporte aéreo
de pasajeros y el derecho a recibir billetes gratuitos de avidn, se ha reconocido
la obligacién de mantener dicho derecho aun cuando la empresa cesionaria no
se dedique a la referida actividad. Asi lo recoge la sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala Cuarta, de 3 de octubre 2017 %, interpretando el convenio colec-
tivo de la empresa adquirente, que asi lo establecia.

3. MANTENIMIENTO DE LAS CONDICIONES LABORALES

Los articulos 3.1 y 4.2 de la Directiva 2001/23/CE reconocen esta garan-
tia de mantenimiento de las condiciones de trabajo que venian disfrutando los
trabajadores. Las referidas normas establecen que los derechos y obligaciones
derivados de un contrato de trabajo vigente en la fecha de traspaso serdn trans-
feridos al cesionario como consecuencia de tal traspaso.

En nuestro derecho interno esta garantia viene recogida en el articulo 44.1
TRLET, que establece que el nuevo empresario queda «subrogado en los dere-
chos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo
los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa es-
pecifica y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccién social
complementaria hubiera adquirido el cedente».

265 STJUE de 27 de abril de 2017 (C-680/15 y C-681/15, asunto Asklepios) [TJICE 2017\104].

266 STS, Sala Cuarta, de 3 de octubre 2017 (Rec. 2179/2015) [RJ 2017\4311]. Se trataba de trabaja-
dores de una compafiia aérea que fueron subrogados por otra empresa que no era compaiiia aérea. Se re-
conoci6 el derecho al disfrute de billetes de cortesia gratuitos o con descuento. Esta sentencia reitera
doctrina SSTS, Sala Cuarta, de 27 de septiembre de2016 (Rec. 882/2015) [RJ 2016\5168] y 30 septiembre
2016 (Rec. 3930/2014) [RJ 2016\5155], de 4 octubre 2016 (Rec. 689/2015) [RJ 2016\5093] y de 3 mayo
2017 (Rec. 2356/2015) [ RJ 2017\2743].
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Se trata de una obligacion que, l16gicamente, rige respecto a los contratos
que se encuentren vivos al tiempo de la sucesion, aunque existen obligaciones
que nacen tras la extincion del contrato laboral como ocurre con las derivadas
de la Seguridad Social complementaria. Tras la reforma del articulo 44.1 TR-
LET por la L 12/2001, queda claro que estin incluidas en el &mbito de protec-
cién 2%, pues, aunque el articulo 3.4 de la Directiva establece que no se trans-
ferirdn los derechos y obligaciones de los trabajadores recogidos en regimenes
de proteccién social complementarios, también reconoce la posibilidad de que
los Estados Miembros adopten medidas para proteger los derechos a prestacio-
nes de jubilacién recogidos en dichos planes. Por tanto, es evidente que el le-
gislador espafiol ha mejorado la proteccién dispensada por la Directiva al in-
cluir en el apartado primero del articulo 44 TRLET los compromisos de
pensiones y demés obligaciones en materia de proteccion social complemen-
taria adquiridos por el cedente 2%,

La Directiva 2001/23/CE trata de garantizar el mantenimiento de los de-
rechos de los trabajadores en caso de cambio de empresario, estableciendo una
obligacion de subrogacién en las mismas condiciones laborales que las que te-
nian reconocidas con la empresa cedente. Se trata de derechos indisponibles,
por lo que no es posible que el cesionario modifique a la baja dichas condicio-
nes, ni siquiera contando con el consentimiento de los trabajadores *®°. En cam-
bio, es posible que se modifiquen determinados aspectos como los salarios de
los trabajadores cuando el traspaso se haya producido en favor de una empresa
publica, para ajustarlos a la normativa vigente, siempre que se tenga en cuenta
la antigiiedad de los mismos a efectos del calculo”. Pero si el contrato de tra-
bajo se rescinde como consecuencia de una modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo adoptada en perjuicio de los derechos del trabajador, la
rescision no se considerara voluntaria sino imputable al empresario *’!.

En cualquier caso, es conveniente tener presente que la referida Directiva
admite la modificacién de las condiciones laborales siempre que el derecho
nacional aplicable lo admita. De este de modo, lo inico que se prohibe es que
la modificacion se produzca como consecuencia exclusiva de la transmision de
empresa, como puntualiza la STICE de 12 de noviembre de 1992 (Anne

27 DESDENTADO BONETE, A., «La sucesién de empresa...», op. cit., pp. 255-256, apartado 4.2.2.

28 Vid., en este sentido, ARASTREY SAHUN, L., «La sucesién de empresa...», op. cit., p. 141.

269 STJUE de 6 de noviembre de 2003 (C-4/01, asunto Martin y otros) [TJCE 2003\367].

20 STJUE de 11 de noviembre de 2004 (C-425/02, asunto Delahaye) [TJCE 2004\388].

21 STJCE de 12 de noviembre de 1998 (C-399/96, asunto Caso Europieces SA contra Wilfried
Sanders Automotive Industries Holding Company SA.) [TJCE 1998\271].
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Watson) >, Dicha sentencia interpreta el contenido del articulo 3 de la Direc-
tiva y sostiene que debe interpretarse en el sentido de que, en el momento de
la transmisidn, las condiciones del contrato no pueden modificarse, pero no se
opone a una modificacion de la relacion laboral con el nuevo empresario, en la
medida en que el derecho nacional aplicable la admita en supuestos distintos
al de transmision de empresa 3.

En nuestro derecho interno, la trasposicion de esta garantia se encuentra
en el apartado noveno del articulo 44 TRLET, que reconoce la posibilidad de
que las empresas cedente o cesonaria puedan adoptar medidas como traslados
o modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, colectivas o indi-
viduales. Quedan al margen, dnicamente, aquellas medidas que entren dentro
del denominado ius variandi empresarial, que podran adoptarse sin necesidad
de abrir periodo de consultas con la representacion legal de los trabajadores 274,
Paralelamente, los representantes legales de los trabajadores podran emitir un
informe respecto a las medidas que la empresa pretenda adoptar, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 64.5.d) TRLET.

La norma establece que dichas medidas deberdn sujetarse al procedi-
miento de consultas regulado en los articulos 40.1 y 41.4 TRLET, que se rige
por el deber de negociar de buena fe. También podrén adoptar otro tipo de
medidas laborales con ocasion de la transmisiéon como despidos colectivos o
despidos objetivos individuales, pero sujetindose siempre a un periodo de
consultas con los legales representantes de los trabajadores que, ademas, debe-
rd celebrarse con la suficiente antelacion.

Por tanto, lo que se admite es que una vez que se haya producido la trans-
mision, se pueda iniciar un procedimiento de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo del articulo 41 TRLET con los representantes de los
trabajadores. El cumplimiento de los tramites previstos en el articulo 44.9 TR-
LET es imperativo, como recuerda la STS, Sala Cuarta, de 11 de febrero de
201527, pues no es admisible que a los trabajadores cedidos se les apliquen,
desde el inicio de su integracion a la plantilla de la empresa sucesora, las con-

22 STJCE de 12 de noviembre de 1992 (C-209/91, asunto Anne Watson Rask y Kirsten Christensen
contra ISS Kanteniservice A/S) [TJCE 1992\184].

273 En el mismo sentido se pronuncia la posterior STJUE de 14 de septiembre de 2000 (C 343/98,
asunto Collino) [TJCE 2000\195].

274 Medidas que no supongan una modificacién funcional sino solo un ajuste de las funciones corres-
pondientes al puesto de trabajo, asi como las relativas, por ejemplo, a la aplicacion de normas internas de la
empresa, no precisan a la apertura del periodo de consultas al que nos venimos refiriendo.

En este sentido, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y BARROS GARCIA, M., «Aspectos laborales...», op.
cit., p. 1065.

255 STS, Sala Cuarta, de 11 de febrero de 2015 (Rec. 2613/2013) [RJ 2015\677].
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diciones pactadas en el seno de esta, sin respetar las de origen y sin haberse
iniciado el tramite del articulo 41 TRLET para llevar a cabo una modificacién
sustancial de condiciones de caracter colectivo .

De otra parte, como recoge la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuar-
ta, de 23 de marzo 201727, esta obligacion de mantener las condiciones de
trabajo en la empresa saliente no puede eludirse por un pacto colectivo nego-
ciado por la nueva empresa, una vez que ha transcurrido un breve espacio de
tiempo desde la subrogacién. En dicho supuesto el pacto era fruto de un pro-
ceso negociador iniciado antes de que se produjera la subrogacion y, ademads,
incluia un efecto retroactivo, que hacia que, a la plantilla subrogada se le apli-
casen las nuevas condiciones desde el primer dia de la prestacion de servicios
para la empresa entrante, de modo que la sucesién empresarial se producia con
una clara alteracién de las condiciones para los trabajadores, contraviniendo
las disposiciones convencionales y legales que establecen la garantia de man-
tenimiento de las condiciones laborales *’®.

4. OBLIGACION DE INFORMACION A LOS REPRESENTANTES
LEGALES DE LOS TRABAJADORES

En principio, la sucesion no afecta a la representacion legal o sindical en
la empresa, pues tal como recoge la STIUE, de 29 de julio de 201027, el arti-
culo 6.1.1 de la Directiva 2001/23/CE contiene la regla general relativa a la
representacion de los trabajadores y dispone que, en los casos en los que la

26 En el mismo sentido, la STS, Sala Cuarta, de 12 de septiembre de 2016 (Rec. 42/2015) [RJ
2016\5304], que, analizando una modificacién sustancial de condiciones de trabajo adoptada en un su-
puesto de sucesion de empresa, establece que no es posible modificar las condiciones contractuales a la
baja como consecuencia de una transmisién de empresa. Solo cabe que la empresa cedente y la cesionaria
inicien el procedimiento regulado en el articulo 41 ET con los legales representantes de los trabajadores.

En sentido semejante se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 21 de diciembre de 2016 (Rec. 4010/2015)
[RJ2016\6188] que declara la nulidad de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo porque solo
se habia producido un cumplimiento formal y no material de los tramites del articulo 41 ET, ya que el acuer-
do de modificacion se habia negociado solo con la representacion de los trabajadores de la nueva empresa
con la finalidad de homogeneizar las condiciones de trabajo de la plantilla.

En idéntico sentido destaca la STS, Sala Cuarta, de 15 de noviembre de 2017 (Rec. 1516/2016) [RJ
2017\5333], que rechaza la validez de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo adoptada por
un acuerdo negociado antes de la transmisién que entra en vigor muy poco tiempo después de que la mis-
ma tenga lugar.

277 STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo 2017 (Rec. 377/2016) [RJ 2017\1353]. La sentencia reitera la
doctrina de las previas SSTS, Sala Cuarta, de 15 de diciembre de 2016 (Rec. 4177/2015) [RJ 2017\114].
En el mismo sentido, STS, Sala Cuarta, de 18 de mayo 2017 (Rec. 1414/2016) [RJ 2017\2979].

278 STS, Sala Cuarta, de 23 de enero de 2018 (Rec. 439/2017) [JUR 2018\44058].

2% STIUE, de 29 de julio de 2010 [C-151/09, asunto UGT) [TJCE 2010\241].
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empresa, el centro de actividad o una parte de los mismos conserve su autono-
mia, tanto el estatuto como la funcién de los representantes de los trabajadores
afectados por una transmision subsistirdn en los términos y en las condiciones
existentes antes de la fecha en la que aquella se haya producido.

A tal efecto, se considera intrascendente el mero cambio de los maximos
responsables jerdrquicos, si no disponen de las facultades de organizar direc-
tamente a los trabajadores. La autonomia se mantiene cuando los responsables
de esta entidad conservan «la facultad de organizar, de manera relativamente
libre e independiente, el trabajo en dicha entidad desarrollando la actividad
econdmica que le es propia y, mds concretamente, las facultades de dar 6rde-
nes e instrucciones, distribuir tareas a los trabajadores subordinados pertene-
cientes a la entidad en cuestion y decidir sobre el empleo de los medios mate-
riales puestos a su disposicion, sin intervencion directa de otras estructuras de
organizacion del empresario, permanecen en esencia inalteradas dentro de las
estructuras de organizacion del cesionario».

En consecuencia, el mandato representativo se extingue cuando, la auto-
nomia de la unidad transferida desaparece como consecuencia de la transmi-
sién, pues su conservacion determinaria la concurrencia de una doble repre-
sentacion.

A nivel interno, la STS, Sala Cuarta, de 23 de julio de 19902*, ya reco-
nocia que el mero cambio formal de titularidad de los centros de trabajo no
extingue el mandato de los legales representantes de los trabajadores, si la ac-
tividad contintia con idénticas funciones y con el mismo nimero de trabajado-
res. Por tanto, no se pierde la condicién de representante legal cuando la uni-
dad en la que el trabajador fue elegido se mantiene. Lo que se exige es que
admbito electoral subsista como entidad econémica auténoma y esto no ocurri-
ré en los supuestos en los que se produzca su desaparicién como consecuencia
de operaciones de fusion, absorcion o integracién en la organizacién empresa-
rial de la nueva adquirente 8!,

La autonomia que exige el articulo 6.1 de la Directiva 2001/23/CE no es
un concepto equivalente al de «identidad», al que se refiere el articulo 1.1.b)
de la misma norma. La autonomia debe manifestarse y apreciarse una vez que
se advierta la existencia de una sucesion de empresa, mientras que la identidad
es un requisito imprescindible para que se produzca el fenémeno de la suce-
sion, lo que exige que esta ultima debe estar presente en el momento en el que
tenga lugar la concreta operacién de transmision en la que se base.

280 STS, Sala Cuarta, de 23 de julio de 1990 (Rec. 207/1990) [RJ 1990\6453].
281 Con mayor amplitud, vid. SEMPERE NAVARRO, «Un comentario al articulo 44...», op. cit., ep. 4. B.
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La cuestion relativa a la representacion legal de los trabajadores en situa-
ciones de sucesion de empresa fue abordada en multiples ocasiones por la ju-
risprudencia. Destaca, en este sentido, la STS, Sala Cuarta, de 23 de julio
de 19902%2, que reconocié que el mero cambio formal de titularidad de los
centros de trabajo no extingue el mandato de los legales representantes de los
trabajadores, si la actividad contintia con idénticas funciones y con el mismo
nimero de trabajadores. Como recoge la STS, Sala Cuarta, de 28 de abril
de 2017 %%, se trata de una de las excepciones de la regla general que exige la
subsistencia del centro de trabajo para que pueda mantener la condicién de
miembro del comité de empresa, de modo que si el centro afecto a la transmi-
sién desaparece, pero mantiene su autonomia, conforme dispone el articulo 44.5
TRLET, se mantiene la representacion. Otra de las excepciones a esta regla
general, es el supuesto que resuelve la STS, Sala Cuarta, de 5 de diciembre
de 2013 28, cuando los miembros del comité de empresa son trasladados a otro
centro de trabajo junto a parte relevante de la plantilla del centro originario,
que ademds fueron sus electores y el centro carece de otra representacion.

Por dltimo, también se admite en los casos en los que el cierre del centro
se haya producido por fraude de ley o por una maquinacién que tenga por ob-
jeto el cierre del centro para conseguir, precisamente, la finalizacién anticipada
del mandato representativo de los trabajadores.

Por tanto, se mantiene la condicién de representante legal cuando la uni-
dad en la que el trabajador fue elegido se mantiene, pero se exige que el &mbi-
to electoral subsista como entidad econdmica auténoma. Como estableci6 la
STS de 10 de diciembre de 2013 ?*°, el mantenimiento del mandato depende de
la subsistencia de la unidad productiva trasferida, como entidad econémica
autébnoma, pero constituida, asimismo, como unidad electoral.

De este modo, la autonomia que exige la normativa sobre transmision de
empresa para el mantenimiento del mandato representativo de los trabajado-
res, no se entiende en términos puramente organizativos o funcionales, sino en
sentido de autonomia a efectos electorales. De este modo, el mantenimiento de
la representacion de los trabajadores no depende de la transmisidn, ya que la
representacion del personal no puede quedar afectada por un acto discrecional
del empresario, sino solo por las circunstancias en las que se produce. Esto
determina que, en casos en los que el &mbito de representacién para el que
habian sido elegidos los trabajadores afectados por un traspaso, no sea el del

282 STS, Sala Cuarta, de 23 de julio de 1990 (Rec. 207/1990) [RJ 1990\6453].

283 STS, Sala Cuarta, de 28 de abril de 2017 (Rec. 124/2016) [RJ 2017\2768].

284 STS, Sala Cuarta, de 5 de diciembre de 2013 (Rec. 278/2013) [RJ 2013\8343].
285 STS de 10 de diciembre de 2013 (Rec. 635/2012) [RJ 2014\1227].
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centro de trabajo en que prestaban sus servicios, sino que comprenda varios
centros mas, que no sean objeto de transmision y que, por tanto, siguen perte-
neciendo a la saliente, no se mantendrd el mandato representativo %.

Es necesario tener en cuenta que la condicidn de representantes de los
trabajadores que se ha adquirido a través del proceso electoral regulado en el
Titulo I TRLET se extingue cuando desaparece la base objetiva sobre la que
opero la eleccion. En este sentido, aplicando la referida doctrina, se pronuncia
la STSJ de Cantabria, Sala Social, de 26 de noviembre de 2018 %, que analiza
un supuesto en el que la trabajadora no habia sido elegida para el especifico
centro de trabajo en el que prestaba servicios y que habia sido objeto de trans-
mision, sino que el proceso electoral del que derivaba su mandato habia com-
prendido todos los centros de trabajo de la empresa. Por tanto, el &mbito de su
representacion no solo comprendia el del centro de trabajo en el que prestaba
y continuaba prestando servicios, sino el de varios otros centros que seguian
perteneciendo a la empresa saliente. Por ello, como consecuencia de la subro-
gacién empresarial, habia perdido su condicién de representante de los traba-
jadores, ya que no existia una entidad econémica dotada de autonomia que
sirviera de base objetiva para la constitucion de la correspondiente institucién
representativa.

Por dltimo, debo destacar que en los supuestos en los que se pierde la
condicién de representante legal de los trabajadores, en principio se pierden
las garantias previstas en las disposiciones legales, aunque existen precisio-
nes respecto a esta regla general. En el caso de nuestro ordenamiento juridico,
las garantias de inmunidad y de indemnidad previstas en el apartado c) del
articulo 68 TRLET prohiben que sean despedidos o sancionados durante el
ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a la fecha de expiracién
de su mandato. Se trata de la 16gica consecuencia del mandato contenido en
el articulo 6.2 de la Directiva 2001/23/CE, que, para los supuestos de extin-
cién del mandato de los representantes de los trabajadores por causa de la
sucesion, garantiza que continden beneficidindose de las medidas de protec-
cion previstas por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas,
o por la préctica de los Estados Miembros. Sobre esta cuestion se pronuncia
la STS, Sala Cuarta, de 10 de diciembre de 2013 2%, que, en un supuesto de
despido improcedente, reconoce el derecho a optar entre la indemnizacion y

28 En este sentido se pronuncian las SSTSJ de Catalufia, Sala Social, de 30 de mayo de 2011 (Rec.
1186/2011) [AS 2011\1915] y Extremadura, de 21 de enero de 2004 (Rec. 830/2003) [AS 2004\619],
entre otras.

287 STSJ de Cantabria, Sala Social, de 26 de noviembre de 2018 (Rec. 680/2018) [JUR 2018\328037].

288 STS, Sala Cuarta, de 10 de diciembre de 2013 (Rec. 635/2012) [RJ 2014\1227].
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la readmisién a un representante legal de los trabajadores que, tras la suce-
sién, habia perdido dicha condicién.

4.1 Sujetos de los deberes de informacion y consulta

Los deberes de informacion y consulta se regulan en los apartados cuar-
to a décimo del articulo 44 TRLET y dentro de los mismos podemos diferen-
ciar los que corresponden a los sujetos activos y pasivos.

Los sujetos pasivos de la informacion son los representantes de los traba-
jadores, o los propios trabajadores afectados en los casos en los que no exista
organo de representacion legal, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 44.7 TRLET. En cualquier caso, los trabajadores, individualmente
considerados, deben ser informados por sus representantes legales, de confor-
midad con el mandato contenido en el articulo 64.7.e) TRLET.

Hay que destacar, no obstante, que el articulo 44 TRLET habla de los
representantes legales de los trabajadores afectados por la sucesién y esta ex-
presion ha dado lugar a un debate doctrinal, en el que se ha planteado la cues-
tién de a qué representacion se refiere el precepto, existiendo dos posibles
respuestas.

La primera, serfa una concepcién amplia, conforme a la cual los sujetos
pasivos serfan los representantes del conjunto de trabajadores afectados por la
transmision.

La segunda, una interpretacion estricta, de acuerdo con la cual el precep-
to se referiria a los representantes de la unidad productiva o centro que sea
objeto de la transmision, en el caso de la empresa cedente y en el de la adqui-
rente, se trataria de los representes de la unidad en la que se integran.

Soy partidaria de la concepcién amplia, pues creo que la interpretacion
conjunta de los apartados primero y cuarto del articulo 44 TRLET conduce a
esta conclusion, asi como también la interpretacion finalista del precepto.

Es necesario partir de que la sucesioén puede referirse, como hemos estu-
diado, a la empresa en su conjunto o a unidades inferiores, como un centro de
trabajo o una unidad productiva auténoma. Por ello, si bien en el primer caso
—sucesion de toda la empresa— los trabajadores afectados van a ser los subro-
gados, sin embargo, en los supuestos de transmision de unidades inferiores, no
tiene por qué producirse esta coincidencia. La sucesion puede afectar a otros
grupos distintos de trabajadores que pueden ver modificada su relacién laboral
como consecuencia de la transmision, sin formar parte del colectivo objeto de
traspaso. Es lo que ocurre con los trabajadores de la empresa adquirente que
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estén prestando servicios en el centro de trabajo o en la unidad productiva en
la que se vayan a integrar los trabajadores subrogados, o, en el caso de la em-
presa cedente, aquellos trabajadores que deban ser reorganizados tras la trans-
misién de una determinada unidad o centro de trabajo.

Ademads, si partimos de que esta obligacion persigue la finalidad de noti-
ficar a los trabajadores las consecuencias derivadas del cambio de organiza-
cién empresarial tras la sucesion, parece 16gico pensar que los sujetos pasivos
de dicha obligacién deben ser todos los trabajadores que, de cualquier modo,
puedan verse afectados por dichos cambios %%,

Por otro lado, los sujetos activos son los que deben aportar la informa-
cién, es decir, los empresarios cedente y cesionario que hayan adoptado la
decision de llevar a cabo una sucesion empresarial. Dichos empresarios ten-
drén la misma obligacién de informar a la representacion legal de los trabaja-
dores cuando dicha decisién se haya adoptado por las empresas que ejerzan
control sobre aquellos, ya que el deber de informacién no puede resultar afec-
tado por la concreta estructura empresarial de que se trate 2%,

4.2 Objeto del deber de informacion

Como apunté antes, en caso de que vayan a modificarse las condiciones
laborales, debe abrirse un periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores (art. 44.9 TRLET), que debe sustanciarse de acuerdo con las re-
glas de la buena fe negocial.

La norma no regula el concreto procedimiento de consultas, no establece
plazos ni tampoco fija la legitimacion para negociar, por lo que lo mds razona-
ble serd analizar lo que se exija legalmente para cada una de las medidas con-
cretas que se pretendan adoptar >*!.

Conviene destacar que el precepto solo cita expresamente los procedi-
mientos relativos a la modificacion sustancial de condiciones de trabajo y la
movilidad geografica (arts. 40 y 41 TRLET). Ahora bien, parece razonable
entender que otros procedimientos de gran trascendencia y calado en las rela-
ciones laborales del personal afectado por la sucesién, como los despidos co-
lectivos o las suspensiones de contratos de trabajo, deban sustanciarse de

289 En este sentido, vid. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Los derechos de informacién y consul-
ta de los trabajadores en los casos de cambio de titularidad empresarial», Revista Espariola de derecho del
trabajo, nim. 152, 2011, ISSN 0212-6095, pp. 1003-1022.

20 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Los derechos de informacién y...», op. cit., pp. 1003-1022.

21 MERCADER UGUINA, J. R., «La sucesién ...», op. cif., p. 511.
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acuerdo con su normativa respectiva, esto es, conforme a las prescripciones de
los articulos 51, 52 y 47 TRLET.

Otro tipo de medidas de menor envergadura o de menor trascendencia en
el grupo de trabajadores afectados, quedardn sujetas al procedimiento de con-
sultas que regula el apartado noveno del articulo 44 TRLET ?°*. Es lo que ocu-
rrirfa con medidas de alcance individual, como traslados individuales o plura-
les que no alcancen los umbrales del articulo 40 TRLET, o modificaciones
sustanciales individuales o plurales, por debajo de los limites del articulo 41
TRLET y también con otras medidas que no generen una importante modifi-
cacidn de las condiciones laborales previas.

De otra parte, como indiqué antes, la transmision, por si misma, no cons-
tituye una causa valida de modificacién de condiciones laborales, pero es po-
sible que las mismas se revisen y se modifiquen, empleando para ello los me-
canismos previstos en el apartado noveno del articulo 44 TRLET, esto es,
mediante la apertura de un periodo de consultas que puede terminar con acuer-
do. Ahora bien, conforme a dicho precepto, el cedente o el cesionario que
quieran adoptar, con motivo de la transmisién, medidas laborales en relacién
con sus trabajadores, vendran obligados a iniciar un periodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus
consecuencias para los trabajadores.

De acuerdo con el tenor literal del precepto, debemos considerar que los
acuerdos a los que se refiere (art. 44.9 TRLET) son los que afectan a los traba-
jadores del empresario cedente y a los del adquirente. Se trata de acuerdos que
pueden adoptar cada uno de los empresarios con sus respectivos trabajadores,
pero no pueden afectar al grupo de trabajadores cedidos. La norma establece
la legitimacién para negociar, cuando indica que las medidas laborales que
pretendan adoptar cualquiera de ellos «en relacidn con sus trabajadores», estan
sujetas a referida obligacién de iniciar un periodo de consultas y estd en clara
consonancia con el articulo 7 de la Directiva, que establece, de forma quiza
mds clara, que «si el cedente o el cesionario previeren la adopcion de medidas
en relacion a sus trabajadores respectivos, estdn obligados a consultar tales
medidas, con la suficiente antelacion, con los representantes de los trabajado-
res respectivos, con el fin de llegar a un acuerdo». Ademads, esta ha sido la
mayoritaria interpretacion de la doctrina *?, que suscribo.

292 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Los derechos de informacion y...», op. cit., pp. 1003-1022.
23 MOLERO MARARNON, M.* L., y VALDES DAL RE, E., Derechos de informacion y consulta y rees-
tructuracion de empresas, Comares, Granada, 2014, p. 143.
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Por otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.6 TR-
LET, el deber de informacién comprende los siguientes aspectos. Debe indi-
carse la fecha prevista de la transmisién. Los motivos, es decir, informar sobre
el sentido econdmico de la operacién de transmision. Las medidas previstas y
también las consecuencias tanto juridicas, econdmicas como sociales que
afecten a los trabajadores.

Respecto a la fecha, parece que lo trascendente serd indicar la fecha de
efectividad de la transmision.

Sobre los motivos de la transmision parece razonable que se aporte una
informacién que permita al 6rgano de representacion legal de los trabajadores
conocer las circunstancias que han dado lugar a la sucesion. Es decir, aunque
la norma es un poco escueta y no especifica el contenido que la informacion
debe cubrir, parece 16gico pensar que busca una informacién con contenido
material y no meramente formal %,

La informacién sobre las medidas propuestas se refiere a cuestiones rela-
tivas al convenio colectivo aplicable en la empresa, los posibles sistemas de
retribucién que sean diferentes a los propios de la empresa precedente, o aque-
Ilas modificaciones que no supongan una modificacion sustancial de condicio-
nes de trabajo, ni tampoco una movilidad geografica.

De otra parte, lo referente a las consecuencias juridicas y econémicas
comprende, entre otras, la informacién necesaria sobre aspectos que supongan
movilidad geografica, o medidas de extincién de contratos de trabajo >.

Esta informacién ha de ser proporcionada tanto por el cedente como por
el cesionario antes de la transmisidn y con antelacion suficiente. Parece que el
Unico requisito claro respecto al momento en el que debe facilitarse la infor-
macion es que debe producirse «antes» de que esta tenga lugar, por lo que
entiendo que, en caso de duda, deben ser los 6rganos jurisdiccionales quienes,
a la luz de las circunstancias concurrentes, determinen si la antelacion con la
que se ha suministrado la informacién ha sido suficiente.

Es cierto que por parte de algiin sector doctrinal se ha reivindicado la
conveniencia de fijar un plazo de entrega de la informacién o, al menos, esta-
blecer alglin «pardmetro conforme al cual pudiera valorarse la anticipacién
con la que se suministra» 2%, pero considero innecesaria tal precaucion. Una

4% Vid., en este sentido, TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Los derechos de informacién y...»,
op. cit., pp. 1003-1022.

25 Con mayor amplitud, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L., y BARROS GARCIA, M., «Aspectos labora-
les...», op. cit., p. 1063.

2% En este sentido, TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Los derechos de informacién y...», op. cit.,
pp- 1003-1022.
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excesiva regulacion podria ir en detrimento del contenido que se podria facili-
tar. Entiendo que se trata de procedimientos negociales dgiles que no deben ser
constrefiidos en aras a facilitar la capacidad negociadora de las partes.

Por tdltimo, hay que tener en cuenta que el incumplimiento de este deber
de informacidn a los legales representantes de los trabajadores, no afecta al
cambio de titularidad, es decir, no es un requisito que afecte a la validez de
dicho cambio, tal como establece la STS, Sala Cuarta, de 13 de noviembre de
1989. En cambio, cuando la sucesién de empresa viene impuesta por el conve-
nio colectivo, la subrogacién puede operar, aunque se entregue la documenta-
cién incompleta, pero siempre que no falte la documentacion imprescindible,
necesaria y suficiente para entender cumplidos los deberes que la norma con-
vencional impone, como fija la STS, Sala Cuarta, de 11 de marzo de 2003 >*".

5. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Cuando la transmision de la empresa o de la unidad productiva auténoma
se produzca en virtud de actos inter vivos, se establece una responsabilidad
solidaria durante tres afios para el empresario entrante y el saliente. En los
supuestos de fallecimiento del empresario, la responsabilidad de los herederos
estd garantizada por las normas generales en materia de sucesion, salvo que la
herencia se acepte a beneficio de inventario (art. 659 y ss. CC) .

Esta responsabilidad est4 regulada en el articulo 44.3 TRLET y guarda
una clara relacién con el apartado primero del articulo 3 de la Directiva
2001/23/CE que admite que los Estados Miembros establezcan, después de la
fecha del traspaso, una responsabilidad solidaria entre el cedente y el cesiona-
110, en relacion a las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del
traspaso, en un contrato de trabajo o en una relacién laboral existentes en la
fecha del traspaso 2.

Se trata de una responsabilidad que viene impuesta por la ley y es de ca-
racter indisponible, lo que hace que los posibles pactos entre cedente y cesio-

7 SSTS, Sala Cuarta, de 13 de noviembre de 1989 (RJ 1989\8046) y de 11 de marzo de 2003 (Rec.
2252/2002) [RJ 2003\3353].

28 Asilo recoge la STS, Sala Cuarta, de 15 de julio de 2003 (Rec. 3442/2001) [RJ 2003\6108]. Esta
doctrina se reitera en la posterior STS, Sala Cuarta, de 30 de noviembre de 2016 (Rec. 825/2015) [RJ
2016\6256].

29 STIJUE de 5 de mayo de 1988 (C-147/87, asunto Berg y Besselsen) [TICE 1988\154].
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nario no puedan oponerse frente a terceros, es decir, frente a particulares como
los trabajadores, o frente a entidades de derecho piblico como la TGSS 3%,

Dicha responsabilidad comprende, en principio, las obligaciones labora-
les no satisfechas, que hayan nacido antes del negocio traslativo y que estén
dentro del concreto dmbito en el que la sucesion tenga lugar. En este sentido se
pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 10 de julio de 2014 *!, que analiza un su-
puesto de sucesion en la modalidad de asuncién de plantilla®*. La sentencia
destaca que, en los casos en los que se produce este tipo de sucesion, aun cuan-
do se haya asumido a una parte importante de la plantilla —en el supuesto, mas
del setenta por ciento—, las obligaciones derivadas solo afectan a los concretos
admbitos en los que la sucesion tenga lugar, ya sea la empresa, uno o varios
centros de trabajo o unidades productivas auténomas en las que se haya asumi-
do la plantilla.

Por otro lado, la referida responsabilidad comprende todas las obligacio-
nes laborales nacidas antes de la sucesion. Dentro de su 4&mbito estdn incluidas
las obligaciones de Seguridad Social complementaria, pero solo comprende
aquellos derechos y obligaciones realmente existentes al tiempo de la transmi-
sién, no las meras expectativas legales o futuras, como se desprende de la STS,
Sala Cuarta, de 24 de marzo de 2003°%, que establece que solo integran esta
obligacidn solidaria los derechos que el trabajador hubiese consolidado y ad-
quirido, incorpordndolos a su acervo patrimonial.

Abhora bien, hay que puntualizar que, en determinados supuestos, se in-
cluye dentro de esta obligacidn, la responsabilidad en el abono de dafios que
se hayan producido antes de la transmision de la empresa, como los que estén
pendientes de generarse como consecuencia de una infraccion cometida antes
de la sucesion. Son los supuestos de indemnizaciones de dafios y perjuicios
derivados de enfermedades profesionales, a los que se refiere la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 21 de junio de 2017°*, que establece que

30 Con mayor amplitud, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L., y BARROS GARCIA, M., «Aspectos labora-
les...», op. cit., p. 1061-1062.

1 STS, Sala Cuarta, de 10 de julio de 2014 (Rec. 1051/2013) [RJ 2014\4774].

32 Se trataba de una sucesién en una contrata de servicios auxiliares. El Tribunal Supremo destaca
que en los casos de sucesién de contratas no se produce una sucesion legal de empresas. Lo que se produ-
jo en ese caso fue una asuncién de la mayor parte de la plantilla, que permanecié prestando servicios en
los mismos centros de trabajo donde lo hacfa antes, lo que determind una sucesién en la modalidad de
sucesion de plantillas.

33 STS, Sala Cuarta, de 24 de marzo de 2003 (Rec. 40/2002) [RJ 2003\3586].

304 STS, Sala Cuarta, de 21 de junio de 2017 (Rec. 2820/2015) [RJ 2017\3503]. La citada sentencia
reitera la doctrina de las SSTS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2015 (Rec. 2057/2014) [RJ 2015\1250], de
14 de abril de 2015 (Rec. 962/2014) [RJ 2015\2806], de 5 de mayo de 2015 (Rec. 1075/2014) [RJ
2015\2408], de 8 de junio de 2016 (Rec. 1103/2015) [RJ 2016\3177] y 20 de abril de 2017 (Rec.
1826/2015) [RJ 2017\2006], sobre responsabilidad en supuestos de sucesién empresarial.
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la responsabilidad solidaria no solo comprende las obligaciones ya reconoci-
das al tiempo de la sucesion, sino también aquellas otras que estén pendientes
de generarse.

También los casos de recargo de prestaciones por incumplimientos que
hubieran tenido lugar antes de la sucesién, como reconoce la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 18 de mayo de 2016°%. La extension de la
responsabilidad derivada del recargo de prestaciones es una cuestion polémi-
ca, pues supone declarar la responsabilidad de una empresa en materia de pre-
vencion de riesgos laborales en supuestos en los que no ha tenido la vigilancia
ni la posibilidad de adoptar medidas de prevencion del riesgo *%.

La sentencia de mayo de 2016 establece que la responsabilidad solidaria
no solo alcanza a los recargos que se hayan impuesto antes de la transmision,
sino a aquellos otros reconocidos después, derivados de incumplimientos pre-
vios 37, Se trata de una interpretacion mds adecuada a la naturaleza y a la dina-
mica de las prestaciones derivadas de enfermedades profesionales, dado que
estas suelen tener una manifestacion tardia, en relacion con la fecha en la que
la enfermedad inicia su evolucién3®. Ademads, dicha interpretacién es acorde
con el principio de primacia del derecho de la Unidn, esto es, a la Directiva
78/855/CEE *®, interpretada por la STJUE de 5 de marzo de 2015 (Modelo
Continente Hipermercados SA)?°.

También es destacable que la referida responsabilidad no solo se produce
en los casos en los que la transmision derive de una operacion de fusién por

35 STS, Sala Cuarta, de 18 de mayo de 2016 (Rec. 1042/2014) [RJ 2016\2493]. En el mismo senti-
do, destacan, entre otras, las SSTS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2015 (Rec. 2057/20149) [RJ
2015\1250], de 15 de diciembre de 2015 (Rec. 1258/2014) [RJ 2016\168] y de 25 de febrero de 2016 (Rec.
846/2014) [RJ 2016\744].

3% Vid., en este sentido, CARRERO DOMINGUEZ, C., «La intransferibilidad de la responsabilidad
empresarial en los supuestos de sucesién de empresa [Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de julio de 2011 (RJ 2011, 6561)], Aranzadi Social, Vol. 5, nim. 6, 2012, ISSN 1889-1209, p. 228.

307 Esta sentencia rectifica el criterio de la previa STS, Sala Cuarta, de 28 de octubre de 2014 (Rec.
2784/2013) [RJ 2014\5849], que sostenia que la responsabilidad solidaria solo alcanzaba a aquellas pres-
taciones reconocidas antes de la sucesion, pero no a las reconocidas con posterioridad, aunque derivasen
de incumplimientos previos.

38 PANIZO ROBLES, J. A., «El Tribunal Supremo reafirma su doctrina: el recargo de prestaciones por
falta de medidas de prevencion de riesgos laborales se transmite en los casos de sucesion de empresas
(STS de 13 de octubre de 2015; rcud 2166/2014)», Aranzadi digital, nim. 1, parte Estudios y Comenta-
rios, 2016, BIB 2016\663, ep. I11.4.

39 Directiva del Consejo 78/855/CEE, de 9 de octubre de 1978, basada en la letra g) del apartado 3
del articulo 54 del Tratado y relativa a las fusiones de las sociedades andnimas. Diario Oficial n.° L 295 de
20 de octubre de 1978.

310 STJUE de 5 de marzo de 2015 (C-343/13, asunto Modelo Continente Hipermercados SA contra
Autoridade para as Condigdes de Trabalho [TJCE 2015\99].
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absorcién de sociedades, sino a cualquier supuesto de cesion global de activos
y pasivos desde la empresa sucedida a la sucesora3!!.

Por otro lado, en cuanto al alcance de esta obligacién solidaria, es conve-
niente indicar que, en los casos de sucesion de contratas, quedan comprendi-
dos todos los créditos generados por la empresa cedente como los que se hayan
generados por anteriores contratistas del servicio, como precisa la STS, Sala
Cuarta, de 11 de mayo de 2017732,

Finalmente, se trata de una garantia para el cobro de los créditos que
puedan ostentar los trabajadores, pero también para los empresarios adquiren-
tes, ya que la obligacién no aparece configurada como ilimitada, sino que, por
el contrario, se encuentra limitada temporalmente, pues la norma establece un
plazo de tres afios. Respecto al mismo, se ha sostenido que es una excepcion al
plazo general de prescripcidn de un afio del articulo 59 TRLET, pero también
se ha defendido que, en realidad, no es un plazo de prescripcion, sino que la
norma solo opera sobre la responsabilidad del nuevo adquirente, fijando un
periodo médximo durante el cual puede hacerse valer la responsabilidad solida-
ria, siempre y cuando la deuda reclamada no se encuentre prescrita3!?.

A raiz del pronunciamiento del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 17 de
abril de 2018°!%, debemos entender que el plazo de prescripcion de la deuda
salarial es el general del articulo 59.1 TRLET —un afio—, mientras el articulo 44.3
TRLET regula el plazo de ejercicio de la accion frente al adquirente. Por tanto,
es un plazo de caducidad, que requiere que la accién frente al transmitente esté
viva y solo delimita temporalmente la responsabilidad solidaria entre cedente
y cesionario. De este modo, la responsabilidad del adquirente solo se puede
reclamar durante los tres primeros afios posteriores a la sucesion empresarial.

6. OBLIGACIONES ANTERIORES Y POSTERIORES A LA SUCESION

Como acabo de exponer, el articulo 44 TRLET impone una obligacion
solidaria al empresario cedente y al adquirente respecto al cumplimiento de las
obligaciones derivadas de contratos laborales.

311 PALOMINO SAURINA, P., «Transmisién del recargo de prestaciones por falta de medidas de segu-
ridad en caso de sucesion de empresas», Revista de Informacion Laboral, nim. 11, parte articulo Doctri-
nal, 2015, BIB 2015\17112, ep. 111

312 STS, Sala Cuarta, de 11 de mayo de 2017 (Rec. 1921/2015) [RJ 2017\2497].

313 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y BARROS GARCIA, M., «Aspectos laborales...», op. cit., p. 1060.

314 STS, Sala Cuarta, de 17 de abril de 2018 (Rec. 78/2016) [ROJ: STS 1702/2018].
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En principio, esta obligacion comprende las nacidas antes del negocio
traslativo que, ademds, se refieran a relaciones laborales que estén vivas al
tiempo de la sucesion. Sobre este tipo de responsabilidad no se plantean dudas
interpretativas, de modo que el cesionario debe responder solidariamente con
el cedente de todas aquellas obligaciones laborales y de Seguridad Social no
satisfechas, durante tres afios. Se trata de una consecuencia lgica del deber de
subrogacién empresarial, que es inherente al fenémeno de la sucesién empre-
sarial. Como consecuencia del mismo el adquirente se convierte en el nuevo
empleador de los trabajadores afectados por la transmisién de la empresa o de
la concreta unidad de negocio que se haya transferido y los trabajadores con-
servan la totalidad de los derechos y condiciones laborales que tenfan con el
anterior, todo ello, sin perjuicio de las ulteriores modificaciones que, tras la
transmision, pueda adoptar el nuevo adquirente, sujetindose siempre a las
prescripciones legales.

El mayor problema que suscita la referida obligacion solidaria es deter-
minar cudl es el concreto dmbito que abarca, es decir, si se pueden incluir
aquellas obligaciones laborales no satisfechas por el empresario cedente, rela-
tivas a contratos ya extinguidos al tiempo de la sucesion empresarial, esto es,
debemos plantearnos si el legislador espafiol ha ido mas alla de la proteccion
dispensada en la Directiva. La respuesta la encontramos en la jurisprudencia,
que ha extendido esta responsabilidad a las obligaciones laborales nacidas an-
tes de la sucesién y relativas a contratos ya extinguidos.

Por tanto, podemos decir que la responsabilidad solidaria no solo alcanza
a las obligaciones derivadas de contratos que estén vivos al tiempo de la trans-
misién, sino que comprende aquellas otras que procedan de contratos ya extin-
guidos y que no hayan sido satisfechas. Destacan, en este sentido, las senten-
cias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 15 de julio de 2003 y de 4 de
octubre de 2003, cuya doctrina es reiterada en la sentencia de 30 de noviembre
de 20167'%, asi como en sentencias posteriores, entre las que destaca la STS,
Sala Cuarta, de 1 de diciembre de 2020 3'°.

El Alto Tribunal reconoce que es necesario partir de que la sucesion de
empresa no extingue la relacion laboral. Por el contrario, como establece el
apartado primero del articulo 44 TRLET, el adquirente queda subrogado en los
derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, en los
términos expresamente previstos en la norma, que incluyen los compromisos

315 STS, Sala Cuarta, de 15 de julio de 2003 (Rec. 3442/2001) [STS 5027/2003] y (Rec. 1973/2002)
[STS 5047/2003]. STS, Sala Cuarta, de 4 de octubre de 2003 (Rec. 585/2003) [RJ 2003\7378]. STS, Sala
Cuarta, de 30 de noviembre de 2016 (Rec. 825/2015) [RJ 2016\6256].

316 STS, Sala Cuarta, de 1 de diciembre de 2020 (Rec. 416/2018) [ROJ: STS 4375/2020].
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de pensiones —en los términos de su normativa especifica— y, en general, cuan-
tas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere ad-
quirido el cedente.

Si partimos de la propia doctrina del Tribunal Supremo sobre el efecto
subrogatorio previsto en el articulo 44.1 TRLET?"7, que solo se impone res-
pecto a las relaciones laborales que estén vivas en el momento de la transmi-
sién, podriamos alcanzar la conclusion de que la obligacion solidaria tampoco
abarca aquellas obligaciones laborales que deriven de contratos ya extinguidos
y que estén pendientes de cumplimiento.

Ahora bien, si, por el contrario, partimos de la evolucion histérica del
precepto, la conclusion es claramente distinta. Como destaca el Tribunal Su-
premo, el precepto tiene su antecedente en el articulo 79 de la Ley de Contrato
de Trabajo de 194438 que solo establecia la obligacion de subrogacién del
empresario adquirente en las relaciones laborales, sin fijar ningin tipo de res-
ponsabilidad solidaria. A pesar de ello, las sentencias del extinto TCT interpre-
taron que el efecto subrogatorio incluia la obligacién de hacer frente, de forma
solidaria, a las obligaciones derivadas de los contratos de trabajo tanto vigen-
tes como extinguidos y, en este sentido, la STS, Sala Cuarta, de 30 de noviem-
bre de 201631°, cita varias sentencias del citado Tribunal central de Trabajo 32°.

Posteriormente, el ET recogié y mejor6 la redaccion del articulo y afiadid
la obligacion de informar a los representantes legales de los trabajadores y la
responsabilidad solidaria de cedente y cesionario durante tres afios, por lo que
la doctrina del Tribunal Supremo sigui6 considerando que esta responsabilidad
comprendia las obligaciones derivadas de contratos ya extinguidos a la fecha
de la sucesion *'.

La reforma operada por la L 21/2001, sigui6 imponiendo la referida res-
ponsabilidad solidaria con la unica diferencia de que la situ6 en el apartado
tercero del entonces articulo 44 ET. Lo mismo ocurrié con el deber de infor-
macion a los representantes legales de los trabajadores, que aparece en el apar-
tado sexto del mismo articulo. Por tanto, dichos deberes aparecieron, por vez

317 STS, Sala Cuarta, de 27 de abril de 2016 (Rec. 336/2015) [RJ 2016\2698].

318 D de 26 de enero de 1944, por el que se aprueba el texto refundido del libro I de la Ley de Con-
trato de Trabajo, BOE de 24 de febrero de 1944.

319 STS, Sala Cuarta, de 30 de noviembre de 2016 (Rec. 825/2015) [RJ 2016\6256].

320 SSTCT de 2 de mayo de 1967, de 16 de diciembre de 1967, de 16 de noviembre de 1981 y de 2
de septiembre de 1986. Pero obvia otros pronunciamientos del mismo Tribunal Central de Trabajo, que
rechazan esta posibilidad, como ocurre con la STCT de 10 de enero de 1989 [RTCT 1989\539].

321 SSTS, Sala Cuarta, de 30 de junio de 1988 [RJ 1988\5497] y 22 de noviembre de 1988 [RJ
1988\8858].
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primera, al margen del deber de subrogacion empresarial del apartado primero
del articulo 44 ET.

En definitiva, la evolucién histérica del precepto avala la conclusién de
que se trata de deberes u obligaciones distintas e independientes. Por un lado,
estd la obligacion de subrogar y, por otro, la responsabilidad solidaria derivada
de la transmision.

La literalidad de la norma impide distinguir entre obligaciones anteriores
y posteriores, ya que, segin razona el Alto Tribunal, subrogarse no es mas que
asumir la posicion juridica de otro. Desde el punto de vista 16gico y sistemati-
co, la conclusién es la misma, pues la norma se refiere a las transmisiones inter
vivos, lo que resulta 16gico ya que la responsabilidad de los herederos en casos
de transmision por causa de muerte estd prevista en el CC. Ello lleva a consi-
derar que, al no estar prevista esta responsabilidad en el CC, la precision rela-
tiva al tipo de negocio juridico (inter vivos) avala la conclusion de que se in-
cluyen las deudas derivadas de relaciones laborales ya extinguidas. Ademas,
hay que tener en cuenta que no se trata de una responsabilidad por deudas
ajenas, sino que se establece una responsabilidad solidaria que permite la re-
clamacion al verdadero deudor.

En definitiva, resulta clara la responsabilidad solidaria de las empresas
cedente y cesionaria durante los tres afios posteriores a la sucesion. Esta respon-
sabilidad comprende las obligaciones laborales nacidas antes de la transmision,
dentro de las que deben entenderse incluidas aquellas que deriven de la eventual
declaracién de improcedencia de un despido anterior a la transmisién y que no
hubieren sido satisfechas. Generalmente, dichas obligaciones serdn de natura-
leza pecuniaria, pero nada obsta a que se trate de obligaciones de hacer relacio-
nadas con las consecuencias legales derivadas de la sentencia de despido, cuan-
do esta se dicta tras la transmision, abriendo el plazo para optar entre la
indemnizacién y la readmisién del trabajador, como ocurrié en la referida sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 30 de noviembre de 2016.

Por dltimo, para las obligaciones posteriores, la responsabilidad se limita
a supuestos en que la sucesion sea constitutiva de delito, conforme dispone el
articulo 44.3.2 TRLET.
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III. REGIMEN LEGAL DE LA SUCESION DE EMPRESA
EN EL CONCURSO

1. INTRODUCCION

Una vez examinados los aspectos fundamentales del instituto de la suce-
sién de empresa en nuestro ordenamiento juridico laboral, procede abordar la
regulacion del mismo en el dmbito concursal, en donde las ventas de unidades
productivas son operaciones que se producen con enorme habitualidad. Este
examen resulta imprescindible para, luego, poder analizar las consecuencias
que puede tener el cambio de titularidad de una unidad productiva en las rela-
ciones laborales.

Antes de la aprobacion del TRLC, la LC regulaba la venta de la unidad
productiva en varias fases del concurso, en concreto, los articulos 43, 100, 146
bis, 148 y 149 LC fijaban la normativa aplicable. Las operaciones de venta
podian comprender la totalidad de la empresa, unidades productivas auténo-
mas o elementos patrimoniales aislados y se podian producir en las distintas
fases del concurso.

La normativa concursal sufrié una importante reforma en esta materia,
que se inicia en el afio 2014 con el RDL 11/2014, continda a través de la
L 9/2015 y, a falta de trasposicion de la Directiva 2019/1023, de momento,
culmina con la aprobacién del TRLC.

El TRLC la regula a lo largo de los capitulos segundo y tercero del titulo
cuarto del libro primero, dedicado al concurso de acreedores. En concreto, el
régimen de la enajenacion de unidades productivas se concentra en los capi-
tulos segundo y tercero del titulo cuarto del libro primero. El legislador ha
reorganizado y sistematizado una materia, que antes estaba regulada, de for-
ma dispersa, a lo largo de las distintas fases del concurso, tratando de aportar
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claridad y de solventar los distintos problemas interpretativos que han ido
surgiendo en la practica.

De otro lado, en el &mbito europeo, de momento, la norma aplicable es la
Directiva 2001/23/CE. Como sabemos, esta norma procede de la previa Direc-
tiva 77/187/CEE, de 14 de febrero, que fue sustituida por la Directiva 98/50/
CE y codificada luego en la Directiva 2001/23/CE.

La inicial redaccién de la Directiva no recogia la aplicacion de la norma
a empresas en situacion de quiebra, pues la actual redaccion del articulo 5 de
la Directiva 2001/23/CE, no se produjo hasta la Directiva 98/50/CE. No obs-
tante, la jurisprudencia interpreté que la norma era aplicable en los supuestos
en los que el procedimiento en cuestion tenia por objeto la continuidad empre-
sarial, no siendo aplicable, sin embargo, en los casos en los que la finalidad
perseguida era la liquidacién de la empresa, como se interpreta, entre otras, en
la STJUE de 12 de noviembre de 1998 (asunto Eurpiéces)3*:. Por tanto, el
criterio determinante de la aplicacion del instituto de la sucesion era la finali-
dad o el objetivo perseguido por el procedimiento de quiebra o insolvencia.

La actual Directiva 2001/23/CE se aplica a los traspasos de empresas,
centros de actividad, o de parte de ellos. El principio bésico del que parte la
norma es el mantenimiento de las relaciones laborales y de los derechos y
obligaciones de los trabajadores en caso de traspaso de la empresa (arts. 3 'y 4)
y la Directiva 2001/23/CE se aplica a los traspasos de empresas, centros de
actividad, o de parte de ellos [art. 1.1.a)]. El articulo 1.1.b) define el traspaso
partiendo del concepto de identidad, pues el traspaso al que alude la Directiva
es el que comprende una entidad econémica que mantiene su identidad, enten-
dida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una acti-
vidad econdmica, ya sea esencial o accesoria.

Por su parte, el apartado primero del articulo 3 de la Directiva establece
que, en los casos de sucesion empresarial, se producird una cesién de los dere-
chos y obligaciones derivados de los contratos de trabajo existentes a la fecha
del traspaso del empresario cedente al cesionario.

De otro lado, el apartado primero del articulo 4 prohibe que se acuerden
despidos basados exclusivamente en el traspaso de una empresa, de un centro
de actividad o de una parte de estos. Por tanto, cuando dicho traspaso tenga
lugar, se producird la cesion de los derechos y obligaciones derivados de los
contratos de trabajo existentes a la fecha del traspaso al nuevo adquirente
(art. 3.1), pero esta regla general, segtn el articulo 5.1, no sera de aplicacion a

322 STJUE de STJCE de 12 de noviembre de 1998 (C-399/96, asunto Caso Europieces SA) [TJICE
1998\271].
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las empresas en situacién de quiebra o insolvencia, salvo que la legislacion
interna del Estado Miembro disponga lo contrario de forma expresa. En estos
casos, es decir, cuando el Estado Miembro haya hecho uso de la habilitacién
que le concede el articulo 5.1 de la Directiva y haya decidido considerar apli-
cable la sucesion a supuestos de insolvencia, el articulo 5.2.a) permite que di-
cho Estado modere la responsabilidad de la empresa adquirente. El tinico limi-
te que fija es que dicho estado cuente con una proteccion para los trabajadores
que sea equivalente a la que dispensa la Directiva 80/987/CEE >, que regula
la proteccidon de los trabajadores asalariados en casos de insolvencia.

De forma alternativa, se admite que, por un lado, el cesionario, el ceden-
te o la persona o personas que ejerzan las funciones de este y, por otro, los re-
presentantes legales de los trabajadores pacten cambios en las condiciones
contractuales con la finalidad de mantener las oportunidades de empleo
(art. 5.2.b). Esta posibilidad también se establece para los casos de crisis eco-
némica grave declarada por una autoridad ptblica bajo el control de la autori-
dad judicial, siempre que la norma que ampara dicha situacién se hubiera pu-
blicado antes del 17 de julio de 1998 (art. 5.3).

Finalmente, la Directiva recoge una cldusula de garantia de los derechos
de los trabajadores en el articulo 5.4, en la que dispone que los Estados Miem-
bros deberdan adoptar las medidas que consideren oportunas para evitar que se
prive a los trabajadores de los derechos y garantias previstos para los supuestos
de sucesion empresarial.

Recapitulando, en lo que ahora nos interesa, en primer lugar, la regla
general es la inaplicacién de las garantias inherentes a la sucesién a empresas
en situacién de concurso de acreedores (art. 5.1).

En segundo término, la excepcion a dicha regla es que el Estado Miem-
bro establezca, de forma expresa, la aplicacion de la normativa de la sucesién
(art. 5.1). En este ultimo caso, se abren dos posibilidades. Por un lado, cabe
que el régimen sucesorio se aplique en su totalidad y, por otro, que se fije un
régimen especial de sucesion de empresa en el concurso. Este régimen espe-
cial puede caracterizarse por la limitacion de la responsabilidad del nuevo ad-
quirente [art. 5.2.a)], o por admitir los pactos sobre las condiciones contractua-
les para garantizar la supervivencia de la empresa en el mercado. En cualquier
caso, la excepcidn es aplicable a todas las empresas que se encuentren someti-
das a un procedimiento de quiebra o insolvencia andlogo supervisado por una

323 Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados Miembros relativas a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insol-
vencia del empresario. DOCE 283, de 28 de octubre de 1980.
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autoridad publica, con independencia de la finalidad perseguida con dicho pro-
cedimiento, esto es, no es necesario que a través del mismo se pretenda obtener
la liquidacion de activos de la empresa ¥4,

Finalmente, en los supuestos de crisis econémica grave que no impida la
continuidad de la actividad empresarial, en principio, serdn aplicables las ga-
rantias previstas para la sucesién de empresas. No obstante, cabe que los Esta-
dos Miembros acuerden la aplicacion del régimen previsto en el apartado b)
del articulo 5.2 de la Directiva, en los supuestos antes indicados.

Partiendo de este marco normativo, la primera cuestiéon que se debe abor-
dar alo largo de este estudio es la relativa a la opcion del legislador espaiiol en
esta materia. Es decir, si en la trasposicion de la Directiva, ha optado por ex-
cluir del régimen de sucesion a las empresas en crisis (regla general), o si, en
cambio, ha articulado la «disposicion en contrario» a la que alude el articulo 5.1
y en qué concretos términos.

El tema reviste un particular interés incluso desde la perspectiva consti-
tucional, pues hay que tener presente que el articulo 38 CE reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado y fija los limites que han
de respetar los poderes publicos al establecer medidas que tengan incidencia
en el sistema econdémico vigente. Como se apunta desde ciertos sectores, cabe
plantear la posible adecuacion al mandato constitucional de la aplicacion de la
institucion de la sucesion de empresas al ambito del concurso *>.

En primer lugar, es conveniente recordar que hasta la entrada en vigor de
la LC, la doctrina se cuestionaba la posible aplicaciéon del anterior
articulo 51.11 ET a los procesos concursales *?, alertando de la conveniencia
de que la nueva ley abordase dicha cuestion. La derogacién de este precepto no
supuso un importante cambio, pues se limitd a reiterar el concepto de sucesioén
de empresa del articulo 44 ET, haciéndolo extensivo a los casos de venta judi-
cial **’. Luego, hasta la reforma operada por el RDL 3/2012, el apartado undé-

324 ORELLANA CANO, N., «La liquidacion y las administraciones Piblicas. La sucesién de empresa»,
en HERNANDEZ RODRIGUEZ, M.* M., Las administraciones piiblicas en el concurso, Aranzadi, Pamplona,
2016, ISBN 978-84-9098-758-2, ISBN 978-84-9098-760-5 (Contracubierta), p. 413.

325 CANCHO MANA, A., «Impedimentos al desarrollo de la libertad de empresa del articulo 38 de la
Constitucién espaiiola. La sucesion de empresa en los procedimientos concursales», en Acedo Penco, A.
(Dir.), Estudios juridicos de aproximacion del derecho latinoamericano y europeo, Dykinson, Madrid,
2014, ISBN 978-84-9031-944-4, p. 64.

326 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., y MERCADER UGUINA, J., «La transmisién de empresas en la Ley
12/2001. Una primera aproximacion al nuevo articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores», en Garcia-
Perrote Escartin, 1. (Coord.), La reforma laboral de 2001 y el acuerdo de negociacion colectiva para el
aiio 2002. La Ley 2001 y el ANC-2002, Lex Nova, Valladolid, 2002, ISBN13:9788484063629, pp. 232 y
ss.

327 El articulo 51.11 ET, en la redaccién vigente hasta el 1 de septiembre de 2004 establecia que: «En
el supuesto de venta judicial de la totalidad de la empresa o de parte de la misma tinicamente sera aplicable
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cimo del articulo 51 ET**® estableci6 que, en los casos de venta judicial de la
totalidad de la empresa o de parte de la misma, era aplicable el articulo 44 ET,
siempre que lo vendido comprendiese los elementos necesarios y suficientes
para la continuidad de la actividad empresarial **.

La LC introdujo el articulo 57 bis ET **°, que, con una redaccion idéntica
a la del actual articulo 57 TRLET, dispuso que «en caso de concurso, a los
supuestos de modificacion, suspensién y extincion colectivas de los contratos
de trabajo y de sucesion de empresa, se aplicardn las especialidades previstas
en la Ley Concursal».

La norma emplea la técnica de la remision normativa, pues reenvia a las
especialidades previstas en la normativa concursal» **!* Por tanto, serd necesa-
rio examinar cudles son las especialidades que dicha legislacion prevé en cada
una de las fases del concurso, a fin de determinar el régimen legal que nuestro
ordenamiento otorga a los supuestos de sucesién de empresas en situacion
concursal.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea interpretd por
vez primera la excepcion del articulo 5.1 de la Directiva en la STJUE 22 de
junio de 2017 (Federatie Nederlandse Vakvereniging y otros) *2. La cuestién
sometida a consideracién era el posible mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en un caso de traspaso de empresa en el que la explotacién habia
continuado, aunque con menos trabajadores de los existentes con anterioridad.
En concreto, se preguntaba al Tribunal si los articulos 3 y 4 de la Directiva se
aplican cuando el traspaso se produce tras una declaraciéon de quiebra, en el
contexto de un pre-pack preparado con anterioridad y ejecutado inmediata-

lo dispuesto en el articulo 44 de esta Ley cuando lo vendido comprenda los elementos necesarios y por si
mismos suficientes para continuar la actividad empresarial. No obstante, si la concurrencia del supuesto
anterior, el nuevo empresario decide no continuar o suspende la actividad del anterior, debera fundamen-
tarlo en expediente de regulacion de empleo incoado al efecto».

Vid., CRUZ VILLALON, J.; HERNANDEZ BEJARANO, M.; RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P., y SEPULVE-
DA GOMEZ, M., «Empresario», Justicia Laboral, nim. 53, Lex Nova, Valladolid, 2013, ISSN 1576-169X,
p. 11.

328 El articulo 51 ET fue redactado por el nimero tres del articulo 18 del RDL 3/2012, de 10 de fe-
brero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

329 Antes del 12 de febrero de 2012, la redaccidn del articulo 51.11 ET era la siguiente: «En el su-
puesto de venta judicial de la totalidad de la empresa o de parte de la misma tnicamente serd aplicable lo
dispuesto en el articulo 44 de esta Ley cuando lo vendido comprenda los elementos necesarios y por si
mismos suficientes para continuar la actividad empresarial. No obstante, si la concurrencia del supuesto
anterior, el nuevo empresario decide no continuar o suspende la actividad del anterior, debera fundamen-
tarlo en expediente de regulacion de empleo incoado al efecto».

30 Precepto afiadido por el apartado segundo de la DF 14.% de la Ley 22/2003, de 9 de julio. Actual
articulo 57 TRLET.

31 MONTOYA MELGAR, A., Derecho Laboral..., op. cit., p. 86.

32 STJUE 22 de junio de 2017 (C-126/16, asunto Federatie Nederlandse Vakvereniging y otros
contra Statens energimyndighet) [TJCE 2017\99].
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mente después de esta, en el que un futuro sindico, nombrado por un Tribunal,
examina las posibilidades de que un tercero prosiga con la actividad. El Tribu-
nal se decant6 por una interpretacion estricta del articulo 5.1, de acuerdo con
la cual no es posible su aplicacién en los casos en los que nos encontremos
ante una operacion que prepare la quiebra, pero que no desemboque en ella, ya
que la norma se refiere a procedimientos de quiebra o de insolvencia andlogos
que se abran con la finalidad de liquidar los bienes del cedente y este requisito
no se cumple cuando estamos ante un procedimiento que tiene por objeto la
continuidad de la actividad de la empresa.

A mi juicio, es una interpretacion acertada, ya que estos procedimientos
atienden a dos finalidades distintas. El primero persigue la satisfaccion de los
intereses de los acreedores, mientras que el segundo trata de salvaguardar «el
cardcter operativo de la empresa o de sus partes viables». Precisamente, las
operaciones de pre-pack tratan de reactivar las partes viables de la empresa,
una vez que se declare la quiebra, con la finalidad de preservar tanto su valor
como los puestos de trabajo. Por ello, no es posible privar a los trabajadores de
los derechos reconocidos en la Directiva en los casos de transmisién total o
parcial de la empresa, ya que su proteccion es prioritaria frente a la satisfac-
cién de los intereses de los acreedores. Por ello, la excepcion al mantenimien-
to de los derechos y obligaciones parece que estd ligada a procedimientos que
tienden a la liquidacidn, ya que, en puridad, en ellos no existe la posibilidad de
mantener los contratos ni la actividad empresarial.

2. NORMA ESPECIAL ESPANOLA. NUEVO TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY CONCURSAL

El pasado 7 de mayo de 2020 se publicé en el BOE el TRLC**. Como
establece su introduccién, la nueva norma surge como respuesta a la necesidad
de contar con un texto refundido en materia concursal, «dadas las dificultades
de lectura e interpretacion que suscitaban las sucesivas reformas operadas» en
la normativa vigente. De ahi que la norma no se limite a reordenar la dispersion
normativa existente, sino que efectie una nueva redaccién de los numerosos
preceptos a fin de facilitar su comprension ***, pues hay que tener en cuenta que
la ley del afio 2003 sufri6 veintiocho reformas legislativas, lo que evidencia la

333 Fecha de entrada en vigor, el 1 de septiembre de 2020 (Disposicion final segunda).
34 PEREZ L., «El texto refundido de la Ley Concursal y su obsolescencia programada», Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 963/2020, parte Comentario, BIB 2020\12294.
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necesidad de «refundir, armonizar, clarificar y ordenar» las distintas disposicio-
nes en materia concursal. De otra parte, el texto también pretende servir de base
para acometer la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1023, que Espafa to-
davia tiene pendiente.

El nuevo TRLC se estructura en tres libros. El libro primero se divide, a
su vez en catorce titulos y regula el concurso de acreedores. Aborda la decla-
racion del concurso; los 6rganos del concurso; los efectos de la declaracion del
concurso; la masa activa; la masa pasiva; el informe de la administracién con-
cursal; el convenio concursal; la liquidacién de la masa activa; el pago a los
acreedores concursales; la calificacién del concurso; la conclusion y reapertu-
ra del concurso de acreedores; las normas procesales generales, procedimiento
abreviado, incidente concursal y sistema de recursos; la publicidad del concur-
so y los concursos de acreedores con especialidades.

El libro segundo regula el derecho preconcursal. Se organiza en cuatro
titulos. Regula la comunicacion de la apertura de negociaciones con los acree-
dores; los acuerdos de refinanciacidn; el acuerdo extrajudicial de pagos y las
especialidades del concurso consecutivo.

Por tltimo, el libro tercero se ocupa de las normas de derecho internacio-
nal privado. Se divide en cuatro titulos. Regula las disposiciones generales; la
ley aplicable; el reconocimiento de procedimientos extranjeros de insolvencia
y la coordinacion entre procedimientos paralelos de insolvencia.

El nuevo texto se ocupa de la masa activa en el titulo cuarto del libro
primero. En el capitulo segundo regula el inventario de la masa activa, que se
abre con el articulo 200 TRLC, que recoge la definicion de unidad productiva.
Se trata de un precepto que no tiene correlativo en el anterior texto de la LC y
que adquiere una singular relevancia por cuanto define a la unidad productiva
en idénticos términos que el articulo 44.2 TRLET, indicando que «se conside-
ra unidad productiva el conjunto de medios organizados para el ejercicio de
una actividad econdmica esencial o accesoria» (art. 200.2 TRLC).

La norma contintia regulando las reglas de conservacién de la masa ac-
tiva a lo largo del capitulo tercero, que se divide en dos secciones. La seccién
primera se ocupa del deber de conservacién de la masa, fijando, en el
articulo 204 TRLC, igual que hacia el anterior articulo 43 LC, que el ejercicio
de las facultades de administracion y disposicion se realizard por la adminis-
tracion concursal en el modo mds conveniente para el interés del concurso.

Por su parte, la seccidn segunda, se ocupa de la enajenacion de la masa
activa y se divide en cuatro subsecciones. La primera de ellas contiene las re-
glas generales y comprende los articulos 205 a 208 TRLC, que, basicamente,
ordenan y sintetizan el contenido de los apartados segundo y tercero del articu-
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lo 43 LC. Esto es, el articulo 205 TRLC recoge la regla general de prohibicion
de enajenacion, estableciendo que, hasta la aprobacién judicial del convenio o
hasta la aprobacién del plan de liquidacién, los bienes y derechos de la masa
activa no se pueden enajenar o gravar sin autorizacion del juez del concurso.

El articulo 206 TRLC regula las excepciones a la prohibicién de enajenar,
que comprenden los bienes inherentes al ejercicio de la actividad y los que
sean indispensables por exigencias de tesoreria derivadas de la tramitacion del
concurso, asi como para garantizar la viabilidad de la unidad productiva. El
precepto afiade, entre las excepciones, un supuesto, que es el relativo a la ven-
ta de bienes que no sean necesarios para la actividad, en los casos en los que la
oferta coincida con el valor inventariado del bien. De este modo, se incluye
una excepcion que antes se encontraba contenida entre las funciones de la ad-
ministracidn concursal, esto es, en el anterior articulo 33.1.b). 3. LC, mejoran-
do asfi la sistemadtica legal y ofreciendo una regulacién conjunta y completa de
las excepciones a la regla de prohibicidn de enajenacion.

Finalmente, los articulos 207 y 208 TRLC, que recogen el contenido de
los anteriores articulos 150 y 151 LC, respectivamente, se ocupan de las ventas
de bienes y derechos litigiosos y de las prohibiciones a los administradores
concursales de adquirir bienes y derechos de la masa activa.

Por su parte, la subseccion segunda se ocupa de las enajenaciones de
bienes afectos a privilegio especial, en los articulos 209 a 214 TRLC, aspecto
que, previamente, regulaban los articulos 155.4. 1.7, 33.1.f). 2.7, 155.4. 32,
155.3. 1.7, 33.1.d). 5.* y 149.2 LC. La subseccidn tercera recoge las reglas re-
lativas a la enajenaciéon de unidades productivas en los articulos 215 a 224
TRLC vy, por tltimo, la subseccidn cuarta se ocupa de la cancelacion de las
cargas, a lo largo del articulo 225 TRLC, que se corresponde con el anterior
articulo 149.5 LC.

De toda la regulacion contenida en el capitulo tercero del titulo cuarto,
voy a destacar la relativa a la venta de unidades productivas, esto es, el conte-
nido de la subseccion tercera de la seccion segunda, que es la que nos interesa
en el presente estudio.

El TRLC comienza refiriéndose a la forma en la que se puede llevar a
efecto la enajenaciéon de unidades productivas, estableciendo en el
articulo 215 TRLC, que no tiene un correlativo en la anterior LC, que pue-
den realizarse mediante subasta judicial y extrajudicial, incluyendo también
la electrénica, con la salvedad de que el juez autorice algtin otro modo de los
previstos en la ley. La norma ha de ponerse en relacién con lo dispuesto en
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el articulo 15 RDL 16/2020 %% y en el articulo 11 L 3/2020 **. He de destacar
que ambas normas son perfectamente compatibles, pues, si bien la normati-
va excepcional prima las subastas extrajudiciales, expresamente, excepciona
los supuestos de ventas de unidades productivas o de la empresa en su con-
junto, otorgando caricter preferente a las subastas telemdticas (art. 10
L 3/2020, modificado por la disposicion final séptima del RDL 5/2021 3%).

El articulo 220 TRLC establece que, en las resoluciones que dicte el juez
del concurso sobre enajenaciones de unidades productivas, deben ser oidos los
representantes legales de los trabajadores y, en caso de que impliquen la nece-
sidad de adoptar medidas colectivas de modificacién sustancial de condiciones
de trabajo, traslado, despido, suspensién y reduccién de jornada, serd obligado
estar a lo dispuesto en materia de contratos, es decir, remite al contenido del
expediente de regulacién de empleo concursal, que se regula ahora en los arti-
culos 169 a 189 TRLC.

La norma recoge, solo parcialmente, el mandato del anterior
articulo 100.2 LC, que establecia la necesidad de dar audiencia a los represen-
tantes legales de los trabajadores en los casos en los que las proposiciones del
convenio incluyeran el compromiso del adquirente de continuar la actividad
empresarial o profesional. E1 TRLC generaliza el referido tramite de audiencia
para todas las fases del concurso y no contiene referencia alguna al resto de la
regulacién contenida en el citado articulo 100.2 LC, que, como sabemos, alu-
dia a los créditos pendientes, remitiéndolos al régimen del articulo 146 bis LC.
Por tanto, ahora la responsabilidad por créditos, al igual que el deber de subro-
gacion de la plantilla, tienen un régimen propio que rige para todos los supues-
tos de transmision de unidades productivas.

El articulo 221.1 TRLC, bajo la ribrica, «sucesioén de empresa», estable-
ce que, en los casos de enajenacién de unidades productivas, se considerard, «a
los efectos laborales y de seguridad social, que existe una sucesién de empre-
sa», recogiendo el contenido del anterior articulo 149.4 LC.

La obligacién de subrogacion se regula en el articulo 222 TRLC, que
recoge el contenido del articulo 146 bis LC, que se ocupaba de las especialida-
des de la trasmision de unidades productivas. El parrafo primero del referido

35 RDL 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia. BOE nim. 119, de 29 de abril de 2020.

36 L 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia. BOE nim. 250, de 19 de septiembre de 2020.
Texto modificado por el RDL 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia
empresarial y al sector energético, y en materia tributaria. BOE nim. 303, de 18 de noviembre de 2021.

37 RDL 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en
respuesta a la pandemia de la COVID19. BOE nim. 62, de 13 de marzo de 2021.
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articulo 222 TRLC establece que, en caso de transmisién de una o varias uni-
dades productivas, el adquirente quedard subrogado en los contratos afectos a
la continuidad de la actividad que en ella se desarrolle, sin necesidad de con-
sentimiento de la otra parte. El contenido es similar al del articulo 146.bis.1
LC, aunque contiene matices que conviene destacar, pues el articulo 146 bis
LC indicaba que, en estos casos, se cedian al adquirente «los derechos y obli-
gaciones derivados de los contratos afectos a la actividad cuya resolucién no
hubiera sido acordada». La redaccién era un tanto confusa, porque parecia
incluir tanto la obligacién de subrogacion en los contratos de la plantilla como
la responsabilidad solidaria. Ahora parece claro que la ley distingue, de forma
nitida, las obligaciones de subrogacion y las derivadas de la responsabilidad
solidaria por créditos pendientes.

Los apartados segundo y tercero del citado articulo 222 TRLC se refieren
a los contratos administrativos y a las licencias y autorizaciones administrati-
vas. Su contenido reproduce lo dispuesto en el articulo 146.bis 1 y 2 LC, sin
ningun tipo de modificacion y lo mismo ocurre con el articulo 223 TRLC, que
se ocupa de las exclusiones a la subrogacion por voluntad del adquirente. El
precepto reproduce el mismo contenido del anterior articulo 146.bis.3 LC, que
dejaba fuera de la obligacién de subrogacidon las licencias, autorizaciones o
contratos no laborales en los que el adquirente hubiera manifestado expresa-
mente su voluntad de no subrogarse.

La responsabilidad solidaria, por su parte, aparece regulada en el
articulo 224 TRLC, que se ocupa de los efectos sobre los créditos pendientes
de pago. Se trata de un precepto que tiene su precedente en el articulo 146.
bis.4 LC. El contenido del apartado primero, parrafos primero y segundo del
articulo 224 TRLC, es préicticamente idéntico al articulo 146.bis.4 LC y esta-
blece que la transmisién de una unidad productiva no lleva a aparejada la obli-
gacion de pago de créditos pendientes antes de la transmision, ya sean concur-
sales o contra la masa, con las excepciones siguientes. En primer lugar, cabe
que el adquirente expresamente los asuma y, en segundo término, es posible
que asi lo imponga una disposicién legal.

Ahora bien, el precepto introduce una tercera excepcién en el parrafo
tercero, que se refiere a los supuestos en los que haya una sucesion respecto a
créditos laborales y de Seguridad Social correspondientes a los trabajadores de
esa unidad productiva. En dicho supuesto la norma establece que el juez con-
cursal puede acordar que el adquirente no se subrogue en la parte garantizada
por el FOGASA.

Por tanto, la nueva norma unifica, en un solo precepto, la regulacién que
antes se contenia en los articulos 146.bis.4 y 149.4 LC. Con ello se simplifica
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el régimen legal regulado la responsabilidad por créditos pendientes, integra-
mente, dentro de la seccién que se ocupa de las trasmisiones de unidades pro-
ductivas y, por tanto, se deja atrds la remision a preceptos supletorios de la li-
quidacién sin plan que generaban confusion.

La nueva redaccidn deja clara la opcion del legislador espaiiol, pues es
evidente ahora que se ha hecho uso de la opcién prevista en el articulo 5.2.a)
de la Directiva 2001/23/CE. La norma expresa en contrario que exige la nor-
mativaeuropea se encuentraen la propialegislacion concursal. Los articulos 215
TRLC y siguientes, que se ubican en la subseccion tercera de la seccion segun-
da del capitulo tercero del titulo cuarto del libro primero del TRLC, imponen
la aplicacion del régimen de la sucesion de empresa a las transmisiones que
comprendan un conjunto de medios organizados para el ejercicio de una acti-
vidad econdmica esencial o accesoria. Por tanto, se advierte que la normativa
acoge, de forma definitiva, la unidad productiva como elemento definidor del
fenémeno sucesorio, admitiendo la posibilidad de su enajenacién no solo en
fase de liquidacion, sino también en las anteriores fases del concurso 3%,

Ademds, se regula la obligacion de subrogacién y la responsabilidad soli-
daria por créditos pendientes, en la forma admitida por el citado articulo 5.2.a)
de la Directiva, esto es, limitando la responsabilidad del adquirente mediante un
sistema de proteccion de los trabajadores equivalente al dispensado por la Direc-
tiva 80/987/CEE. En definitiva, considero que el nuevo texto refundido unifica la
regulacion de las enajenaciones de las unidades productivas y la simplifica.

En primer lugar, define lo que debe entenderse por unidad productiva vy,
acto seguido, regula, de forma pormenorizada, el procedimiento de enajena-
cioén y sus concretos efectos. Se abandona asi la anterior dispersion normativa
y se unifica la regulacion, de modo que las enajenaciones, cualquiera que sea
la fase en la que se produzcan, van a tener un régimen normativo unificado. Ya
no es necesario acudir a normas de derecho supletorio, como las contenidas en
la regulacion de la fase de liquidacidn sin plan, sino que todo el régimen de la
sucesion de empresa se encuentra regulado en el capitulo segundo del titulo
cuarto del libro primero del TRLC.

Por otro lado, es claro que la sucesién de empresa solo se va a producir
cuando concurran los requisitos del articulo 200 TRLC, esto es, cuando tenga
lugar una transmisién de un conjunto de bienes y derechos organizados para
una actividad econémica esencial o accesoria. Por tanto, se ha superado, defi-

3% En este sentido, SALINAS ADELANTADO, C., «El nuevo escenario preconcursal y concursal des-
pués del RDL 16/2020 y el TRLC: ;Realmente hay que esperar a 2021 para tomar decisiones?», Diario
LA LEY, nim. 9652, de 12 de junio de 2020, [en linea], consultado el 17 de junio de 2020.
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nitivamente, el debate doctrinal respecto a los efectos derivados de la venta de
activos que carezcan de autonomia y de sustantividad propias.

La subseccion tercera de la seccion segunda del capitulo tercero del titulo
cuarto del libro primero del TRLC se ocupa de la regulacién del régimen de la
sucesion de empresa en el concurso, por lo que la remision del articulo 57
TRLET a las especialidades de la legislacion concursal, debe entenderse refe-
rida a los articulos que esta comprende, esto es, los articulos 215 a 224 TRLC.

Se impone la aplicacion del régimen de la sucesion de empresa a las trans-
misiones que tengan lugar dentro del procedimiento concursal y que compren-
dan un conjunto de medios organizados para el ejercicio de una actividad eco-
némicaesencial o accesoria, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 200
y 221.1 TRLC, que establecen que, en caso de enajenacién de una unidad pro-
ductiva —en el sentido fijado en el articulo 200 TRLC—, se entendera que existe
una sucesion de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social.

La obligacion de subrogacién se recoge en el articulo 222 TRLC y com-
prende todos los contratos afectos a la continuidad de la actividad de la unidad
productiva que sea objeto de enajenacion.

Por su parte, la responsabilidad por créditos pendientes se regula, integra-
mente, dentro del articulo 224 TRLC, de nuevo, dejando atrés la técnica de la
remision a preceptos supletorios que generaban confusién, dado que no era
facilmente comprensible que una regla, como la prevista en el articulo 149 LC,
que excepcionaba el régimen general de la Directiva, se ubicara en una norma
de aplicacién supletoria pensada para los casos en los que no hubiera plan de
liquidacion.

La nueva regulacion, como digo, deja clara la opcién legislativa. Es in-
contestable ahora que el legislador ha hecho uso de la opcién prevista en el
articulo 5.2.a) de la Directiva 2001/23/CE y, ademads, regula las obligaciones
de subrogacién y la responsabilidad solidaria por créditos pendientes, en la
forma admitida por el citado articulo 5.2.a). En este aspecto me parece loable
la nueva sistemadtica legal el TRLC, que concentra la regulacion de las ventas
de unidades productivas, superando la anterior dispersién normativa y aclaran-
do, de forma definitiva, la opcion elegida por el legislador.

Aunque considero que, tras las reformas de los afios 2014 y 2015, esta
cuestion ya habia sido abordada y, a mi juicio, resuelta legislativamente, lo cier-
to es que, en la practica judicial no habian calado los referidos cambios, de ahi
que el nuevo TRLC merece, en este punto, una valoracién claramente positiva.

Por tltimo, debo destacar que el TRLC nace en un momento marcado por
la crisis sanitaria derivada de la pandemia originada por el COVID-19, que ha
dado lugar a la adopcion de varias medidas urgentes, de naturaleza temporal y
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extraordinaria, con incidencia en el ambito concursal. Destacan, en este senti-
do, las adoptadas en el RDL 16/2020 —derogado por la L 3/2020—, que trat6 de
complementar las medidas ya adoptadas por el previo RDL 11/2020%°, que, a
su vez, habia extendido a las empresas en situacion de concurso la posibilidad
de acceder a un expediente de regulacion temporal de empleo, en los términos
del RDL 8/2020°%°. M4s recientemente, se ha dictado el RDL 5/2021, cuya
disposicion final séptima modifica la citada Ley 3/2020.

En términos generales, se trata de medidas con un dmbito objetivo y tem-
poral de aplicacién limitado, ya que se cifien a las empresas afectadas por la
disminucién o el cese de actividad derivados de la referida crisis sanitaria du-
rante el estado de alarma y durante el tiempo posterior a la finalizacién del
mismo, motivo por el que no realizaré mas consideracion al respecto que las
expresamente indicadas antes en relacion al régimen de enajenacion de la masa
activa. Unicamente indicaré que, como expresamente recoge la introduccién
del nuevo TRLC, lo cierto es que se producird concurrencia temporal entre el
referido Texto Refundido y las normas excepcionales adoptadas durante el
estado de alarma, pero, a pesar de ello, hay que tener en cuenta que cada una
de ellas, regird en su respectivo dmbito de aplicacion.

Como reflexion final afiadiré que la citada normativa de urgencia trata de
salvar o mantener la economia de aquellas empresas que, antes de la entrada
en vigor del estado de alarma, venian cumpliendo regularmente las obligacio-
nes derivadas de un convenio, de un acuerdo extrajudicial de pagos o de un
acuerdo de refinanciacién homologado. Una de las medidas que se articula
para ello es el aplazamiento del deber de solicitar la apertura de la fase de li-
quidacion. La otra medida es facilitar 1a modificacion del convenio, del acuer-
do extrajudicial de pagos o del acuerdo de refinanciacién homologado. Ade-
mds, trata de atender a las necesidades temporales de financiacién y de evitar
un posible aumento de la litigiosidad.

3. REGULACION CONCURSAL PREVIA
Para finalizar el presente capitulo es necesario exponer los antecedentes

legislativos de la normativa que actualmente se encuentra en vigor. La razon de
ello es facilitar al lector la comprension de la nueva regulacién legal, pues hay

39 RDL 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
ambito social y econdémico para hacer frente al COVID-19. BOE niim. 91, de 1 de abril de 2020.

30 RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19. BOE nim. 73, de 18 de marzo de 2020.
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que tener en cuenta que nos encontramos ante un Texto Refundido, por lo que
su anélisis no estaria completo si no se efectuase un repaso tanto de la legisla-
cién previa —de cuya refundicion se ocupa— como de los distintos criterios
doctrinales y judiciales que la interpretaban. En mi opinidn, solo asi puede
abordarse la mision de examinar, con cierto rigor cientifico, los extremos mas
relevantes del nuevo ordenamiento y verificar si la normativa vigente ha acata-
do o no el mandato de delegacion legislativa, aspecto que abordaré en el dltimo
capitulo de este estudio.

3.1 Fases del concurso

La LC regulaba las ventas de unidades productivas de forma dispersa, a
lo largo de las tres fases del concurso. Es necesario recordar que la primera
fase del concurso es la denominada fase comun. La legislacién concursal, du-
rante esta fase, persigue, como fines bésicos, la conservacion del patrimonio,
de la actividad de la empresa y también la satisfaccioén de los créditos de los
acreedores. Por su parte, la concursada puede presentar una propuesta antici-
pada de convenio desde la fecha de la solicitud de concurso voluntario o desde
la declaracién de concurso necesario y, en ambos casos, hasta la expiracion del
plazo de comunicacién de créditos, siempre que el deudor no esté incurso en
las prohibiciones que, actualmente, regula el articulo 335 TRLC**.

Cuando la propuesta anticipada de convenio se presente con la propia
solicitud de concurso voluntario, deberd ir acompafiada de las adhesiones de
acreedores de cualquier clase, cuyos créditos alcancen la décima parte del pa-
sivo presentado por el deudor o una quinta parte del mismo en el resto de los
casos (art. 334 TRLC). La aprobacion requerira la aceptacion de los acreedo-
res con las mayorias del pasivo concursal exigidas por la ley (art. 381 TRLC).

La segunda fase es la de convenio. En esta fase, nuevamente, la ley tiende
a velar por la conservacion de la continuidad de la actividad. La fase de conve-
nio se abre una vez finalizada la fase de comtn cuando no existe propuesta de
liquidacién ni propuesta anticipada de convenio (art. 306 TRLC), aunque tam-
bién puede abrirse junto a la fase comun, es decir, de forma paralela a esta,
pero teniendo en cuenta que no es posible aprobar el convenio si no existe
lista de acreedores definitiva formulada por la administracion concursal **2, En

31 El plazo de presentacién viene regulado en el articulo 333 TRLC.
342 FUENTES BUJALANTE, A., «El convenio en el concurso», en AA. VV., Practicum Concursal
2014, Aranzadi, Pamplona, 2014, ISBN 9788490594650, pp. 570-571.
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términos generales, esta fase persigue lograr los votos necesarios para la apro-
bacion del convenio. El articulo 318.2 TRLC prohibe los convenios de liquida-
cion, por lo que el convenio deberd garantizar la continuidad de la actividad,
ya sea por el deudor o por terceros.

Finalmente, la fase de liquidacidn corresponde al momento en el que se
procede a la realizacion del activo para afrontar el pago a los acreedores. En
ella, aunque también esta presente la necesidad de hacer frente a los créditos de
los acreedores, el interés primordial sigue siendo la conservacion de la empresa.

Esta dltima fase puede desarrollarse, bien mediante el correspondiente plan
de liquidacion que elaborara la administracion concursal y que precisard de apro-
bacidn judicial, o bien a través de la aplicacion de las reglas supletorias previstas
en el capitulo tercero del titulo octavo del libro primero del TRLC, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 415, apartados primero y segundo del TRLC.

A lo largo de los siguientes epigrafes procederé a analizar cada una de estas
fases de forma mds detallada, partiendo de la regulacion anterior de la LC y, a su
vez, poniéndola en relacion con la legislacion vigente contenida en el TRLC.

3.1.1 FASE coMUN

El anterior articulo 43.2 LC, con un contenido idéntico al actual
articulo 205 TRLC, admitia la venta de bienes y derechos, con autorizacién
judicial, en la fase comun del concurso 3. El precepto hablaba de bienes, en
general, lo que podia comprender la totalidad de los establecimientos, explo-
taciones y cualesquiera otras unidades productivas, incluyendo la venta de la
explotacion del negocio.

Esta definicion genérica y amplia de lo que podia ser objeto de transmi-
sion, llevo a considerar que no existia impedimento legal para autorizar, por
via del referido articulo 43.2 LLC, la venta de una unidad productiva3*. Ade-
mas, existia un criterio, practicamente unanime, en los juzgados de lo mer-

33 En este sentido se pronuncian los AAJM ndm. 1 de Palma de Mallorca, de 14 de noviembre de
2013 (Proc. 463/2013) [AIM IB 66/2013], AJM ntiim. 6 de Madrid, de 7 de octubre de 2013 (Proc. 5/2012)
[AJM M 52/2013], AJM niim. 6 de Madrid, de 30 de abril de 2013 (Proc. 5/2012) [AJM M 19/2013] y
AJM nim. 1 Badajoz, de 19 de junio de 2012 (Proc. 73/2011) [AJM BA 72/2012].

34 AJM ndm. 9 de Barcelona, de 6 de septiembre de 2012 (Proc. 436/2012) [AIM B 41/2012] y
AJM nim. 1 de Santander, de 14 de abril de 2014 (Proc. 480/2013).
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cantil de aplicacion analégica de los anteriores articulos 100.23% y 149 LC 3¢
a la fase comun del concurso.

La preferencia legal por la enajenacion unitaria de los bienes de la con-
cursada, como garantia de continuidad de la empresa**, llevaba a aceptar la
posibilidad de realizar dichas operaciones de venta. Se consideraba que existia
un evidente riesgo de que los oferentes perdieran el interés en adquirir la uni-
dad productiva y también se tenia en cuenta la posible devaluacién que podian
sufrir los activos, que podia dar lugar a ofertas sensiblemente inferiores a las
presentadas durante la fase comun.

Finalmente, se entendia que dichas operaciones no agravaban la situacién
de insolvencia de la concursada cuando existian serios problemas de tesoreria y
de cumplimiento de los contratos en vigor**® y el tinico requisito que se exigia
paraestas ventas en fase comtineraque sedieselapublicidad del articulo 188 LC**.

La venta podia solicitarse por escrito, con amparo en lo dispuesto en el
articulo 43.2 LC (actual articulo 205 TRLC) o venir prevista en un convenio
anticipado, de conformidad con lo establecido en el articulo 104.1 LC, cuyo
contenido recoge ahora el articulo 333 TRLC, con una redaccién semejante, si
bien, omite la referencia a la falta de peticién de la liquidacién por parte del
deudor. Pero era necesario que no se hubiera instado la liquidacion y que no
concurriesen las prohibiciones del articulo 105 LC, cuyo contenido y estructu-
ra reproduce ahora el actual articulo 335 TRLC.

La seleccion de las distintas ofertas, en uno y otro caso, pasaba por valo-
rar los siguientes extremos. Debia considerarse el mayor beneficio para el con-
curso en tramite. Para ello, era necesario tener en cuenta no solo el importe de
la contraprestacion econémica, sino que, ademas, debia considerarse la posibi-
lidad de la pervivencia de la empresa en el mercado y la continuidad del em-

35 El contenido de este articulo se encuentra en el articulo 324.2 TRLC, que remite a las reglas es-
peciales establecidas en la ley para las transmisiones de unidades productivas.

36 Las reglas supletorias para la liquidacion sin plan se encuentran en los articulos 420 y 421 TRLC,
que no contienen ninguna referencia a las ventas de unidades productivas.

7 Esta preferencia se contenia en el articulo 149.1. 1.* LC, que se corresponde con el articulo 421
TRLC.

348 AJM nim. 10 de Barcelona, de 19 de diciembre de 2013 (Proc. 745/2013) [AIM B 65/2013].

39 El contenido de este articulo se recoge en el articulo 517 TRLC, que estd estructurado en cuatro
parrafos, pero que conserva, practicamente, la misma redaccion del previo articulo 188 LC.

En este sentido se pronuncian los AJM nim. 1 de Santander, de 14 de abril de 2014 (Proc. 480/2013),
AJM nim. 9 de Barcelona, de 6 de septiembre de 2012 (Proc. 436/2012) [AJM B 41/2012], AJM ndm. 10
de Barcelona, de 23 de mayo de 2012 (Proc. 14/2012) [AIM B 39/2012], AJM niim. 8 de Madrid, de 20
de diciembre de 2013 (Proc. 380/2013) [AJM M 57/2013], AJM nim. 1 de Palma de Mallorca, de 14 de
noviembre de 2013 (Proc. 463/2013) [AJM IB 66/2013] y AJM nim. 2 de Oviedo, de 28 de enero de 2014
(Proc. 58/2013) [AJM O 32/2014], entre otros.
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pleo ¥ la proteccién de los trabajadores, el mantenimiento de la plantilla y de
las condiciones laborales *!, el ahorro en costes salariales y las mayores garan-
tias de cobro de los oferentes >

No obstante, tras el RDL 11/2014, el articulo 43.3 LC in fine3>* incluyd,
de forma expresa, la venta de unidades productivas de bienes o servicios, remi-
tiéndola al régimen especifico del articulo 146 bis LC (actuales articulos 222,
223 y 224 TRLC) y la redaccidn del precepto se mantuvo tras la reforma ope-
rada por L 9/2015, si bien la remision al articulo 146 bis LC pasé al apartado
cuarto del articulo 43 LC.

3.1.2 FASE DE CONVENIO

La fase de convenio tiene caricter subsidiario porque se abre una vez fi-
nalizada la fase comin, siempre que no exista propuesta de liquidacién ni
propuesta anticipada de convenio. Pueden solicitar su apertura tanto el deudor
como los acreedores cuyos créditos superen una quinta parte del pasivo (arts.
337 y 338 TRLC)**.

El convenio se celebra entre el deudor y los acreedores en junta > y cons-
tituye un negocio juridico complejo, en el que confluyen factores contractuales
caracterizados por el interés privado y factores procesales de interés publi-
co 3¢, pero no puede perseguir la liquidacién de la concursada®Y’, sino que

355

30 AJM niim. 1 de Palma de Mallorca, de 14 de noviembre de 2013 (Proc. 463/2013) [AIM IB
66/2013].

351 AJM nim. 10 de Barcelona, de 19 de diciembre de 2013 (Proc. 745/2013) [AJM B 65/2013].

32 En el AJM niim. 9 de Barcelona, de 6 de septiembre de 2012 (Proc. 436/2012) [AJM B 41/2012]
se autoriza la oferta que suponia un mayor ahorro en costes salariales, al hacerse cargo la oferente de un
mayor numero de trabajadores, ademads del equipo de direccién de la concursada, evitando asi los posibles
costes derivados de ulteriores indemnizaciones por despido.

333 El parrafo final del nimero 3 del articulo 43 LC fue introducido por el apartado 1 del nimero dos
del articulo tnico del RDL 11/2014.

34 Los articulos 337 y 338 TRLC, que regulan los supuestos en los que se puede presentar propues-
ta de convenio por el concursado o por los acreedores. La redaccién es muy semejante a la del articulo 113
LC, con la tnica salvedad de que ya no se exceptiian los supuestos de haber solicitado la liquidacién o no
haber presentado propuesta anticipada de convenio.

33 La junta se regulaba en los articulos 116 a 126 LC, actuales articulos 360 a 379 TRLC. Articulos
121.4, 122.1 y 124 LC fueron modificados por los apartados 5.° y 7.° del nimero uno del articulo tinico del
RDL 11/2014, de 5 de septiembre.

3% Se trata de la denominada «tesis Garrigues». Autores, como VAQUER, F. J., consideran que su
naturaleza se ha visto claramente alterada tras la aprobacién de la LC, ya que se ha extendido el interés
publico al contenido del convenio.

Vid. VAQUER, F. J., «El convenio como medio para la continuidad de la actividad empresarial», Anua-
rio de Derecho Concursal, nim. 24, 2011, Parte Problemas y Cuestiones, BIB 2011\903.

37 Este articulo fue modificado por el apartado 4 del nimero uno del articulo dnico del RDL
11/2014. Actualmente, su contenido se encuentra recogido en el articulo 318 TRLC.
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debe partir de la continuidad de la actividad empresarial, ya sea total o par-
cial %% Ademads, tiene un contenido necesario y otro potestativo, estando com-
puesto el necesario por las propuestas de quita y espera.

De forma alternativa, el articulo 100.2, en su parrafo tercero, establecia
que el convenio podia contener propuestas adicionales de enajenacion de la
totalidad de la empresa, de parte de ella o de bienes y derechos individuales 3*°.
Estas propuestas alternativas, a través de las que se puede producir la venta a
un tercero de todo o parte de la empresa, son las que nos interesan a efectos de
la posible sucesion.

El articulo 100.2 LC, en la redaccién anterior a septiembre de 2014, esta-
blecia que las proposiciones de venta podian abarcar el conjunto de bienes y
derechos del concursado que estuvieran afectos a su actividad empresarial o
profesional, o bien determinadas unidades productivas, pero, necesariamente,
debian incluir el compromiso del adquirente respecto a la continuidad de la
actividad y al pago de los créditos de los acreedores.

Por tanto, las propuestas de venta podian afectar a la empresa en su con-
junto o a determinadas unidades productivas autobnomas. Es decir, las operacio-
nes de transmision podian recaer sobre el elemento objetivo de la sucesion, esto
es, sobre una unidad productiva auténoma o sobre una entidad econémica que
mantiene su identidad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1.1.b)
de la Directiva 2001/23/CE y 44.2 TRLET.

Por otro lado, la LC obligaba al adquirente a continuar la actividad em-
presarial o profesional y a asumir las deudas frente a los acreedores. Con ello,
parecia imponer una obligacion de subrogacién, aunque de forma muy matiza-
da, pues la misma quedaba condicionada al compromiso expreso del adquiren-
te. Es decir, segin la literalidad del precepto, era el adquirente quien debia
asumir o no dicha obligacion y esto suponia una clara diferencia entre el régi-
men concursal y el laboral ordinario, pues, en este tltimo, la obligacion legal
opera de un modo automatico *®.

3% Roso FERNANDEZ Rfo, A. J., «Contenido de la propuesta de convenio (art. 100)», en Rojo Fer-
nandez Rio, A. J., y Beltran Sanchez, E. M. (Dirs.), Comentario a la Ley Concursal, Civitas/Thomson, 1.?
Ed., Pamplona, ISBN 84-470-2321-4, p. 1869.

39 El articulo 100.2 LC fue redactado por el apartado 4 del nimero uno del articulo tnico del RDL
11/2014. Actualmente, su contenido se encuentra en los articulos 320 y 324 TRLC. En este tltimo precep-
to se regulan las proposiciones alternativas consistentes en la venta del conjunto de bienes y derechos de
la masa activa o de determinadas unidades productivas con compromiso de continuidad de la actividad. El
apartado segundo del citado articulo 324 TRLC remite a las reglas especiales previstas para la enajenacién
de unidades productivas.

30 MONTOYA MELGAR, A., Derecho Laboral..., op. cit., p. 89.
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De otra parte, el efecto 16gico derivado de la asuncién de este compromi-
so era que el adquirente quedaba subrogado en la posicién juridica del cedente.
En principio, esta circunstancia solo producia una novacion subjetiva en los
contratos de trabajo *'y no su extincidn, 16gicamente, sin perjuicio de las me-
didas que pudiera adoptar el adquirente con posterioridad, conforme a la regu-
lacién laboral *%%.

A partir del dictado del RDL 11/2014, el articulo 100.2 LC admiti6 in-
cluir en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacién del conjunto
de bienes y derechos del concursado que estuvieran afectos a su actividad
empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas auténomas.

Por su parte, el régimen legal derivado de la promulgacién de la posterior
L 9/2015 remitia al contenido del articulo 146 bis LC 3%, que exigia el compro-
miso del adquirente de mantener la actividad.

Respecto al pago de los créditos de los acreedores, entre los que se inclu-
yen los laborales, la norma de remisidn —art. 146 bis LC— solo obligaba al pago
de los no satisfechos, ya fueran concursales o contra la masa, en los casos de
asuncion expresa por parte del adquiriente. Pero se anadian dos matices que
actuaban como limites expresos a la declaracién de voluntad del adquirente.
La norma establecia la salvedad de que existiese «disposicidn en contrario» y
también dejaba al margen el contenido del articulo 149.4 LC (actual articulo 221
TRLC), que se referia, de forma expresa, al fenémeno sucesorio, si bien dentro
de las reglas supletorias para la liquidacion sin plan. La literalidad del precep-
to hacia pensar que la mencion de la «disposicion en contrario» se referia a los
casos en los que era aplicable el régimen del articulo 44 ET ¥4, como analizaré
mds adelante.

Por tanto, en términos generales, las excepciones previstas en la norma
permitian colegir que, a partir de septiembre de 2014, ya no quedaba al arbitrio
del adquirente la asuncién de las deudas anteriores a la transmision. Por el con-
trario, cuando la venta de la unidad productiva reunia los elementos caracteris-
ticos de una sucesion de empresa, quedaba sometida al régimen del articulo 44
ET, como disposicion en contrario que limitaba la autonomia de la voluntad.

Ademas, el hecho de que el citado articulo 146 bis LC incluyera un inciso
finalenel que afiadialafrase, «sinperjuiciodelodispuestoenel articulo 149.4 LC»,

3! No produciria la extincién de los mismos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.1 ET.

%2 Las medidas a adoptar eran las previstas en el articulo 44.9 ET.

363 Redaccién dada por el apartado 4 del ndmero uno del articulo tnico del RDL 11/2014, de 5 de
septiembre. Actualmente, el contenido del articulo 146 bis LC se encuentra en los articulos 222 a 224
TRLC.

34 El articulo 146.bis.4 LC fue introducido por el apartado 3 del ndimero dos del articulo dnico del
RDL 11/2014, de 5 de septiembre.
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conducia a pensar que este precepto era extensible a cualquier tipo de venta de
unidad productiva y no solo a las que tenian lugar en la fase de liquidacion sin
plan 3%,

3.1.3 FASE DE LIQUIDACION

Esta fase se puede abrir de oficio o a instancia del deudor o de cualquiera
de los acreedores, mediante auto, al que se dard la misma publicidad que al
auto de declaracion de concurso, tal como antes establecian los articulos 142
y 143 LC y ahora los articulos 406 a 410 TRLC.

Tiene por objeto la liquidacién de los bienes y derechos que conforman
la masa activa y es posible que la liquidacion se efectie con plan de liquida-
cion (art. 415 TRLC) o sin €1, aplicindose en este caso, las reglas supletorias
del articulo 420 y concordantes TRLC.

El plan de liquidacion ha de presentarlo la administracion concursal en la
forma dispuesta en el articulo 293 TRLC, bien en su informe preceptivo, o
bien mediante escrito presentado dentro de los quince dias siguientes a la no-
tificacion de la apertura de la fase de liquidacién, aunque el articulo 416 TRLC
admite la prérroga de este plazo por otros quince dias, cuando la complejidad
del asunto lo justifique (anterior articulo 148.1 LC). Se trata de un plan sobre
la realizacion de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concur-
so y, siempre que sea posible, debe contemplar la enajenacidén unitaria del
conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos que
integren la masa activa. Ademads, el TRLC establece que, durante los quince
dias siguientes a la propuesta del plan, el deudor y los acreedores concursales
podrian formular observaciones y propuestas de modificaciéon (art. 418.1
TRLC, anteriormente, este precepto se encontraba en el articulo 148.2 LC).

Por su parte, los 6rganos de representacion de los trabajadores también
tienen derecho a informar sobre el plan de liquidacidn, asi como a formular
observaciones y propuestas de cambio (anterior articulo 148.3 LC) y el juez
mercantil resuelve mediante auto recurrible en apelacién ante la respectiva
Audiencia Provincial *°.

35 SENET MARTINEZ, S., «La venta de la unidad productiva a la luz de las dltimas reformas», Revis-
ta de Derecho Concursal y Paraconcursal, Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, nim.
26,2017, ISSN 1698-4188, pp. 95-116.

36 La reforma del articulo 148.2 LC por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, simplificé la norma, es-
tableciendo un unico tramite segun el cual el juez mercantil debia resolver sobre la aprobacién o no del
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La ley preveia la posibilidad de que el plan contemplase medidas de ex-
tincidén, suspensién o modificacion colectivas de los contratos de trabajo. En
estos casos, establecia que, con carécter previo a la aprobaciéon del mismo,
debia darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 64 LC, que, regulaba los
procedimientos colectivos de extincién, suspension y modificacion de los con-
tratos de trabajo en el seno del concurso, que eran aplicables a la fase de liqui-
dacién, conforme disponia el articulo 148 LC. Actualmente, este tipo de medi-
das se regulan en la seccion cuarta del capitulo cuarto, del titulo tercero, del
libro primero del TRLC, en los articulos 169 a 189.

En caso de no existir plan de liquidacién o cuando este no hubiera regu-
lado todos los aspectos de la liquidacidn, se aplicaban las reglas supletorias del
articulo 149 LC, que reiteraban la preferencia por la enajenacion global de la
empresa o de sus unidades productivas. Ademds, establecian los criterios de
seleccion de las distintas ofertas de compra y también la forma en que debia
realizarse la venta, segtin los bienes estuvieran o no afectos a créditos con pri-
vilegio especial. De este modo, se diferenciaba segtin subsistiese o no la garan-
tia y se regulaba la facultad judicial de acordar adjudicaciones entre ofertas
que no distasen de la inferior en mas del diez por ciento, cuando se considera-
se que garantizaban mejor la continuidad de la empresa, de la unidad produc-
tiva, de los puestos de trabajo y la satisfaccién de los acreedores. Por ultimo,
al igual que en el caso de existencia de plan, si la venta implicaba extinciones,
suspensiones o modificaciones de las condiciones laborales de caracter colec-
tivo, se aplicaba el procedimiento del articulo 64 LC.

Finalmente, el articulo 149 LC, en su parrafo segundo, contenia una men-
cién expresa a la sucesion de empresa. Establecia que «cuando, como conse-
cuencia de la enajenacién a que se refiere la regla 1.* del apartado anterior, una
entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o
accesoria, se considerard, a los efectos laborales, que existe sucesion de em-
presa».

Tras la L 9/2015, 1a norma continud refiriéndose a las ventas de unidades
productivas auténomas, empleando una redaccion pricticamente idéntica a la
anterior. El apartado primero del articulo 149.1 LC recogia, como regla gene-

plan, una vez transcurrido el plazo de alegaciones, en atencion al interés del concurso. Podia aprobarlo
integramente, o en parte, ya sea modificindolo o acordando la aplicacién de las reglas supletorias del arti-
culo 149 LC. Antes de la referida reforma solo cabian estas modificaciones cuando no se habfan formula-
do observaciones o propuestas alternativas. En este sentido, MONTOYA MELGAR, A., Derecho Laboral...,
op. cit., p. 94.

Actualmente, la aprobacion del plan de liquidacion se regula en el articulo 419 TRLC, que tiene un
contenido, practicamente, idéntico al anterior articulo 148.2 LC.
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ral, la enajenacion unitaria de establecimientos, explotaciones y cualesquiera
otras unidades productivas de bienes o servicios pertenecientes al concursado,
aunque admitia que el juez del concurso acordase la realizacién aislada de
bienes, cuando lo considerase mas conveniente para los intereses del concurso,
previo informe de la administracion concursal.

Ademads, cabia que la realizacion de los bienes se llevase a efecto median-
te la enajenacion de directa, o a través de persona o entidad especializada, cuan-
do la subasta quedase desierta o cuando el juez considerase que era la forma
mds idonea, siempre previo informe de la administraciéon concursal. Dichas
resoluciones judiciales debian acordarse previa audiencia de los representantes
legales de los trabajadores y si suponian una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, traslados colectivos o la suspensién o extincién colecti-
va de las relaciones laborales, debian adoptarse a través del procedimiento re-
gulado en la LC. Pero las reglas que regulaban las operaciones de enajenacion
de bienes y derechos de la masa activa eran las del plan de liquidacién y, en su
defecto, las previstas en la LEC para el procedimiento de apremio.

Por otro lado, respecto a la enajenacién de la empresa en su conjunto o de
unidades productivas susceptibles de funcionamiento auténomo, lo tinico que
puntualizaba la norma a partir del afo 2015 era que, en tales casos, la sucesion
de empresa se producia tanto a efectos laborales como de Seguridad Social.

3.2 Ley Concursal de 2003

La inicial regulacién concursal nos situaba ante un escenario complejo,
pues la LC regulaba la venta de la totalidad de la empresa o de sus unidades
productivas en las distintas fases del concurso, pero solo contenia una mencién
expresa a la sucesion en la fase de liquidacion sin plan. Como consecuencia de
ello, se planteaba si la sucesién de empresa solo era aplicable en este concreto
supuesto. Esta cuestion tenia indudable trascendencia en el marco de las rela-
ciones laborales, dada la funcién de garantia de la estabilidad del empleo que
cumple el instituto de la sucesioén de empresa**’.

Como apunté antes, el articulo 149.2 LC empleaba, pricticamente, los
mismos términos que el articulo 44.2 ET para referirse a la sucesién de empre-
sa. Las escuetas referencias a la unidad productiva llevaron a considerar que
las transmisiones podian comprender unidades productivas con identidad pro-
pia, pero también otras carentes de ella. Respecto a este ultimo supuesto, no

367 STS, Sala Cuarta, de 25 de febrero de 1988 (STS 1251/1988) [RJ 1988\948].
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surgia ninguna duda interpretativa, pues una unidad sin autonomia no consti-
tuye un presupuesto de sucesion de empresa. La praxis judicial, sin embargo,
puso de manifiesto que los problemas surgian cuando el objeto de transmisién
comprendia la globalidad de la empresa o unidades productivas que reunian
los requisitos del articulo 44.2 ET.

En los casos de solicitud de venta global de una empresa o de una unidad
productiva independiente, era necesario determinar si se producia una suce-
sion de empresa, es decir, si la LC era la disposicion en contrario a la que
alude la Directiva 2001/23/CE.

En principio, la falta de referencia expresa a la sucesién en los articulos
43.2,100.2 y 148 LC, hacia pensar que la norma especial concursal no conte-
nia la «disposicién en contrario» del articulo 5.1 de la Directiva. No obstante,
esta conclusién no era del todo clara, pues se advertia que el articulo 100.2 LC
imponia al adquirente el compromiso de continuar la actividad y, ademads, el
pago de los créditos de los acreedores «en los términos establecidos en el con-
venio» y esta expresion admitia dos interpretaciones. De un lado, cabia consi-
derar que la asuncién de deudas solo se referia a los créditos sujetos al conve-
nio, dejando al margen los propios de la sucesién de empresas. Pero también
era posible entender que podia incluir los créditos laborales y de Seguridad
Social, mediante el correspondiente pacto expreso y, por tanto, fijar en el con-
venio que la venta de la unidad daba lugar a una sucesién empresarial.

La primera opcion creo que era ficilmente rechazable, ya que, en tal
caso, la norma seria una mera reiteracion de lo dispuesto en los articulos 135
y 136 LC, que regulaban los limites subjetivos y la eficacia novatoria del con-
venio (actuales articulos 399 y 398 TRLC, respectivamente).

Por su parte, la segunda interpretacion tampoco ofrecia mucha claridad,
ya que solo permitia admitir la sucesién en fase de convenio cuando asi lo
hubieran dispuesto las partes de forma expresa.

Ademds, el interrogante que generaba la diccién legal era el concreto al-
cance del pacto. Parecia claro que cuando se regulaban todos los efectos de la
sucesion en el convenio, las partes quedaban sometidas al concreto régimen
pactado3®®, que, l6gicamente, podia incluir la limitacion de responsabilidad
por salarios e indemnizaciones cubiertas por el FOGASA. Pero en los casos en
los que el convenio solo establecia que se producia una sucesién empresarial,
surgia el interrogante de si era posible aplicar la referida limitacion de respon-
sabilidad por deudas.

38 MONTOYA MELGAR, A., Derecho laboral..., op. cit., pp. 89 a 92.
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Desde luego, creo que, si se parte del principio de libertad de pacto, la
consecuencia logica era considerar que, en defecto de pacto, debia aplicarse el
régimen ordinario de la sucesioén. En cualquier caso, la redaccién legal, como
digo, estaba muy lejos de ser clara y de ofrecer un minimo de seguridad juri-
dica en la practica.

De otra parte, en la fase de liquidacién se abrian dos posibilidades. De
una parte, cuando la liquidacién se llevaba a efecto mediante el correspondien-
te plan, este, al igual que el convenio de asuncién, podia establecer que la
transmision de la empresa o de la unidad productiva independiente quedase
dentro del articulo 44 ET, con los mismos efectos que acabo de exponer para
los supuestos de convenio anticipado.

En segundo término, si la transmisioén se producia sin plan de liquidacion,
la regla aplicable era la del articulo 149.2 LC y en este caso, no cabia limitar
la aplicacion del articulo 44 ET, mads alld de lo expresamente establecido, pues
la norma regulaba una sucesion de empresa que se producia por imperativo
legal, al establecer que, cuando concurriesen los requisitos del articulo 44 ET,
se producia una sucesion «a efectos laborales». El referido precepto, por tanto,
contenia la excepcion a la norma general e imponia la aplicacién de la suce-
sion de empresa, aunque limitaba sus efectos en sentido practicamente idénti-
co al articulo 5.2.a) de la Directiva.

Como hemos visto, antes de la reforma del afio 2014, la venta de la tota-
lidad de la empresa concursada o de sus unidades productivas podia suponer la
continuidad de la actividad empresarial o profesional, pues el articulo 100.2
LC condicionaba la propuesta de enajenacion al compromiso expreso del ad-
quirente de continuar la actividad de las unidades productivas. El supuesto
reflejado en la norma contenia los tres elementos fundamentales de la sucesion
de empresa que regulaba el articulo 44 ET, esto es, el negocio traslativo, la
unidad productiva auténoma y la continuidad de la actividad. Por su parte, los
articulos 148.1 y 149.1. 1. LC no efectuaban referencia expresa a la continui-
dad de la actividad, por lo que el adquirente podia continuar o no con la mis-
ma, pues no se exigia el expreso compromiso, que, sin embargo, si regia en la
fase de convenio. Ahora bien, con independencia de ello, lo cierto es que, en la
préictica, el mantenimiento de la actividad empresarial era uno de los elemen-
tos fundamentales en la seleccidn y aprobacion de las distintas ofertas de com-
pra, junto a otros criterios como la conservacion de los puestos de trabajo y la
mejor satisfaccion de los acreedores *%.

369 En este sentido destacan los AAJM ndm. 2 de Barcelona, de 22 de abril de 2014 (Proc. 210/2013)
[AJM B 36/2014], JM nim. 9 de Barcelona, de 6 de septiembre de 2012 (Proc. 436/2012) [AJM B
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Como se aprecia, la regulacidn contenida en nuestra normativa especial
era ciertamente compleja, pues la excepcion a la regla general se contemplaba
a través de una norma de aplicacién subsidiaria’. Por ello, quizd un amplio
sector doctrinal consideré que el convenio —anticipado o de asuncién— o el
plan de liquidacién eran los instrumentos hébiles para regular la aplicacién de
la sucesion de empresa, pero en el caso de que no lo hicieran, seria aplicable el
régimen del articulo 44 ET, ya fuera limitando la responsabilidad solidaria de
la adquirente*"! o sin limitacién alguna ¥72.

El complejo entramado legal empez6 a aclararse a partir del dictado del
RDL 11/2014, que introdujo el articulo 146 bis en la LC, para regular los efec-
tos de la transmision de una unidad productiva, ubicdndolo en la seccidn se-
gunda del capitulo segundo del titulo quinto. En dicho articulo se establecia
que la transmision de una unidad productiva producia la cesién al adquirente
de los derechos y obligaciones contractuales cuya resolucidén no hubiera sido
instada. Por tanto, el adquirente se subrogaba en la posicién contractual del
cedente sin necesidad de consentimiento y, ademds, tenfa lugar la cesién de
contratos administrativos y de licencias y autorizaciones afectas a la unidad
productiva’”®, siempre que la actividad continuase. Por tltimo, establecia,
como regla general, que la transmision no llevaba aparejada la obligacion de
pago de créditos anteriores, con las salvedades previstas.

Por tanto, en septiembre de 2014, la regulacién concursal mantenia una
clara preferencia por la venta unitaria de la empresa o de sus unidades produc-
tivas, pues el articulo 100.2 LC admitia la venta «del conjunto de bienes y
derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de
determinadas unidades productivas» y los articulos 148.1 y 149.1. 1.* LC tam-
bién recogian el caricter preferente de «la venta unitaria del conjunto de esta-
blecimientos, explotaciones o cualesquiera otras unidades productivas de bie-
nes o servicios pertenecientes al deudor».

41/2012], JM nim. 8 de Madrid, de 20 de diciembre de 2013 (Proc. 380/2013) [AJM M 57/2013], IM
nium. 6 de Madrid, de 30 de abril de 2013 (Proc. 5/2012) [AIM M 19/2013], JM ntim. 2 de Oviedo, de 28
de enero de 2014 (Proc. 58/2013) [AIM O 32/2014], JM nim. 1 de Badajoz, de 19 de junio de 2012 (Proc
73/2011) [AIM BA 72/2012].

370 Como indica ETXARANDIO HERRERA, E., en nuestro ordenamiento juridico no existe una excep-
cién de primer grado, sino que la aplicacién del articulo 44 ET se salva a través de una norma subsidiaria.
Vid. ETXARANDIO HERRERA, E., «Grupos de empresas y sucesion empresarial en el concurso de acreedo-
res», en Orellana Cano, N. (Dir.), El concurso laboral, La Ley, Madrid, 2012, ISBN 978-84-9020-099-5,
op. cit., p. 280.

371 ETXARANDIO HERRERA, E., «Grupos de empresas y...», op. cit., pp. 266, 273 y 274.

372 MONTOYA MELGAR, A., Derecho laboral..., op. cit., pp. 87,91 y 95.

373 Se regirdn por lo dispuesto en el articulo 226 de la LCSP.
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De este modo, con independencia de la situacién de crisis econdmica, la
normativa de septiembre de 2014 partia de favorecer continuacién de la activi-
dad profesional o empresarial, tal como expresamente establecia el
articulo 44.1 LC, al indicar que la declaracién de concurso no interrumpia la
continuacién de la actividad profesional o profesional. Se trataba de una opcién
16gica, pues, incluso en los supuestos de concursos dirigidos a la solucién liqui-
datoria, el articulo 191.ter.2 LC (actual articulo 529 TRLC) imponia la resolu-
cién de los contratos pendientes de cumplimiento, salvo la de aquellos que es-
tuvieran vinculados a una oferta efectiva de compra de la unidad productiva.

En definitiva, la opcién legal trataba de conservar la actividad empresarial
y profesional en la medida de lo posible y, con ello, los contratos afectos a la
misma, incluidos los laborales, en sintonia con lo dispuesto en el articulo44.1 LC
(actual articulo 111.1 TRLC, con idéntico contenido).

Tras la referida reforma, como sabemos, los articulos 43.4 y 100.2 LC
remitieron la regulacion de las ventas de unidades productivas al régimen del
articulo 146 bis LC?7. La regla primera del apartado cuarto del referido arti-
culo 146.bis. 4.1.* LC regul6 las transmisiones de unidades productivas. Con-
tenia una regla general que exoneraba al adquirente de una unidad productiva
del pago de las obligaciones pendientes que pudiera tener la empresa concur-
sada, que fueran anteriores a la operacién juridica de transmisién. Ahora bien,
esta regla general tenia varias excepciones.

En primer lugar, se excepcionaba el supuesto de que el adquirente asu-
miese dicha obligacién de pago, de forma voluntaria.

En segundo término, que el adquirente fuese una persona especialmente
relacionada con el concursado.

Por ultimo, se afiadia el supuesto de que existiese «disposicion legal en
contrario y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.4 LCx».

Por tanto, el precepto establecia un mandato general de no transmision de
las obligaciones laborales y de Seguridad Social. Pero dicha norma no operaba
en los casos en los que se hubiera producido una sucesién de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social, de conformidad con el articulo 149.4 LC.
Conforme al referido articulo, en los casos en los que la venta tuviera por ob-
jeto una entidad econémica que mantuviese su identidad, «entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica
esencial o accesoria», se consideraba que se habia producido una sucesion de
empresa tanto a efectos laborales como de Seguridad Social. Por tanto, en tales

374 El articulo 43.4 LC, tras la reforma operada por la L 9/2015, de 25 de mayo, remitié también al
articulo 149 LC.
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casos, la subrogacion en los contratos era obligada, asi como la asuncién de las
obligaciones legales derivadas, tanto laborales como de Seguridad Social *7>.

Por el contrario, la mera venta de activos que no constituyesen una uni-
dad econdmica, en el sentido recogido en el referido articulo 149.4 LC, no
determinaba la existencia de una sucesién empresarial, ni generaba ningin
tipo de obligacion de subrogacién, ni de responsabilidad solidaria por deudas
pendientes para el adquirente de dichos activos.

La expresa mencion en el articulo 146.bis.4 LC al articulo 149.4 LC,
permitia considerar que se habia suprimido el cardcter de regulacion supletoria
que tenia el anterior articulo 149.2 LC. De este modo, el precepto que regulaba
todas las transmisiones de unidades productivas en el &mbito concursal, con
independencia de la fase en la que se hubiera producido la transmision, era el
articulo 149.4 LC. Dicha norma operaba siempre como limite frente a la posi-
ble exoneracion de responsabilidad del adquirente de una unidad productiva.

Ademds, la nueva redaccién de ambos preceptos (arts. 146.bis y 149.4
LC) permitia considerar que la LC habia previsto un régimen especial de suce-
sién en el d&mbito del concurso. Por tanto, era posible concluir, de forma clara,
que en nuestro ordenamiento existia la norma en contrario del articulo 5.1 de
la Directiva 2001/23.

Posteriormente, 1a L 9/2015 no modificé la redaccién dada al articulo 149
LC por el RDL de 2014. La tinica novedad resefiable fue que la norma ya no
se referia a las reglas supletorias de liquidacion, sino que hablaba de reglas
«legales» de liquidacién y esto ratificé que contenia el régimen juridico apli-
cable a cualquier tipo de enajenacién producida en fase de liquidacion, ya
fuera una liquidacién con plan o sin él.

Como consecuencia de todo ello, la conclusién era que en nuestro orde-
namiento juridico era aplicable el régimen de la sucesion de empresa a los
supuestos de empresas en concurso y el juez del concurso solo tenia habilita-
cion legal para exonerar al adquirente de las obligaciones laborales anteriores
a la transmision que estuvieran garantizadas por el FOGASA.

Esta interpretacion era coherente con el contenido del articulo 57 bis ET,
que remitia, igual que hace ahora el articulo 57 TRLET, a las especialidades de
la LC. Era evidente que existia un régimen general de sucesion empresarial
que no se podia obviar, que era el previsto en el articulo 44 ET.

35 PULGAR EZQUERRA, J., «Ley 17/2014 de medidas urgentes en materia de refinanciacién y rees-
tructuracién de deuda empresarial y Real Decreto-Ley 11/2014 de reformas urgentes en materia concursal:
nuevos paradigmas», Diario La Ley, nim. 8391, 2014, ISSN 1989-6913, ap. 2. B).

También, en este sentido, TUSET DEL Pino, P., «Los efectos derivados de la sucesion de empresa en
las adjudicaciones acordadas por el juez mercantil dentro del concurso», Revista de informacion laboral,
nim. 12, 2015, parte articulo Doctrinal, BIB 2015\18181.
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Una de las especialidades que preveia la LC era la posibilidad de limitar
la responsabilidad del adquirente en los términos del articulo 149.4 LC. El
referido precepto permitia al juez concursal acordar la no subrogacién del ad-
quirente «en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendien-
tes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Ga-
rantia Salarial de conformidad con el articulo 33 del Estatuto de los
Trabajadores».

La segunda especialidad, era la posibilidad de suscribir acuerdos de mo-
dificacion de las condiciones colectivas de trabajo entre el cesionario y los re-
presentantes de los trabajadores con la finalidad de asegurar la viabilidad futu-
ra de la actividad y el mantenimiento del empleo.

Por tanto, el precepto estaba en clara consonancia con el contenido del
articulo 5.2 de la Directiva 2001/23, que admite modificar la responsabilidad
del adquirente, ya sea, limitdndola, o bien pactando nuevas condiciones de tra-
bajo, esto es, precisamente, lo que permitia el articulo 149.4 LC al recoger las
opciones previstas en el articulo 5.2, apartados a) y b) de la Directiva 2001/23.

Desde la perspectiva jurisprudencial, conviene puntualizar que, respecto
a la existencia o inexistencia de disposicion en contrario del articulo 5.1 de la
Directiva europea ha estado muy lejos de ser pacifica. De hecho, las Salas de
lo Social de los distintos Tribunales Superiores de Justicia han mantenido pos-
turas divergentes al respecto.

En primer lugar, se muestran a favor de la existencia de norma en contra-
rio, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, entre
otras, en las sentencias de 4 de junio de 201537, de 19 de febrero de 20163 y
de 9 de marzo de 2016378, que expresamente recogen que en el ambito concur-
sal rigen las especialidades previstas en su normativa propia, esto es, la limita-
cién de responsabilidad del anterior articulo 149.4 LC, pero en lo no regulado
por ella, debe aplicarse el régimen legal de la sucesion.

En el mismo sentido, se pronuncian las SSTSJ de Castilla Le6n, Sala
Social, de 31 de mayo de 201537 y de 30 de junio de 2017 *°, que igualmente
parten de que en el &mbito concursal se aplican las especialidades de la LC,

376 STSJ de Cantabria, Sala Social, de 4 de junio de 2015 (Rec. 300/2015) [JUR 2015\160269].

377 STSJ de Cantabria, Sala Social, de 19 de febrero de 2016 (Rec. 300/2015) [ROJ: STSICANT
342/23(7)81%;1“8] de Cantabria, Sala Social, de 9 de marzo de 2016 (Rec. 27/2016) [ROJ: STSJCANT
419/23(7)91%;1“8] de Castilla y Leodn, Sala Social, de 31 de mayo de 2015 (Rec. 340/2017) [ROJ: STSJCL
2163/3%(9%;1“8] de Castillay Leon, Sala Social, de 30 de junio de 2017 (Rec. 408/2017) [JUR 2017\200046].
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que permiten limitar el alcance de las obligaciones del adquirente, pero en
todo lo demds, rige el régimen general legal.

En contra de esta postura destacan las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia, de 29 de febrero de 20163%! y de 17 de mayo de 2016 3%
que, partiendo de las previas consideraciones de la STSJ de Cataluna, Sala
Social (Pleno), de 19 de febrero de 2016 3%, relativas a la regulacion anterior a
septiembre de 2014, consideran que en nuestro ordenamiento no existe la dis-
posicion en contrario a la que alude el articulo 5.1 de la Directiva europea, de
modo que cuando se produce una venta de una unidad productiva, es obligado
respetar los términos en los que se ha aprobado, especialmente, los relativos a
la exoneracion de las responsabilidades propias del régimen de sucesion de
empresa.

La disparidad de criterios se advierte entre resoluciones dictadas por la
misma Sala de Catalufia. Destacan, especialmente, las sentencias de fecha 21
de octubre de 2015 y 19 de junio de 2015, cuya contradiccion ha sido re-
suelta por la STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2018 %3, Esta sentencia,
dictada en unificacién de doctrina, aclara la cuestion, pues establece, de forma
expresa, que nuestro ordenamiento dispone de una norma de caricter impera-
tivo, que es el articulo 44 TRLET, que rige en el 4mbito del procedimiento
concursal y, en concreto, en las operaciones de venta de unidades productivas
que sean autorizadas por el juez del concurso.

La sentencia puntualiza ademds que esta interpretacion era aplicable ya
durante la regulacion anterior a septiembre del afio 2014. De hecho, a lo largo
del fundamento de derecho sexto destaca que la adicién a la LC del articulo
146 bis LC, por las reformas de 2014 y 2015, no supone que «con anterioridad
no se produjera sucesién de empresa en los supuestos de adjudicacion de una
unidad productiva en fase de convenio», ya que la prescripcion legal de no
exoneracion en las deudas frente a los trabajadores no se ha introducido ex
novo por via del articulo 146 bis —afiadido por la Ley 9/2015—, sino que se
mantiene la tutela que antes se otorgaba a dichos créditos.

En apoyo de este argumento destaca el apartado IV del preambulo de la
referida L 9/2015, en donde se dice que el citado articulo 146 bis LC arbitra
mecanismos de exencion de deudas previas, salvo en determinados casos espe-

31 STSJ de Catalufia, Sala Social, de 29 de febrero de 2016 (Rec. 6944/2015) [ROJ: STSICAT
1923/2016].

32 STSJ de Catalufia, Sala Social, de 17 de mayo de 2016 (Rec. 490/2016) [JUR 2016\155889].

33 STSJ de Cataluiia, Sala Social, de 19 de febrero de 2016 (Rec. 3271/2015) [AS 2016\469].

34 SSTSJ de Cataluiia, Sala Social, de 21 de octubre de 2015 (Rec. 3148/2015) [AS 2015\2406] y
de 19 de junio de 2015 (Rec. 2649/2015) [JUR 2015\190833].

35 STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2018 (Rec. 112/2016) [ROJ: STS 752/2018].
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ciales que, por su singularidad, «siguen mereciendo» una especial tutela, como
es el caso de las deudas frente a la Seguridad Social o frente a los trabajadores.
Por tanto, resulta claro que, como sostiene el Alto Tribunal, la norma mantiene
la especial tutela que ya brindaba la anterior normativa.

Por dltimo, conviene puntualizar que este criterio, sin embargo, es refu-
tado por la STS, Sala Tercera, de 29 de enero 2018 *¢, que, analizando un su-
puesto de responsabilidad por deudas de Seguridad Social, declara que, en el
marco de un concurso, la adquirente de una empresa no es responsable solida-
ria de las deudas de la concursada cedente. La sentencia destaca, en este senti-
do, que la redaccion del articulo 149.2 LC, anterior al afio 2014, solo hablaba
de que producia efectos laborales, lo que permite entender excluidas las deu-
das de Seguridad Social. En el mismo sentido se pronuncian las posteriores
sentencias de la Sala Tercera, de 2 de diciembre de 2019°%" y de 11 de marzo
de 20203% entre otras.

Discrepo de la interpretacion de la Sala Tercera del Tribunal Supremo vy,
sin embargo, comparto plenamente la que efectua la Sala Cuarta, especialmen-
te, respecto a la cuestion de que ya antes de las reformas de los afios 2014
y 2015, era incontestable la aplicacién imperativa del articulo 44 ET a los su-
puestos de transmisién de unidades productivas en el seno del concurso, ya
que entiendo que el régimen de la sucesion de empresa era aplicable en el
ambito del concurso, al margen de lo que resolviese el juez mercantil a la hora
de aprobar la adjudicacién de una unidad productiva autébnoma.

En este sentido he de puntualizar que antes de la reforma, el
articulo 100.2 LC —relativo a la fase de convenio—, si bien no contenia una ex-
presa mencion al régimen de la sucesion de empresa, si aludia a ella de forma
implicita. Hay que tener en cuenta, como antes apunté, que el precepto imponia
al adquirente el compromiso de continuar la actividad y, ademas, el pago de los
créditos de los acreedores. Esta frase permitia entender incluidas responsabili-
dades diferentes a las fijadas en los articulos 134 a 136 LC, como podian ser las
obligaciones solidarias por créditos salariales y de Seguridad Social, que son
propias de la sucesion de empresa °. Ademas, la norma puntualizaba que estas

386 STS, Sala Tercera, de 29 de enero 2018 (Rec. 3384/2015) [ROJ: STS 336/2018].

37 STS, Sala Tercera, de 2 de diciembre de 2019 (Rec. 5147/2017) [RJ 2019\4855].

388 STS, Sala Tercera, de 11 de marzo de 2020 (Rec. 1541/2018) [RJ 2020\757].

39 ETXARANDIO HERRERA E., «Grupos de empresas y...», op. cit., p. 266. Este autor sefiala que es
posible exonerar al adquirente de asumir el pago de los créditos concursales no reconocidos, de los privi-
legiados no adheridos al convenio y de los créditos contra la masa y, por otro lado, que seran 16gicos los
pactos en los que el adquirente asuma la responsabilidad por créditos contra la masa y privilegiados afec-
tos a los bienes transmitidos o créditos con privilegio general abstenidos o no reconocidos del articulo 134
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obligaciones —diferentes a las de los articulos 134 a 136 LC- se podian impo-
ner «en los términos establecidos en el convenio».

Por tanto, cabia que el convenio estableciese la responsabilidad solidaria
de la empresa adquirente respecto a estos créditos y, con ello, de forma impli-
cita, estaba reconociendo la aplicacion del articulo 44 ET como norma de de-
recho imperativo necesario. De modo que, en caso de que el convenio no ma-
nifestase nada al respecto, era obligado estar al contenido del articulo 44 ET
siempre que lo enajenado fuera una unidad productiva dotada de autonomia y
de sustantividad. Por el contrario, si el objeto de transmision estuviera consti-
tuido por meros elementos activos que no permitiesen realizar una actividad
econdmica esencial o accesoria, ninguna consecuencia se derivaria, ya que no
seria aplicable el articulo 44 ET. Lo mismo ocurria con el plan de liquidacion
regulado en el articulo 148 LC, pues al igual que el convenio de asuncidn,
podia establecer que la transmisién quedase incluida dentro del &mbito de apli-
cacion del articulo 44 ET.

La nota discordante en el articulo 148 LC era el apartado cuarto, que
obligaba a acudir al tramite del articulo 64 LC para la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo de caricter colectivo, incluidos los traslados co-
lectivos, o la suspension o extincidn colectivas de las relaciones laborales, es-
tableciendo que «previamente a la aprobacion del plan, debia darse cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 64 LC»—. Pero como se razona en la STS
de 27 de febrero de 2018, lo cierto es que esta prevision ya nos daba la pista de
lo que el legislador pretendia. La remision al procedimiento del articulo 64 LC
no era casual, sino que obedecia al hecho de que, en el concurso, eran aplica-
bles las reglas del articulo 44 ET. En caso contrario, seria innecesario regular
la forma en la que se puede aligerar la carga laboral para un supuesto de trans-
misién, pues si no fuera aplicable el articulo 44 ET, el nuevo empresario adqui-
rente de la unidad productiva, podria, libremente, prescindir de los contratos
ligados a la unidad objeto de adquisicion, al no estar obligado a la subrogacion
del personal, ni limitado por la prohibicién de no despedir.

Como se aprecia, esta argumentacion llega a la misma conclusién que he
avanzado mads arriba y es que el régimen de la sucesién de empresa era —y es—
aplicable en el &mbito del concurso, al margen de lo que resolviese el juez a la
hora de aprobar la adjudicacion de una unidad productiva autébnoma.

No obstante, debo destacar que no comparto la premisa de la que parte el
argumento del Tribunal Supremo, pues la sentencia razona que el cardcter im-

LC. Por tanto, en caso de inexistencia de tales pactos, deberd abonar los créditos concursales asumidos en
las condiciones de quita y espera que se hayan establecido.
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perativo de la norma estatutaria (art. 44 ET) solo podria eludirse en caso de que
existiera una disposicién que estableciera que, en caso de concurso, no podia
operar la sucesion de empresa. Pues bien, no comparto esta premisa porque
considero que el anélisis de esta cuestion debe partir de la literalidad del arti-
culo 5.1 de la Directiva 2001/23/CE. De acuerdo con dicha norma, la regla
general es la no aplicacion de las garantias propias de la sucesién de empresa
a los casos de insolvencia que estén bajo la supervision de una autoridad pu-
blica competente. La excepcién a dicha regla general es la que exige una dis-
posicion expresa en contrario, es decir, para que puedan aplicarse los derechos
y garantias propios de la sucesion de empresas en el ambito del concurso es
preciso que exista una disposicidn legal que asi lo establezca. Al margen de
esta cuestion puramente formal, comparto el resto de argumentos de la Sala
Cuarta del Alto Tribunal.

A modo de recapitulacion, debo indicar que el nuevo TRLC, como hemos
visto, ha solucionado alguno de los problemas de interpretacion de la normati-
va previa, aclarando conceptos oscuros, especialmente, los relativos a la op-
cion legislativa adoptada respecto a la aplicacion de la normativa de la suce-
sién empresarial a las ventas de unidades productivas de empresas en situacion
de concurso. Ahora bien, a pesar de esta loable tarea, lo cierto es que la norma-
tiva vigente sigue suscitando serias dudas respecto a las concretas obligaciones
inherentes a la misma. A ellas me refiere a lo largo del capitulo sexto, una vez
abordado el régimen de las medidas de reestructuraciéon empresarial en el 4m-
bito concursal.
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Una vez expuesto el régimen general de la transmision de empresa, asi
como las peculiaridades que son propias del &mbito concursal, procedo ahora
a analizar el régimen de las medidas de reestructuracion de empleo. El estudio
de esta materia se estructura en dos capitulos, a lo largo de los cuales voy a
estudiar, en primer lugar, cada una de las concretas medidas que pueden afec-
tar a la plantilla y, luego, el procedimiento fijado para su adopcién en el &mbi-
to del concurso.

He de destacar ademds que el andlisis de las distintas medidas que se
pueden adoptar en el seno del procedimiento concursal se realiza con cierta
exhaustividad desde la perspectiva laboral, dada la importancia que de esta
legislacion tiene como regulacidn supletoria en el seno del concurso. Por ello,
considero que puede ser ttil para el lector tener una base, tanto legislativa
como jurisprudencial, que permita tener una visién completa sobre una mate-
ria que estd a caballo entre la normativa laboral y la concursal.

De este modo, respecto a las medidas de reestructuraciéon de empleo,
debo indicar que la normativa concursal regula los efectos de la situacion de
crisis de la empresa sobre los contratos de trabajo, tomando como base el es-
quema tradicional de la regulacién laboral, aunque el elenco de medidas de
regulacién de empleo que pueden adoptarse en la situacién de concurso es mas
amplio que el del originario expediente laboral.

A pesar de ello, la normativa concursal disefa un procedimiento muy
cercano al del antiguo expediente de regulacion de empleo laboral, que, como
sabemos, actualmente, recogen los articulos 169 a 189 TRLC. Ademas de las
medidas que el entonces vigentes ET contemplaba como bdsicas, esto es, las
extinciones de contratos y las suspensiones y reducciones de jornada, admite
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otras, como son las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y los
traslados colectivos .

Por tanto, se articula un sistema semejante al extinto expediente de re-
gulacion de empleo, si bien el érgano competente para conocer en este caso
no es la autoridad administrativa, sino el juez del concurso, tal como dispone
el articulo 53 TRLC, en consonancia con el articulo 86.ter.1. 2.° LOPJ. El
cauce previsto para el mismo se regula en los articulos 169 a 189 TRLC, que
recogen el contenido del anterior articulo 64 LC.

Para entender el disefio que contiene la normativa concursal es conve-
niente recordar, de forma esquematica, los origenes de la regulacion laboral
que, como veremos, han sufrido una notable transformacion tras las reformas
legales del afio 2012.

Tradicionalmente, la regulacién de las medidas colectivas de extincion,
suspension de contratos y reduccion de jornada estaba ligada a la autorizacién
administrativa, entendida como garantia de los derechos de los trabajadores,
en especial, de sus derechos de participacion 1.

Centrandonos en la medida de extincidn contractual, las primeras refe-
rencias a la crisis en el trabajo o crisis en la empresa se encuentran en la regu-
lacion de los denominados Jurados Mixtos y del Paro Obrero. La L de 27 de
noviembre de 1931*2, dedica el capitulo XI a los denominados «juicios de
despido». Los aspectos mds relevantes de la misma afectan a la regulacién
tanto sustantiva como procesal del despido. Admiten como causa de despido la
«crisis de trabajo, cesacion de la industria o profesion, naturaleza eventual o
limitada del trabajo que se trate», etc3%.

Posteriormente, la L de 25 de junio de 19353%, autorizaba al «Ministro
del Ramo» para establecer turnos de trabajo o reducir el niimero de dias sema-
nales de labor, una vez oido el Jurado Mixto correspondiente y se facultaba a
la empresa para elegir entre ambas medidas **.

Esta norma no tuvo mucha eficacia en la prictica, lo que determiné que
se promulgase el D de 29 de agosto de 1935, que refundio la legislacién sobre

30 Modificacién operada por L 38/2011, de 10 de octubre, que introdujo la referencia a los traslados
colectivos.

¥ VALDES DAL-RE, E,, «Intervencién administrativa y despidos econémicos; funciones, disfuncio-
nes y topicos», Relaciones Laborales, num. 1, 1994, ISSN 0213-0556, pp. 21-27.

2 L de 27 de noviembre de 1931, sobre creacion y organizacién de los Jurados Mixtos Profesiona-
les, Gaceta de Madrid num. 332, de 28 de noviembre de 1931.

33 Articulo 46 de la L de 27 de noviembre de 1931. El articulo 47 de la misma norma establecia que
el «obrero podria acudir reclamando contra el despido al Jurado Mixto».

34 L de 25 de junio de 1935, de medidas transitorias para remediar el paro obrero, Gaceta de Madrid
nim. 177, de 26 de junio de 1935.

35 Articulo 12 de la L de 25 de junio de 1935.
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Jurados Mixtos **. En su articulo tnico se regulaba la intervencion del Jurado
Mixto en los supuestos de crisis empresariales. Esta consistia en emitir un
dictamen respecto a la posibilidad de evitar el despido mediante turnos de tra-
bajo o reducciones por dias semanales de labor. Si el informe consideraba que
era posible acudir a las referidas medidas alternativas al despido, se elevaba al
Ministerio de Trabajo, que era el 6érgano encargado de decidir y, en caso con-
trario, esto es, si el Jurado Mixto consideraba que era imposible evitar el des-
pido, entonces la empresa quedaba autorizada para efectuar los despidos que
considerase necesarios.

Por tanto, se establecia un sistema de intervencion de los representantes
sindicales y empresariales encargados de verificar la viabilidad de las medidas
alternativas al despido. En caso de acuerdo, la empresa quedaba autorizada
para acordar las medidas extintivas. A falta de acuerdo, cabia la posibilidad de
impugnacién ante la autoridad administrativa competente, que era el Ministe-
rio de Trabajo. Se articulaba un sistema semejante al derogado expediente de
regulacién de empleo, en el que la Autoridad Laboral decidia si autorizaba o
no la medida de despido colectivo’.

La intervencién administrativa en el proceso de despido en supuestos de
crisis empresariales o de trabajo se instaura con el D de 26 de enero de 1944 3%,
que regula el denominado expediente de crisis. Exigia la previa autorizacion
administrativa del organismo competente, que era la Delegacion de Trabajo de
la provincia en donde radicase la empresa o la Direccion General de Trabajo en
los casos en los que la trascendencia social de las medidas asi lo aconsejaban.

Tras la promulgacién de la Orden de 23 de abril de 1947°%, la falta de au-
torizacion administrativa determinaba la nulidad de la decisién empresarial de
despido acordada por el empresario por suspension o cese de sus actividades.

Por su parte, el D de 16 de junio de 1954 crea la Caja Nacional de Paro
Tecnoldgico, que reguld los subsidios temporales de los trabajadores cuyo

3 D de 29 de agosto de 1935, Gaceta de Madrid ndm. 288, de 15 de octubre de 1935.

Rios MESTRE, J. M2, Despido colectivo y concurso de acreedores, Civitas, Madrid, 2012, ISBN 978-
84-470-3882-4, pp. 194 y ss.

¥7 Cfr. CRuz VILLALON, J., «Los expedientes de regulacién de empleo: elementos de debate y
propuestas de reforma», Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 99, 2009, ISSN 0213-0750,
pp. 21-54.

8 D de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Con-
trato de Trabajo. BOE nim. 55, de 24 de febrero de 1944.

3% Orden de 23 de abril de 1947, BOE num. de 25 de abril de 1947.
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cese se hubiera producido como consecuencia de la autorizacion oficial “?,
mediante el procedimiento regulado en el D de 26 de enero de 1944 4.

Posteriormente, se dictaron, entre otras normas, la Orden de 31 de marzo
de 195542 el DL de 21 de julio de 1959, sobre ordenacién econdémica“® y el
D 2082/1959, de 26 de noviembre **. Ninguna de estas normas admitia la in-
tervencion de las representaciones colectivas de los trabajadores.

No es hasta la promulgacién del D 3090/1972 4%, cuando se permite in-
tervenir en el expediente de crisis a los representantes de los trabajadores. Esta
norma mantuvo la obligatoriedad de la autorizacion administrativa*®, pero
atribuy¢ legitimacion a los trabajadores para iniciar el expediente, a través de
sus representantes sindicales.

Con la aprobacién de la L 16/197647 se recupera la intervencion de los
representantes de los trabajadores y se les permite introducir un informe previo
a la resolucion administrativa.

E1RDL 17/1977 %% otorga plena validez al pacto entre el empresario y los
trabajadores afectados por el despido, pues la Autoridad Laboral podria auto-
rizar directamente el expediente de regulacion de empleo, o bien, acordar la
continuacion del procedimiento.

Con la aprobacion del ET, se limitan sustancialmente las facultades de la
Autoridad Laboral. En caso de acuerdo, estaba obligada a autorizarlo salvo
que apreciase la concurrencia de dolo, coaccién o abuso de derecho %,

Tras el ET, la principal reforma operada en el régimen del despido fue la
derivada de la L 11/1994 1%, sobre medidas urgentes de fomento de la ocupa-

400 La causa del cese se regulaba en el articulo 1, en donde se citaban las «mejoras de caracter técni-
co o nuevos métodos de trabajo que den lugar al incremento en su productividad».

401 D de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Con
trato de Trabajo. BOE nim. 55, de 24 de febrero de 1944.

402 Se trata de una norma de desarrollo que sigue remitiendo al expediente regulado en el Decreto de
enero de 1944.

403 DL de 21 de julio de 1959, sobre ordenacién econémica. BOE niim. 174, de 22 de julio de 1959.

404 D 1118/1960, de 2 de junio, sobre capacitacion profesional de trabajadores en paro. BOE nim.
143, de 15 de junio de 1960.

405 °1,22/1972, de 10 de mayo, de aprobacién del III Plan de Desarrollo Econémico y Social. BOE
nim. 113, de 11 de mayo de 1972.

406 Segun la ribrica del Capitulo II, podia tratarse de la extincidn, suspensién o modificacién de la
relacién laboral por causas econdmicas o tecnoldgicas.

407 1. 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. BOE num. 96, de 21 de abril de 1976.

48 RDL 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo. BOE niim. 58, de 9 de marzo de 1977.

49 Cruz VILLALON, J., «Los expedientes de...», op. cit., pp. 137 y ss.

410 1L 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social. BOE niim. 122, de 23 de mayo de 1994.
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cion, por la que se modifican determinados articulos del ET, de la entonces
vigente LPL y de la LISOS.

La regulacion reglamentaria del despido colectivo se produjo dos afios
después con la aprobacion del RD 43/1996 #'!. Dicha norma estableci6 el pro-
cedimiento del despido colectivo, desarrollando el contenido del articulo 51.1
y siguientes del ET.

El sistema establecido se basaba en la continuidad de la autorizacién admi-
nistrativa y la participacion de los representantes legales de los trabajadores en el
periodo de consultas. El procedimiento tenia dos fases. La primera de informa-
cién o consultas con intervencion de la empresa, la representacion legal de los
trabajadores y la Autoridad Laboral. La segunda era una fase con intervencion
puramente administrativa, sin presencia de ninguna otra representacion.

Como indicaba la doctrina, lo cierto es que se trataba de una doble fase
interrelacionada entre si*'%, pues la actuacion de la Autoridad Laboral se ini-
ciaba en el periodo de consultas y continuaba hasta la resolucion, lo mismo
que las negociaciones, que podian mantenerse hasta la misma fecha de la reso-
lucion, a fin de conseguir un acuerdo 3. Por tanto, la reforma de 1994, mantu-
vo el sistema de autorizacion administrativa, si bien reduciendo las facultades
discrecionales de la misma*'*.

Las reformas laborales del afio 2009, esto es, el RDL 2/20094" y la
L 27/2009 #¢ fueron de menor calado que las producidas en el afio 2010.

En la anualidad de 2010, el RDL 10/201047 y 1a L. 35/2010*'® cobran una
importancia capital en cuanto al régimen del despido colectivo. Estas normas
redefinen las causas del despido econdémico, amplidndolas y conectando el
requisito de la razonabilidad con la contribucién de la medida a mejorar la si-
tuacion de la empresa y a prevenir una evolucién negativa mediante una mas

411 RD 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regu-
lacién de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos. BOE nim. 44, de 20 de
febrero de 1996.

412 MoNEREO PEREZ, J. L., y FERNANDEZ AVILES, J. A., El despido colectivo en el Derecho Espaiiol.
Estudio de su Régimen Juridico, Aranzadi, Pamplona, 1997, ISBN 978-84-8193-599-8, pp. 211 y 212.

413 Pérez Amor6s, F., y Rojo Torrecilla, E. (Dirs.), La intervencion publica en los procesos de modi-
ficacion y reestructuracion empresarial, Bomarzo, Albacete, 2012, ISBN-13: 9788415000501, pp. 87 y ss.

44 Vid. Cruz Villalén (Coord.), Los despidos por causas econdmicas y empresariales, Tecnos, Ma-
drid, 1996, ISBN 84-309-2847-2, pp. 171-180.

415 RDL 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo
y la proteccion de las personas desempleadas. BOE nim. 57, de 7 de marzo de 2009.

416 L 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del
empleo y la proteccion de las personas desempleadas. BOE nim. 315, de 31 de diciembre de 2009.

47 RDL 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. BOE
nim. 147, de 17 de junio de 2010.

418 1. 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
BOE ndm. 227, de 18 de septiembre.
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adecuada organizacién de los recursos que favorezca su posicion competitiva
en el mercado, o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda. Se unifi-
ca el tratamiento de la causa en el despido objetivo, tanto individual como
colectivo, facilitando su tramitacién. El preaviso se reduce a quince dias y se
califican como improcedentes los defectos de forma*'°.

Respecto a los expedientes de regulaciéon de empleo, se contempla la
denominada comision ad hoc para los supuestos de ausencia de representacion
legal de los trabajadores y se regula la posibilidad de acudir a sistemas extra-
judiciales de solucién de conflictos en el periodo de consultas. Se contemplan
medidas de recolocacion, acciones de formacién o reciclaje profesional y se
impone una mayor rapidez en la resolucion administrativa, para el caso de
acuerdo (siete dias).

Posteriormente, se public6 el DERE, que derog6 al anterior RD 43/1996.
Las lineas generales de la nueva regulacion fueron el mantenimiento de la au-
torizacion administrativa, la exigencia de causa justificada y la prevalencia del
acuerdo entre el empresario y la representacion legal de los trabajadores. Se
mantuvo el esquema tradicional de solicitud a la Autoridad Laboral competen-
te con simultdnea comunicacion a la representacion legal de los trabajadores,
acompaiadas de la documental adecuada a la causa. Se regulaba la celebracion
del periodo de consultas. En caso de alcanzarse un acuerdo debia autorizarse
la decision, salvo concurrencia de dolo, fraude, abuso de derecho o coaccién y,
en defecto de acuerdo, también debia autorizarse siempre que constase justifi-
cada la causa. Para el supuesto de falta de acreditacion de la causa, la resolu-
cion debia ser desestimatoria.

Esta larga tradicion de vincular el despido colectivo a la autorizacién ad-
ministrativa se rompe con las reformas operadas en el afio 2012, que suprimen
este requisito, dejandolo subsistente solo para los supuestos de fuerza mayor y
modificidndolo en los restantes casos por un mecanismo de mera supervision.

El régimen de autorizacion previa no estid expresamente previsto en el
marco de la regulacion internacional. Destaca la Recomendacién nim. 119
de 1963 *°, que fue sustituida por el Convenio nim. 158 de la OIT de 19824

419 BOE de 14 de junio de 2011. Vid., BLASCO PELLICER, A., «La reforma de la extincién del contra-
to de trabajo en la Ley 35/2012», en ALFONSO MELLADO, C. L.; BLASCO PELLICER, A.; CAMPS Ruiz, L.
M., y GOERLICH PESET, J. M.%, La reforma laboral en la Ley 35/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
ISBN 9788498769685, pp. 60 y 80.

420 Recomendacién sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1963 (nim. 119). Reemplazada
por la Recomendacién sobre la terminacién de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 166).

41 Instrumento de Ratificacién del Convenio nimero 158 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22
de junio de 1982. BOE niim. 155, de 29 de junio de 1985.
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y la recomendacion nim. 166, también del afio 1982, que regula la termina-
cioén de la relacion de trabajo. El articulo 13 del convenio nim. 158 de la OIT
se ocupa de los derechos de participacion de los representantes de los trabaja-
dores y el articulo 14 fija un papel bastante secundario a la autoridad publi-
ca*?, encomendéandole funciones de mera recepcion de la obligada comunica-
ciéon empresarial del proyecto de despido colectivo, que habrdn de remitirse
«lo antes posible».

Por su parte, la Carta Social Europea del Consejo de Europa firmada en
Turin, el 18 de octubre de 1961, que fue ratificada por Espaiia el 29 de abril
de 1980 y estd en vigor desde el 5 de junio de 1980 en la version revisada he-
cha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, reconoce el derecho de los trabaja-
dores a la proteccion frente al despido (art. 24) y el derecho a ser informados
y consultados en los procedimientos de despido colectivo (art. 29) **3.

Tampoco en el dmbito europeo se prevé dicho régimen de autorizacién
previa. Sobre los despidos colectivos destaca la Directiva 75/129/CEE **, que
fue modificada por la Directiva 92/56/CE ***. Ambas han sido codificadas en la
Directiva 98/59/CE, 1998 #%.

La Directiva 75/129/CEE delimitd los criterios cuantitativos para la con-
sideracion del despido colectivo y la necesidad de articular un periodo de con-
sultas con los representantes de los trabajadores de cara a la consecucion de un
acuerdo, pero solo obligaba a la empresa a comunicar a la autoridad publica
competente la decisidn, sin incorporar la necesidad de autorizacién adminis-
trativa.

Por su parte, la Directiva 92/56/CE regula el contenido del periodo de
consultas. Incorpora la referencia a las medidas de acompafiamiento destina-
das a la readaptaciéon o la reconversion de los trabajadores despedidos
(art. 2.2), haciendo una referencia mas directa que la anterior a la nocién de
«plan social» **7.

422 Pérez Amords, F., y Rojo Torrecilla, E. (Dirs.), La intervencion piiblica..., op. cit., pp. 89 y ss.

423 La Carta Social Europea revisada entr6 en vigor el 1 de julio de 1999. La han ratificado treinta y
cuatro paises. Espafia la firm6 el 23 de octubre de 2000, pero pospuso su ratificacién por la necesidad de
adaptar la legislacion espaiiola.

424 Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a los despidos colectivos. DOCE niim. 48/19, de 22
de febrero de 1975.

425 Directiva 92/56/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992, por la que se modifica la Directiva
75/129/CEE referente a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos. DOCE niim. 245/3, de 26 de agosto de 1992.

426 Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de las legis-
laciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos. DOCE nim. 225, de 12 de
agosto de 1998.

47 Rfos MESTRE, J. M.%, Despido colectivo y ..., op. cit., pp. 177 y ss.
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Finalmente, la Directiva 98/59/CE reagrupa los textos precedentes con
minimas modificaciones formales. Por tanto, en el marco europeo no se exige
la autorizacion previa que nuestro ordenamiento juridico mantuvo hasta febre-
ro de 2012.

Por otro lado, las reformas del afio 2012 han ampliado las posibilidades
de despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién al personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades
que forman parte del sector publico. La disposicion adicional vigésima del
ET *® extendia la posibilidad del despido por estas causas a las Administracio-
nes Publicas y al resto de entidades y organismos que forman parte del sector
publico.

Actualmente, este mandato se encuentra en la disposicion adicional deci-
mosexta del TRLET, que mantiene una redaccion, practicamente idéntica, a la
precedente.

Se distingue, por lo tanto, entre la Administracién en sentido estricto y el
resto del sector publico. La determinacion de los entes que forman parte del
denominado sector publico se efectia mediante la técnica de la remision ex-
presa. El apartado primero de la referida disposicién adicional decimosexta
remite a lo dispuesto en el articulo 3.1 LCSP.

Por tanto, la opcidn legislativa ha consistido en la remision a la LCSP. Es
cierto que podria haberse remitido a otras normas puramente administrativas,
como la LGPE, o a la normativa europea SEC 94 4*, pero al haberlo hecho asi,
debe interpretarse que estdn incluidas, ademds de la Administraciéon General
del Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades Locales, las entidades
Gestoras de la Seguridad Social, los Organismos Publicos, las Universidades,
asi como las empresas publicas a las que se refiere el articulo 3.1.d) LCSP, que
cuenten con una participacion publica superior al cincuenta por ciento de su
capital.

Parece que el legislador, consciente de las opiniones y argumentos rea-
cios a la admisibilidad de la causa econdémica en las Administraciones Puibli-
cas, ha optado por regular una causa especifica que habilita al despido objetivo
econdémico en el ambito de la Administracion *°. No obstante, resulta llamati-

428 Redaccién segin la disposicién adicional segunda de la L 3/2012, de 6 de julio, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral, BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012.

4 Reglamento (UE) nim. 549/2013 del parlamento europeo y del consejo de 21 de mayo de 2013
relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea. DOCE nim. 174,
de 26 de junio de 2013.

430 Antes de la reforma de 2012, existian criterios discrepantes respecto a esta cuestion en las Salas
de lo Social de los Tribunales de Justicia. Destaca, en este sentido, la STSJ de Valencia, Sala Social, de 12
de diciembre de 1997 (Rec. 3776/1996) [ROJ: STSJ CV 1459/1997].

138



IV. EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO CONCURSAL Wl

VO que en estas situaciones de crisis se haya prohibido legalmente acudir a
mecanismos menos traumdticos como los de reduccién de jornada o suspen-
sién temporal de contratos de trabajo (disposicion adicional 17.* TRLET)*!.
Ademas, se ha modificado el contenido del articulo 52.e) TRLET, en relacion
al despido objetivo del personal de entidades sin dnimo de lucro **, suprimien-
do la referencia a las Administraciones Publicas.

1. AMBITO DE APLICACION

El parrafo primero del articulo 53 TRLC atribuye al juez mercantil la
competencia exclusiva y excluyente para conocer de las acciones sociales que
tengan por objeto la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el
traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion de jornada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que, conforme a la
legislacion laboral y a lo establecido en esta ley, tengan carécter colectivo, asi
como de las que versen sobre la suspension o extincion de contratos de alta
direccién». El precepto se refiere, entre otras, a las modificaciones sustanciales
de contratos de trabajo que sean colectivas conforme a lo dispuesto en la nor-
mativa laboral, lo que, claramente, excluye las modificaciones sustanciales
individuales.

En el mismo sentido, el articulo 169 TRLC se refiere, exclusivamente, a
las citadas medidas laborales cuando tienen caricter colectivo, remitiéndolas a
la regulacion de la subseccidn primera de la seccién cuarta del capitulo cuarto,
del titulo tercero del libro primero del TRLC (arts. 169 a 189 TRLC).

En el mismo sentido se pronunciaron varios de los Juzgados de lo Social de Barcelona, negando la
posibilidad del despido por causas econdmicas en las Administraciones Publicas, ya que la situacion eco-
némica negativa era dificilmente predicable en las mismas. La Administracion carece de 4nimo de lucro y
estd destinada a la prestacion de servicios publicos. Por este motivo no podian encontrarse en dicha situa-
cién, ya que su endeudamiento obedeceria a su propia finalidad.

Por el contrario, SSTSJ de Extremadura, Sala Social, de 18 de mayo de 1998 (Rec. 245/1998) [AS
1998\5528] y de Cataluiia, Sala Social, de 2 de octubre de 1998 (Rec. 9185/1997) [AS 1998\4195], de 16
de diciembre de 2003 (Rec. 341/2002) [AS 2004\320] y de 2 de enero de 2010 (Rec. 6115/2009) [AS
2004\320].

Vid. Pérez Amor6s, F., y Rojo Torrecilla, E. (Dirs.), La intervencion piiblica..., op. cit., pp. 89y ss.

41 La disposicién adicional 17.* TRLET concede a las Administraciones publicas, la posibilidad de
adoptar medidas extintivas, sin embargo, veda que, ante la eventual concurrencia de causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de la produccién, se adopten medidas menos drasticas, como serian las suspen-
siones de contratos o las reducciones de jornada, salvo para aquellas que se financien mayoritariamente
con ingresos obtenidos en el mercado. Antes del TRLET, la regulacién se encontraba en la disposicién
adicional 21.* ET.

432 Redaccién segiin la disposicién adicional decimoctava de la L 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral. BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012.
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Por tanto, en la actualidad, es claro que el ambito de aplicacién del expe-
diente de regulacién de empleo concursal se cifie a las medidas laborales co-
lectivas, persistiendo como unica excepcion, las medidas individuales que
puede adoptar la administracion concursal respecto al personal de alta direc-
cion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 186 TRLC.

Destaco esta circunstancia porque, inicialmente, la LC, en articulo 8.2
(actual articulo 53 TRLC), atribuia al juez del concurso la competencia para
conocer de las extinciones, suspensiones y modificaciones colectivas, al igual
que lo hacia el articulo 63.1 del Anteproyecto y el Proyecto de LC, por lo que
parecia claro que las medidas individuales quedaban al margen del expediente
concursal. Solo se exceptuaban las medidas que afectaran al personal de alta
direccioén que regulaba el articulo 65 LC —actual articulo 186 TRLC- y tam-
bién de las medidas de resolucién contractual, que se colectivizaban conforme
a lo dispuesto en el articulo 64.10 LC.

No obstante, el articulo 64.1 LC, en su inicial redaccion, disponia que las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, asi como las sus-
pensiones o extinciones colectivas de las relaciones laborales, debian tramitar-
se ante el juez del concurso por las reglas establecidas en el referido articulo.
La redaccién de este precepto generaba dudas interpretativas, ya que aludia a
«los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y de
suspension o extincion colectiva de las relaciones laborales». La colocacién
del adjetivo «colectiva» en la oracidn hacia pensar que la norma exigia que las
extinciones debian ser colectivas, a diferencia de lo que ocurria con las suspen-
siones y las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, para las
que admitia que fueran tanto individuales como colectivas.

También generaba dudas la redaccién del parrafo segundo del mismo
articulo 64 LC, que disponia que tanto la administracién concursal como el
deudor o los trabajadores podian solicitar del juez del concurso la modifica-
cidn sustancial de las condiciones de trabajo y la extincién o suspension colec-
tivas de los contratos de trabajo.

El articulo citaba las modificaciones sustanciales de condiciones de tra-
bajo sin afiadir el adjetivo «colectivas», para luego referirse a las suspensiones
y extinciones colectivas de contratos ***. Esta redaccion permitia sostener que
solo se exigia que fueran colectivas las extinciones y las suspensiones de con-
tratos, pero no las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

433 El referido articulo 64.2 LC, en la redaccién original, establecia que «La administracién concur-
sal, el deudor o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales, podran
solicitar del juez del concurso la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la extincién o
suspension colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado».

140



IV. EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO CONCURSAL Wl

La doctrina mayoritaria interpreté los referidos preceptos de la LC, sos-
teniendo que las medidas de suspension contractual debian formar parte del
expediente concursal tanto si eran colectivas como individuales 43,

El criterio doctrinal fue confirmado tras la reforma operada en la LC por
el ndmero cuatro del articulo tnico de la L. 38/2011. Dicha reforma afadié un
apartado segundo al referido articulo 8.2 LC, que contenia la definicion de
suspension colectiva, mediante la remision a lo dispuesto en el articulo 47 ET
e incluia la reduccién temporal de la jornada diaria de trabajo.

La redaccién de este precepto parecia un tanto contradictoria, pues, tras
enunciar la competencia para conocer de las medidas de suspension colectivas,
la norma remitia la definicién de la medida de suspension colectiva a una nor-
ma estatutaria, que era el articulo 47 ET, que no diferenciaba entre suspensio-
nes colectivas e individuales.

La contradiccion existente debia resolverse teniendo en cuenta esta remi-
sién al articulo 47 ET, que habia sido reformado por la L 35/2010 y su conte-
nido debia aplicarse al procedimiento concursal. De este modo, tanto las sus-
pensiones colectivas como individuales debian ser autorizadas por el juez del
concurso, pues, en el régimen laboral, el referido articulo no diferenciaba —
tampoco lo hace ahora, tras la aprobacion del TRLET- en funcién del nimero
de afectados, sometiendo tanto las suspensiones colectivas como individuales
de contratos de trabajo al obligatorio periodo de consultas +*.

En definitiva, debo concluir que, en la actualidad, dicha polémica ha sido
finalmente aclarada, debiendo incluirse en el expediente concursal, inicamen-
te, las medidas de regulacion de empleo que tengan cardcter colectivo, con la
excepcion de las que afectan al personal de alta direccion, al que mds adelante
haré referencia.

Partiendo de estas consideraciones iniciales, es necesario analizar cada
una de las concretas medidas a las que hace referencia la normativa concursal
y para ello, debemos partir, como he dicho, de los conceptos del derecho labo-
ral, ya que la norma concursal no regula tales extremos. Por ello, en los si-

4% Vid., a titulo de ejemplo, Rfos SALMERON, B., «La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de
urgencia al texto legal aprobado por el Congreso de los Diputados en sesién plenaria de 3 de abril de
2003», Actualidad Laboral, nim. 21, 2003, ISSN 0213-7097, p. 367. En el mismo sentido, CRUZ VILLA-
LON, J., «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales», Relaciones
Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, nim. 2, 2003, ISSN 0213-0556, p. 527. También GARCIA
PERROTE-ESCARTIN, 1., «Aspectos laborales de la nueva Ley Concursal», Justicia Laboral, nim. 15, 2003,
ISSN 1576-169X, p. 26. En idéntico sentido, MERCADER UGUINA J. R., y ALAMEDA CAsTILLO, M.* T.,
«Comentario a los articulos 64 y 65» en Rojo A. y Beltran, E. (Dirs.), Comentario de..., op. cit., p. 1200.

435 Vid., en este sentido, ORELLANA CANO, N., «La tramitacién del expediente concursal de regula-
ci6én de empleo», en Orellana Cano, N. (Dir.), El concurso..., op. cit., p. 85.
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guientes apartados iré exponiendo tanto los conceptos como las causas a las
que obedecen cada una de las medidas de reestructuraciéon de empleo que tie-
nen cabida en el expediente concursal de regulacion de empleo.

1.1 Extinciones colectivas de contratos de trabajo
1.1.1 CoNCEPTO

La extincién colectiva de contratos de trabajo estd relacionada con el
numero de trabajadores afectados por la medida. En este sentido, el articulo 51.1
TRLET establece unos umbrales que delimitan el despido colectivo objetivo y
el individual derivado de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la
produccion.

Se definen como colectivos los despidos que, en un periodo de noventa
dias, afecten, al menos, a diez trabajadores en empresas que cuenten con me-
nos de cien; al diez por ciento de la plantilla en empresas entre cien y trescien-
tos trabajadores o a treinta trabajadores en empresas de mas de trescientos.
También, las extinciones que afecten a la totalidad de la plantilla de 1a empre-
sa siempre que el nimero de afectados sea superior a cinco trabajadores y la
medida derive del cese total de la actividad por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de la produccion.

En el 4&mbito europeo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha perfi-
lado el concepto de despido colectivo desde la perspectiva de la directiva
98/50/CE, dado que la misma no contiene una definicién del mismo. El Tribu-
nal de Justicia europeo considera que se trata de un concepto que debe ser
objeto de interpretacion uniforme, dado que no se ha producido una remisién
expresa al derecho de los Estados Miembros.

Desde esta perspectiva, destaca la STJUE de 12 de octubre de 2004 4,
cuando establece que el concepto de despido comprende cualquier tipo de ex-
tincion del contrato de trabajo no pretendida por el trabajador y, en consecuen-
cia, adoptada sin su consentimiento, lo que comprende tanto las decisiones ex-
tintivas adoptadas por el empresario como las derivadas de una decision judicial.

Ademads, han de computarse la totalidad de las extinciones, sin que sea
posible excluir, ni siquiera temporalmente, a una determinada categoria de

436 STICE de 12 de octubre de 2004 (C-55/02, asunto Comisién de las Comunidades Europeas con-
tra Portugal) [TJICE 2004\376]. En este asunto, se debatia si el derecho portugués era contrario a la direc-
tiva europea, ya que limitaba el concepto de despido colectivo a los despidos tecnolégicos y estructurales
y no inclufa a todos los despidos derivados de razones ajenas a la voluntad de los trabajadores.
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trabajadores, ya que la normativa europea tiene como finalidad la proteccién
equitativa de los derechos de los trabajadores en los distintos Estados Miem-
bros y, de forma correlativa, hacer que las cargas derivadas de los despidos
colectivos sean, a su vez, equivalentes, para las empresas en los distintos Esta-
dos Miembros. Esto implica que, si bien es posible que los Estados Miembros
regulen esta cuestion, solo pueden modificar el régimen europeo para mejorar
la proteccidn de los trabajadores, pero nunca para empeorarla**’.

Por tanto, en el computo del niimero de extinciones en el periodo de re-
ferencia se tendrdn en cuenta todas las producidas por iniciativa del empresa-
rio o por decision judicial, en virtud de motivos no inherentes a la persona del
trabajador +*8, distintos de los previstos en el articulo 49.1 ¢) TRLET *¥, siem-
pre que su nimero alcance, al menos, a cinco .

En la legislacion concursal, los articulos 169 y 171 TRLC no contienen
ninguna referencia a la posibilidad de que la medida afecte a la totalidad de la
plantilla ni tampoco al limite minimo de los cinco trabajadores. La redaccion
de los referidos preceptos es practicamente idéntica a la del anterior
articulo 64.1 LC, lo que me lleva a considerar que, en este punto, es aplicable,
de forma supletoria la regulacién del articulo 51.1 TRLET, ya que hay que
tener en cuenta que, inicialmente, el texto del citado articulo 64.1 LC estable-
cia el caricter colectivo de la medida sin fijar el referido limite minimo de los

47 STJUE de 18 de enero de 2007 (C-385/05, asunto Confédération générale du travail). En este
asunto se planteaba la adecuacién del derecho francés la normativa europea. El cédigo de trabajo preveia
que se computaran, dentro de los umbrales del despido colectivo, las extinciones de trabajadores con con-
trato indefinido, con contrato de duracion determinada y trabajadores a tiempo parcial. Pero en el afio 2005
se produjo una reforma legislativa que excluia a los trabajadores que tuvieran menos de veintiséis afos,
cualquiera que fuera la naturaleza de su contrato. El 6rgano jurisdiccional remitente consideraba que la
norma podia producir efectos perniciosos, dado que en centros de trabajo que contasen con mds de veinte
trabajadores, pero en los que, al menos once de ellos, tuvieran menos de veintis€is afios, podria determinar
que el empresario quedara exonerado de dar cumplimiento a los requisitos de la directiva europea en ma-
teria de despido colectivo.

El Tribunal de Justicia considerd que la norma francesa no se ajustaba al derecho europeo. Indica que
es cierto que los Estados Miembros tienen un amplio margen para adoptar medidas de promocién de em-
pleo, pero ello no puede implicar que quede vacio de contenido un principio fundamental del derecho
europeo. La finalidad de la directiva es garantizar la proteccién de los derechos de los trabajadores y
equiparar las cargas derivadas de los despidos colectivos. Pero las normativas nacionales solo pueden
modificar los umbrales fijados en la normativa europea, mejorando la proteccion de los trabajadores, no
empeorandola.

4% La STS, Sala Cuarta, de 25 de noviembre de 2013 (Rec. 52/2013) [ROJ: STS 5943/2013] consi-
der6 computables los despidos disciplinarios y los despidos objetivos declarados improcedentes tanto en
conciliacion judicial como extrajudicial, o con finiquitos firmados.

439 Expiracién del tiempo convenido, o realizacién de la obra o servicio.

40 Cuando la plantilla de la empresa no alcanza el minimo de cinco trabajadores el despido es plural
y no colectivo. STSJ de Cantabria, Sala Social, de 14 de febrero de 2017 (Rec. 8/2017) [ROJ: STSJ CANT
72/2017].
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cinco trabajadores y, por ello, la practica judicial mercantilista aplicaba este
articulo, en lugar del articulo 51.1 ET #,

Ahora bien, la posterior redaccién del referido articulo 64.1 LC, primero
por el articulo 12 RDL 3/2009 4 y luego, por el niimero cuarenta y ocho del
articulo unico de la L 38/2011, omitio la referencia a la extincion de los con-
tratos de la totalidad de la plantilla de la empresa. Por ello, desde entonces, fue
claro que debia aplicarse lo dispuesto en el citado articulo 51.1 TRLET, con el
umbral minimo de los cinco trabajadores afectados, pues la legislacion laboral
es la normativa supletoria, como disponia el anterior articulo 64.11 LC y, en la
actualidad, establece el articulo 169.2 TRLC.

Pues bien, a la vista de que los articulos 169 y 171 TRLC siguen sin hacer
referencia, como digo, a la extincién colectiva de los contratos de la totalidad
de la plantilla, respetando, en este punto la anterior redaccion del articulo 64.1
LC, considero que esta interpretacion debe mantenerse tras la entrada en vigor
del TRLC.

Por otro lado, a la luz de la doctrina europea ha surgido la cuestion rela-
tiva al &mbito de referencia sobre el que han de operar los umbrales numéricos
recogidos en dicho articulo*?. Esta cuestion se origina a partir de las discre-
pancias advertidas entre el articulo 1 de la Directiva 98/59/CE vy el articulo 51
TRLET, que parte de dos dmbitos temporales diferenciados, esto es, el de
treinta y el de noventa dias, mientras el TRLET solo contempla la franja tem-
poral de noventa dias. Ademas, la norma parte de un ambito concreto, que es
el centro de trabajo, que no se contempla en nuestra normativa nacional, que,
Unicamente, se refiere a la empresa en su globalidad, siendo considerado dicho
ambito, por parte de la jurisprudencia como una mejora en la proteccion de los
derechos de los trabajadores “*.

De este modo, los concretos pardmetros de la Directiva europea son los
siguientes. Serdn colectivos los despidos que, en el periodo de treinta dias,
afecten, al menos, a diez trabajadores en centros de trabajo que empleen habi-
tualmente a mds de veinte y a menos de cien trabajadores. También los que, en

4“1 En este sentido, AJIM nim. 1 de Bilbao de 3 de marzo de 2005 (Auto nim. 67/2005) [AC
2005\332].

4“2 RDL 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal
ante la evolucidn de la situacion econdmica. BOE nim. 78, de 31 marzo de 2009.

443 STS, Sala Cuarta, de 17 de octubre de 2016 (Rec. 36/2016) [RJ 2016 4654].

44 STS, Sala Cuarta, de 18 de marzo de 2009 (Rec. 1878/2008) [ROJ: STS 3672/2009]. En relacién
a los expedientes de regulacion de empleo previos a las reformas de 2010 y 2012, esta sentencia conside-
raba que la regulacién espafiola era mds favorable no solo por la unidad de referencia (empresa), sino
también por la exigencia de justificar la causa extintiva y por imponer la previa autorizacion administrati-
va, requisitos que no se exigen en la Directiva europea. En el mismo sentido, la posterior STS, Sala Cuar-
ta, de 8 de julio de 2012 (Rec. 2341/2011) [ROJ: STS 5663/2012].
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el mismo lapso temporal, comprendan, al menos, el diez por ciento del niime-
ro de los trabajadores en centros de trabajo que empleen habitualmente, como
minimo, a cien y, como méximo, a trescientos trabajadores, asi como los que
afecten, al menos, a treinta trabajadores en centros de trabajo que ocupen, ha-
bitualmente, a un minimo de trescientos.

Por otro lado, también serdn colectivos aquellos que, en un periodo de
noventa dias, afecten, al menos, a veinte trabajadores y ello con independencia
del niimero de trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo
afectados (art. 1.1 Directiva 98/59/CE).

Sobre esta cuestion, cobra singular relevancia la STJUE de 30 de mayo de
2015 (asunto Rabal Caiias)*®, que reitera los pronunciamientos de la previa
STJUE de 30 de abril de 2015 (asunto USDAW) 6, Ambas sentencias parten de

45 STIUE de 30 de mayo de 2015, (asunto C-392/13, Rabal Canas), [TJCE 2015, 24]. El supuesto
de hecho del que partia la sentencia era el siguiente. Se trataba de una empresa que contaba con dos cen-
tros de trabajo, uno de ellos ubicado en Madrid con ciento sesenta y cuatro trabajadores y otro en Barce-
lona con veinte empleados.

El 20 de julio de 2012 la empresa habia despedido a catorce trabajadores del centro de Madrid, ale-
gando descenso en la facturacién durante tres trimestres consecutivos y pérdidas durante el afio 2011. En
agosto se habian extinguido dos contratos de trabajo en el centro de Barcelona y en septiembre un contra-
to del centro de Madrid.

En octubre y noviembre se extinguieron otras cinco relaciones laborales, tres del centro de Madrid y
dos del de Barcelona. Se trataba de contratos de duracién determinada.

En diciembre de 2012, el Sr. Rabal y otros doce trabajadores del centro de Barcelona fueron despe-
didos por causas econdémicas, organizativas y productivas. Dicho centro se cerrd y los siete trabajadores
restantes fueron trasladados al centro de Madrid. El Sr. Rabal impugna su despido. Solicita la declaracion
de nulidad porque la empresa habria eludido la aplicacién del procedimiento previsto para el despido co-
lectivo.

La cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social nim. 33 de Barcelona suscitaba las si-
guientes cuestiones:

1.* Si es posible que una normativa interna como el articulo 51 ET restrinja el concepto de despido
colectivo a las extinciones derivadas de causas econdmicas, organizativas y de la produccion.

2.* Si a efectos del calculo para determinar la posible concurrencia de un despido colectivo pueden
computarse las extinciones individuales por finalizacién de la contratacién de duracién determinada, como
las contempladas en el articulo 49.1.c) ET (tiempo, obra o servicio determinados).

3.2 Si el concepto de despido colectivo efectuado en el marco de contratos de trabajo celebrados por
duracion o tarea determinadas se define a través de un criterio estrictamente cuantitativo del articulo 1,
apartado 2, parrafo primero, letra a), o requiere ademds que la causa de extincion colectiva derive de un
mismo marco de contratacion colectiva por una misma duracién, servicio u obra.

4.* Siel concepto «centro de trabajo» que sirve para delimitar el despido colectivo es compatible con
una normativa de derecho interno que fija el &mbito del cémputo de los umbrales numéricos en el conjun-
to de la empresa.

46 STJUE de 30 de abril de 2015, (C-80/14, asunto USDAW) [TJCE 2015,25]. En ese caso, las em-
presas eran dos Sociedades dedicadas al sector de la gran distribucién en el Reino Unido. Explotaban cade-
nas de tiendas y habian sido declaradas en concurso de acreedores, lo que las llevé a iniciar procedimientos
de regulacion de empleo que afectaron a miles de trabajadores en todo el Reino Unido. Una de las trabaja-
doras despedidas, la Sra. Wilson y una organizacién sindical con mds de cuatrocientos treinta mil afiliados
en el Reino Unido interpusieron sendos recursos y solicitaron que las empresas fueran condenadas a abonar
las denominadas «indemnizaciones de proteccién» a los trabajadores despedidos porque no se habia segui-
do el procedimiento de consulta previa antes del despido colectivo, como exigia el derecho briténico.
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que la Directiva 98/59/CE impone obligaciones de informacién y consulta en los
supuestos de despidos colectivos. Segun la Directiva, como hemos visto, es co-
lectivo el despido por causa no inherente al trabajador que afecta al menos a
veinte trabajadores en un periodo de noventa dias, sea cual sea el nimero de
trabajadores empleados en el centro o centros de trabajo afectados.

El Tribunal de Justicia declara, en primer lugar, que el concepto «centro
de trabajo» es un concepto de Derecho de la Unién y no puede definirse por
referencia a las legislaciones de los Estados Miembros. Por tanto, debe ser
objeto de una interpretacién auténoma y uniforme en el Derecho de la Union.

De esta forma, segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, podria
definirse como una «entidad diferenciada, que tenga cierta permanencia y esta-
bilidad, que esté adscrita a la ejecucion de una o varias tareas determinadas y
que disponga de un conjunto de trabajadores, asi como de medios técnicos y un
grado de estructura organizativa que le permita llevar a cabo estas tareas» 7.
Ademas, no es necesario que la entidad en cuestion esté dotada de autonomia
juridica, econdmica, financiera, administrativa o tecnoldgica, ni que disponga
de una direccién con competencias para realizar los despidos colectivos.

La sentencia concluye indicando que, cuando una empresa incluye varias
entidades, el «centro de trabajo» es la unidad a la que estdn adscritos para des-
empefiar su cometido los trabajadores afectados por la medida de despido.

La normativa europea no rechaza que el legislador nacional pueda utili-
zar el computo de trabajadores despedidos en funcién de la empresa en su
globalidad, cuando esta cuente con varios centros de trabajo. Pero puntualiza
que este modulo de calculo solo puede emplearse cuando sea mas favorable
para garantizar el procedimiento de informacién y consulta previsto en los ar-

En primera instancia se concedieron dichas indemnizaciones a los trabajadores. Pero se denegd el
pago a unos cuatro mil quinientos trabajadores porque habian prestado servicios en centros de trabajo con
menos de veinte trabajadores. Cada uno de estos centros debia ser tenido en cuenta de forma separada y
de este modo, no alcanzaban los umbrales establecidos para el procedimiento de consulta previa.

La Court of Appeal, ante la que se interpuso recurso de apelacion, pregunté al TJUE si la expresion
«al menos igual a 20» que figura en la Directiva se refiere al nimero de despidos en el conjunto de centros
de trabajo afectados durante el periodo de noventa dias o al nimero de despidos en cada uno de esos cen-
tros. También solicita que el TJUE clarifique el concepto «centro de trabajo», que la Directiva no define.

En la misma linea STJUE de 13 de mayo de 2015, (C-182/2013, asunto Lyttle) [TJICE 2015, 187].

47 Se trata de un concepto que ha sido perfilado por la jurisprudencia europea, por ejemplo, en las
SSTIJUE de 7 de diciembre de 1995 (C-449/93, asunto Rockfon) [TICE 1995\218] y de 15 de febrero de
2007 (C-270/05, asunto Athinaiki Chartopoiia) [TJCE 2007\33]. En esta tltima sentencia, la empresa conta-
ba con tres unidades de produccién separadas, localizadas en tres ciudades distintas. Cada unidad contaba
con su equipamiento y personal técnico, funcionaba de modo independiente, pero las decisiones estratégicas
se adoptaban desde la central. La empresa habia decidido el cierre de una de ellas por causas econémicas y
el despido de la totalidad de la plantilla. En el periodo de consultas la empresa entregé a los representantes
de los trabajadores los documentos de la unidad de produccion que cerraba, pero no los generales de la so-
ciedad. El Tribunal de Justicia resolvié que era un centro de trabajo al que era aplicable la directiva europea.
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ticulos 2 y 4 de la Directiva (art. 51 TRLET y RPDC). Por tanto, corresponde
al 6rgano jurisdiccional nacional determinar la opcién que garantice una ma-
yor proteccion de los trabajadores en cada caso concreto.

Como recoge la sentencia del TSJUE de 30 de mayo de 2015 (asunto
Rabal Caiias) **#, 1a sustitucion del término «centro de trabajo» por «empresa»,
como ocurre en la normativa espafiola y en la interpretacion efectuada por el
Tribunal Supremo *¥, solo puede considerarse favorable para los trabajadores
cuando «dicho elemento supone una anadidura y no implica el abandono o la
reduccidn de la proteccion conferida a los trabajadores en aquellos casos en los
que, si se aplicase el concepto de centro de trabajo, se alcanzaria el nimero de
despidos requeridos por el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de
la Directiva 98/59/CE, para aplicar la calificacion de «despido colectivo» 4.

Parece que el TJUE establece que el ordenamiento juridico espafiol debe
ajustarse a la Directiva y, por ello, debe partir del centro de trabajo y no de la
empresa como unidad de referencia para el calculo del nimero de trabajadores
previsto en el articulo 51.1 TRLET %'. Por tanto, parecen superadas las tradi-
cionales consideraciones de que nuestro sistema juridico era mds beneficioso
que la normativa europea en la configuracion del despido colectivo, al partir de
un marco temporal mas amplio (noventa dias) y de un dmbito (la empresa)
también mas amplio que el centro de trabajo **2.

48 STJUE 30 de mayo de 2015 (C-392/13, asunto Rabal Caiias) [TJCE 2015, 24].

49 SSTS, Sala Cuarta, de 12 de febrero de 2014 (Rec. 64/2013) [ROJ: STS 750/2014], de 28 de
octubre de 2013 (Rec. 2689/2012) [ROJ: STS 6571/20], de 17 de enero de 2011 (Rec. 75/2010) [ROJ: STS
211/2011] y de 18 de marzo de 2009 (Rec. 1878/2008) [ROJ: STS 3672/2009]; STSJ de Cataluiia, Sala
Social, de 2 de febrero de 2010 (Rec. 7177/2009) [ROJ: STSJ CAT 1206/2010]; STSJ del Pais Vasco, Sala
Social, de 9 de julio de 2013 (Rec. 14/2013) [ROJ: STSJ PV 1162/2013] y STSJ de Navarra, Sala Social,
de 13 de mayo de 2013 (Rec. 95/2013) [ROJ: STSJ NA 145/2013], entre otras.

40 En el supuesto, sin embargo, los despidos no alcanzaban los umbrales del articulo 51.1.b) TRLET,
a nivel de empresa (los dos centros de trabajo) ni tampoco el umbral del articulo 1.1, parrafo primero,
letra a) de la Directiva 89/59/CE, de 20 de julio de 1998, dado que el centro de trabajo de Barcelona no
empleaba a mds de veinte trabajadores. El TJUE considera que no es aplicable la Directiva a este concreto
supuesto y, por ello, entiende que no es necesario responder a la cuestion de si es posible que la normativa
interna restrinja el concepto de despido colectivo a las extinciones derivadas de causas econdmicas, organi-
zativas y de la produccién. Rechaza la inclusién en el computo, a efectos del despido colectivo, de los con-
tratos finalizados por vencimiento del plazo legal o convencionalmente fijado y entiende que dicha exclusién
deriva directamente del tenor y sistema de la Directiva. Por tltimo, desestima que deba considerarse un cri-
terio cualitativo, ademas del cuantitativo, a efectos de la delimitacién del despido colectivo, ya que el articu-
lo 1 de la Directiva solo exige que la causa del despido no sea inherente a la persona del trabajador, por lo
que debe rechazarse la tesis de vincula la causa de los despidos colectivos a un mismo marco de contratacion
colectiva, por una misma duracién o una misma tarea.

41 En este sentido se pronuncia, entre otras, la STSJ de Cantabria, Sala Social, de 29 de mayo de
2015 (Rec. 202/2015) [ROJ: STSJ CANT 354/2015] modifica el criterio y considera que la unidad de re-
ferencia es el centro de trabajo y no la empresa.

42 MONEREO PEREZ, J. A., y FERNANDEZ AVILES, J. A., El despido colectivo en el Derecho espaiiol,
Aranzadi, Pamplona, 1997, ISBN 978-84-8193-599-8, pp. 85-86, y NAVARRO NIETO, F., Los despidos
colectivos, Civitas, Madrid, 1996, ISBN: 84-470-0823-1, pp. 99-102.
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Ahora bien, el Tribunal Supremo ha analizado la primacia del Derecho de
la Unién y sus limites, entre otras, en la STS, Sala Cuarta, de 17 de octubre
de 2016 *3. Parte de que, en los litigios entre particulares, una Directiva que no
ha sido correctamente transpuesta, no admite eficacia directa. No obstante,
aplica el principio de interpretacion conforme al Derecho de la Unidn y desta-
ca que la interpretacion conforme al mismo exige contrastar la legislacién in-
terna con la Directiva a través del denominado «test de conformidad». Dicho
test obliga a integrar la norma interna con las exigencias claras, rotundas e
incondicionadas de la Directiva, no incorporadas por el legislador nacional **.
Luego emplea los criterios teleoldgicos y sistematicos de interpretacion para
concluir que el ordenamiento juridico laboral espafiol no contrapone la empre-
sa y el centro de trabajo como unidades de referencia empresarial, sino que,
por el contario, «los asimila y equipara en su tratamiento juridico».

De este modo, el articulo 51.1 TRLET puede ser interpretado conforme
al Derecho de la Unidn, no solo cuando se superen los umbrales fijados en el
mismo en la totalidad de la empresa, sino también cuando se excedan en cual-
quiera de sus centros de trabajo que cuenten con mds de veinte trabajadores.
Por ello, deben calificarse como despidos colectivos las extinciones de contra-
tos que superen los umbrales del referido articulo 51.1 TRLET, tomando como
ambito de referencia la totalidad de la empresa, pero también aquellas otras
que se excedan de los mismos umbrales respecto a un solo centro de trabajo
que habitualmente cuente con mds de veinte trabajadores. De esta forma, se ha
completado el criterio de la STS, Sala Cuarta, de 18 de marzo de 2009 % y en
el mismo sentido se pronuncian varias sentencias posteriores, destacando, en-
tre otras, la STS, Sala Cuarta, de 14 de julio de 2017 .

La detenida lectura de los criterios jurisprudenciales me permite con-
cluir que el dmbito del centro de trabajo solo puede ser considerado en los
casos en los que, una vez aplicado el dmbito de la empresa, resulte que no

453 STS, Sala Cuarta, de 17 de octubre de 2016 (Rec. 36/2016) [RJ 2016 4654]. Este criterio se sigue
en sentencias posteriores, como las SSTS, Sala Cuarta, de 13 de junio de 2017 (Rec. 196/2017) [ROJ: STS
2480/2017], de 26 de septiembre de 2017 (Rec. 62/2017) [ROJ: STS 3681/2017], de 10 de octubre de 2017
(Rec. 86/2017) [ROJ: STS 3906/2017], entre otras.

454 El limite del principio de interpretacién conforme al Derecho de la Unidn se encuentra en que no
es posible forzar la interpretacion de la norma hasta el punto de que resulte incompatible con el derecho
nacional. En este sentido destaca la STJUE de 23 de abril de 2009 (C-378 a 380/2007, asunto Angelidaki)
[TICE 2009\94].

45 STS, Sala Cuarta, de 18 de marzo de 2009 (Rec. 1878/2008) [ROJ: STS 3672/2009].

Vid., en este sentido, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGUINA, J. R., «La reformulacién
jurisprudencial del articulo 51 ET: la STS, Sala Cuarta, de 17 de octubre de 2016 (Rec. 36/2016) [RJ 2016
4654] fija que un despido es colectivo si supera el umbral legal en un tinico centro de trabajo con mas de 20
trabajadores», Revista dFe Informacion Laboral, nim. 11, parte articulo Doctrinal, 2016, BIB 2016/85586.

46 STS, Sala Cuarta, de 14 de julio de 2017 (Rec. 74/2017) [ROJ: STS 3229/2017].
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estamos ante un despido colectivo, pero siempre que el centro cuente con un
minimo de veinte trabajadores *7’.

Por otro lado, en los supuestos en los que el despido afecte a menos de
veinte trabajadores, aun cuando estos conformen la totalidad de la plantilla del
mismo, no serd posible considerar la existencia de un despido colectivo cuan-
do no se alcanzan los umbrales previstos en el &mbito de la empresa y las ex-
tinciones no derivan del cese total de la actividad ***.

Desde mi punto de vista la interpretacion que ha realizado el Tribunal
Supremo de la doctrina del Tribunal de Justicia es una especie de espigueo **
entre nuestro derecho interno y la normativa europea. De una parte, se consi-
dera que, conforme a la Directiva 98/59 y a la doctrina del Tribunal de Justicia,
solo es posible aplicar la normativa reguladora del despido colectivo en los
casos de centros de trabajo que cuenten con mas de veinte trabajadores. De
otra parte, se sostiene que nuestro ordenamiento juridico contiene una regla
mads favorable a las disposiciones de la Directiva, conforme a la cual es posible
considerar como despido colectivo el que alcance a la totalidad de la plantilla,
pero solo en los casos en los que la plantilla exceda de cinco trabajadores y las
extinciones deriven del cese de la actividad.

La primera consideracién me parece que no se ajusta al tenor de nuestra
legislacion interna ni tampoco al de la Directiva. Segun esta tultima, en el 4m-
bito temporal de los noventa dias, el umbral minimo de los veinte trabajadores
se refiere al minimo de afectados, no a la plantilla del centro de trabajo. Por su
parte, nuestra norma interna no contempla el centro de trabajo, ni, por lo tanto,
un nimero minimo de trabajadores que lo integren. Por ello, considero que lo
mds favorable para garantizar el procedimiento de informacion y consulta del
despido colectivo seria trasponer los criterios europeos de forma directa, es
decir, sustituyendo el término empresa por el de centro de trabajo, de modo
que cualquier despido que afecte a més de veinte trabajadores, dentro de un

47 STS, Sala Cuarta de 6 de abril de 2017 (Rec. 3566/2015) [ROJ: TS 1759/2017].

438 SSTS, Sala Cuarta, de 13 de junio de 2017 (Rec. 196/2016) [ROJ: STS 2480/2017] y de 14 de
julio de 2017 (Rec. 74/2017) [ROJ: STS 3229/2017].

4% En opinién de MOLERO MARANGN, M.* L., se trata de una especie de espigueo entre ambas nor-
mas, pues el Tribunal Supremo aplica la regla primera del articulo 51 ET, pero acomodéndola al minimo
de trabajadores de plantilla que no estdn contemplados en la norma espafiola. La autora sostiene que seria
mas adecuado al tenor literal de la norma espafiola, aplicar los umbrales del articulo 51 ET a la unidad de
referencia «centro de trabajo», sin considerar el minimo de los veinte trabajadores y que serfa convenien-
te la modificacién del articulo 51 ET para incorporar como ambito de referencia el centro de trabajo en
lugar de la empresa.

Vid. MOLERO MARARNON, M. L., «La ineludible reforma del despido colectivo en su ambito de refe-
rencia», Documentacion Laboral, nim. 11, 3, 2017, (Ejemplar dedicado a la extincién colectiva de con-
tratos de trabajo. Instrumentos de flexibilidad interna de las relaciones laborales), ISSN 0211-8556,
pp. 48-50.
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plazo de noventa dias, es colectivo con independencia del nimero de trabaja-
dores con que cuente el referido centro.

La segunda consideracion, sin embargo, deriva de una circunstancia que
no estd prevista en la Directiva, pero si en nuestra norma interna, que conside-
ra colectivo el despido que afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa
siempre que esta cuente con un nimero superior a cinco trabajadores y derive
del cese de actividad. La aplicacidn literal de la excepcion, esto es, sin posibi-
lidad de extension mds alld de lo concretamente previsto en ella, que es la que
sostiene el Tribunal Supremo, me parece acertada. Nuestra normativa, en este
punto, es mds favorable que la europea, ya que el dmbito espacial que contem-
pla —la empresa— es mds amplio que el centro de trabajo, por lo que, restringir
la excepcion al dmbito tnico de la empresa y dejarlo al margen del centro de
trabajo, es una opcion legislativa que me parece conciliable con la Directiva.
Es cierto, no obstante, que pueden quedar al margen de los procedimientos de
informacion y consulta del despido colectivo, los supuestos de extinciones de
contratos de la totalidad de un centro de trabajo, que ademads se cierre por cese
de actividad. Ahora bien, este efecto no es contrario a la normativa europea,
pues lo cierto es que tales supuestos no estan contemplados ni en la normativa
interna ni tampoco en la Directiva 98/59, que exige un minimo de veinte traba-
jadores, ya sean afectados o integrantes del centro de trabajo, en funcién del
concreto umbral temporal considerado.

En definitiva, coincido con las posturas doctrinales que propugnan una
modificacién del contenido del articulo 51.1 TRLET a fin de adaptarlo a los
cénones europeos. Esta adaptacion podria efectuarse sustituyendo el término
empresa por el centro de trabajo, sin perjuicio de mantener la excepcion rela-
tiva al cese de la totalidad de la plantilla que exceda de cinco trabajadores y
derive del cese total de actividad, ya que la misma supone, como he dicho, una
mayor proteccion vinculada, exclusivamente, al 4mbito de la empresa.

De otra parte, el concepto «centro de trabajo» es diferente del enunciado
en la Directiva 2001/23/CE, como «parte de centro de actividad». No se liga al
hecho de que el centro pueda ser objeto de transmisién auténoma, es decir, una
unidad productiva no es un concepto absolutamente idéntico al de «centro de
trabajo». El centro de trabajo, ademads de ser una unidad econémica diferencia-
da que mantiene su identidad, como establece la Directiva de sucesion de em-
presas, ha de contar con las notas de permanencia y estabilidad y, ademas, las
funciones o tareas que tenga encomendadas han de poder especificarse de for-
ma diferenciada.

También analiza este extremo la citada STS, Sala Cuarta, de 17 de octu-
bre de 2016, en la que se establece que el articulo 1.1 de la Directiva 98/59/CE
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se refiere a centros de trabajo que cuenten con méas de veinte trabajadores. Por
ello, en el marco de la empresa, una entidad diferenciada que disponga de
cierta permanencia y estabilidad, esté adscrita a la ejecucién de una o varias
tareas determinadas y disponga de un conjunto de trabajadores, medios técni-
cos y de un grado de estructura organizativa que le permita llevar a cabo esas
tareas, puede constituir un centro de trabajo, siempre que cuente con un nime-
ro de trabajadores superior a veinte 6.

Por otro lado, se considera despido colectivo cuando la empresa, en
periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones
contenidas en el articulo 51 TRLET, realice extinciones de contratos al am-
paro de lo dispuesto en el articulo. 52.c) TRLET en ntmero inferior a los
umbrales sefialados, sin que concurran nuevas causas que lo justifiquen. Di-
chas extinciones se considerardn efectuadas en fraude de ley y serdn decla-
radas nulas !,

Respecto a la forma en que debe efectuarse el computo del plazo de no-
venta dias al que hace referencia el articulo, en principio, se computa hacia
atrds desde la fecha de cualquier despido. Pero nada impide que la norma fun-
cione de manera sucesiva, de modo que cualquier despido abra, hacia atrés, el
periodo de computo de noventa dias, debiendo entenderse que las extinciones
previas que no hayan sido impugnadas, se mantienen 2,

Tradicionalmente se considerd que el dies ad quem era la fecha de 1a ex-
tincion 93, El computo del plazo de noventa dias partia de la fecha de extincion
de cada contrato, de modo que dicha fecha constituia el dies ad quem del pe-
riodo inicial y el dies a quo del siguiente periodo. Asf lo establece la STS, Sala
Cuarta, de 23 de abril de 20124%, al indicar que cada despido que se enjuicie
desempefia una especie de doble papel, esto es, opera como fecha final del
computo de los umbrales numéricos del articulo 51 TRLET, que obliga a con-
tar hacia atrds las extinciones que se hayan producido hasta el tope de los no-
venta dias. Ademds también fija el dia inicial del computo para los despidos

460 La aplicacién de esta doctrina al caso lleva al Tribunal Supremo a concluir que, en este supuesto,
el centro de trabajo reunfa los requisitos, tanto cualitativos como cuantitativos exigidos, para considerar el
despido colectivo. Se trataba del despido de doce trabajadores en un centro de trabajo donde trabajaban
setenta y siete personas y la empresa empleaba a mas de tres mil.

1 STS, Sala Cuarta, de 24 de abril de 2002 (Rec. 2643/2001) [RJ 2002\5679].

42 STS, Sala Cuarta, de 24 de abril de 2002 (Rec. 2643/2001) [RJ 2002\5679].

463 STS, Sala Cuarta, de 23 de enero de 2013 (Rec. 1362/2012) [RJ 2013\2851].

464 STS, Sala Cuarta, de 23 de abril de 2012 (Rec. 2724/2011) [ROJ: STS 4641/2012], seguida por
las SSTS, Sala Cuarta, de 25 de noviembre de 2013 (Rec. 52/2013) [ROJ: STS 5943/2013], de 26 de no-
viembre de 2013 (Rec. 334/2013 [ROJ: STS: 6530/2013], de 23 de enero de 2013 (Rec. 1362/2012) [RJ
2013\2851], de 11 de febrero de 2014 (Rec. 323/2013) [RJ 2014\1856], de 9 de abril de 2014 (Rec.
2022/2013) [RT 2014\2601] y de 9 de julio de 2014 (Rec. 1767/2012) [RJ 2014\4261].
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objetivos que se produzcan con posterioridad *, pero sin que fuera posible
aplicarlo como un tiempo eldstico que permitiese extender el &mbito del des-
pido colectivo. Por el contrario, la parte que pretendia la aplicacién de la cldu-
sula antifraude prevista en el tltimo inciso del articulo 51.1 TRLET, debia
identificar la extincion contractual que consideraba como ultimo cese y a partir
de este, se establecia el periodo de noventa dias computable 4.

Abhora bien, sobre este aspecto, recientemente, se ha dictado la STJUE
de 11 de noviembre de 20204, que ha dado respuesta a una cuestién prejudi-
cial planteada por un Juzgado de lo Social espafiol. En ella se afirma que: «el
articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59 (de 20 de
julio de 1998) debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de apreciar si
un despido individual impugnado forma parte de un despido colectivo, el pe-
riodo de referencia previsto en dicha disposicién para determinar la existencia
de un despido colectivo ha de calcularse computando todo periodo de 30 o
de 90 dias consecutivos en el que haya tenido lugar ese despido individual y
durante el cual se haya producido el mayor nimero de despidos efectuados por
el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los traba-
jadores, en el sentido de esa misma disposicion».

Por tanto, en la actualidad, ya no se distingue en funcion de que ese perio-
do sea anterior, posterior o, en parte, anterior y, en parte, posterior al despido
individual, tal como declara la STS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre de 2020 48,
que aplica la doctrina de la referida sentencia del Tribunal de Justicia europeo.

Por otro lado, deben excluirse del computo los despidos derivados de la
ineptitud del trabajador y de su falta de adaptacién a las modificaciones técnicas
de su puesto de trabajo 4, siempre que resulten procedentes. Tampoco compu-

465 MARTIN VALVERDE, A., «El control judicial de los despidos colectivos: puntos criticos (1)», Ac-
tualidad Laboral, nim. 9, 2013, ISSN 0213-7097, p. 7.

466 Como establece la STS de 26 de septiembre de 2017 (Rec. 62/2017) [ROJ: STS: 3681/2017], los
periodos sucesivos de noventa dias a los que alude la referida clausula antifraude del articulo 51.1 ET, no
constituyen «variedad extendida del despido colectivo». El cémputo se efectia desde la fecha de la dltima
extincion contractual computable, hacia atras.

47 STJUE de 11 de noviembre de 2020 (asunto C-300-19) [JUR 2020\319676].

468 STS, Sala Cuarta, de 9 de diciembre de 2020 (Rec. 55/2020) [ROJ: STS 4267/2020].

49 Tradicionalmente, se exclufan los supuestos de absentismo del articulo 52.d) TRLET, pero ac-
tualmente, hay que tener en cuenta que el precepto ha sido derogado por RDL 4/2020, de 18 de febrero,
por el que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo establecido en el articulo 52.d)
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre. BOE ntim. 43, de 19 de febrero de 2020 y por la L 1/2020, de 15 de julio, por la
que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo establecido en el articulo 52.d) del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre. BOE niim. 194, de 16 de julio de 2020.
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tardn las extinciones de los contratos temporales derivadas de la propia causa de
temporalidad, pues el articulo 51 TRLET los excluye de forma expresa.

Es conveniente destacar, sin embargo, que la STS, Sala Cuarta, de 25 de
noviembre de 2013 47°, incluye las extinciones de contratos temporales fraudu-
lentos, esto es, aquellos cuya temporalidad, sea meramente formal “’!. Este
criterio lo corrobora la STJUE de 13 de mayo de 2015 (asunto Pujante
Rivera) 472, al establecer que no hay que incluir en el computo los contratos de
duracién determinada si finalizan, bien en la fecha fijada en el contrato, o bien
cuando se finaliza la obra. De ello se deduce que, si son fraudulentos o se ex-
tinguen antes de la referida fecha, se incluyen en el calculo.

Tampoco se tienen en cuenta los despidos disciplinarios declarados
procedentes y las extinciones contractuales derivadas de cldusulas debida-
mente consignadas. Respecto a las resoluciones contractuales derivadas de
los articulos 40 y 41 TRLET, pueden ser excluidas del computo *73, aunque,
como luego expondré, también pueden incluirse en el cémputo de los umbra-
les del despido.

Se computan, sin embargo, los despidos derivados de fuerza mayor, de la
extincion de la personalidad juridica del empresario, las extinciones por muer-
te, jubilacion e incapacidad del empresario, los declarados nulos o improce-
dentes y los objetivos amparados en la letra ¢) del articulo 52 TRLET 7.

Tras la STJUE de 11 de noviembre de 2015 (asunto Pujante Rivera) 47>, se
incluyen también los supuestos de extinciones indirectas, esto es, los casos en
los que la extincion del contrato de trabajo se produzca por la voluntad del
trabajador como reaccién ante una previa modificacién de condiciones de tra-

470 STS, Sala Cuarta, de 25 de noviembre de 2013 (Rec. 52/2013) [ROJ: STS 5943/2013].

471 En el mismo sentido se pronuncian las SSTS, Sala Cuarta, de 8 de julio de 2012 (Rec. 2341/2011)
[ROJ: STS 5663/2012], de 3 de julio de 2012 (Rec. 1744/2011) [ROJ: STS 5932/2012] y de 3 de julio de
2008 (Rec. 1657/2011) [ROJ: STS 5928/2012] y las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia, destacando, entre otras, la STSJ de Castilla Le6n, Sala Social, de 7 de noviembre de 2012 (Rec.
1518/2012) [AS 2013\530].

472 En idéntico sentido se pronuncia la STJUE de 11 de noviembre de 2015 (C-422/14, asunto Pu-
jante Rivera) [TICE 2015, 245]. La sentencia recuerda que los trabajadores con un contrato celebrado por
una duracién o para una tarea determinada deben considerarse incluidos entre los trabajadores «habitual-
mente» empleados, en el sentido de la Directiva, en el centro de trabajo de que se trate. Si fuera de otro
modo, podria privarse al conjunto de los trabajadores empleados por dicho centro de los derechos que les
reconoce la Directiva, 1o cual menoscabaria su efecto ttil.

473 STSJ Cataluiia, Sala Social, de 18 de marzo de 2009 (Rec. 8935/2008) [JUR 2009\384811], de 2
de febrero de 2010 (Rec. 7170/2009) [JUR 2010\158026] y de 14 de febrero de 2012 (Rec. 6579/2011) [
JUR 2012\111357], entre otras.

474 STS, Sala Cuarta, de 3 de julio de 2012 (Rec. 1744/2011) [ROJ: STS 5932/2012]. En el mismo
sentido, STSJ Castilla-Ledn, Sala Social, de 7 de noviembre de 2012 (Rec. 1945/2012) [AS 2013\530] y
STIJS Cataluiia, Sala Social, de 19 de febrero de 2009 (Rec. 8063/2008) [AS 2009\330].

475 STJUE de 11 de noviembre de 2015 (C-422/14, asunto Pujante Rivera) [TJCE 2015\245].
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bajo derivada de la situacion de crisis empresarial, que finalmente es indemni-
zada como despido improcedente *’°. Esta sentencia ha dado una nueva vuelta
de tuerca a la forma de cdlculo de las extinciones que deben computarse para
delimitar los umbrales numéricos del despido colectivo. Indica que han de in-
cluirse en el computo las extinciones que denomina «asimiladas», siempre que
la empresa cuente con més de cinco trabajadores en plantilla. Ademds puntua-
liza que este concepto comprende las extinciones que hayan derivado de una
modificacion unilateral y esencial de las condiciones laborales adoptada por el
empresario .

Los razonamientos de esta sentencia fueron aplicados en la STS, Sala
Cuarta, de 18 de mayo de 20167, que incluye como extinciones no inherentes
a la persona del trabajador, las extinciones de contrato derivadas de la voluntad
del operario tras una previa modificacion sustancial de condiciones de trabajo *7.

En idéntico sentido destacan los pronunciamientos de las Sentencias del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea de 21 de septiembre de 2017 (asunto Socha*® y

476 La sentencia parte de las previas SSTJUE de 12 de octubre de 2004 (C-55/02, asunto Comisién de
las Comunidades Europeas contra Portugal)) [TICE 2004\376], de 7 de septiembre de 2006 (C-187/05,
asunto Georgios Agorastoudis) [TJCE 2006\235] y de 9 de julio de 2015 (C-229/14, asunto Ender Balkaya)
[TICE 2015\284] e indica que el concepto despido que utiliza la Directiva 98/59 engloba cualquier tipo de
extincién no deseada por el trabajador y, en consecuencia, sin su consentimiento». La Directiva tiene como
finalidad reforzar la proteccion de los trabajadores ante decisiones empresariales que, finalmente, produzcan
la ruptura del vinculo laboral, por ello, no es posible efectuar una interpretacion restringida del concepto.

Vid., en este sentido, Roso TORRECILLA, E., «El impacto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la UE en la regulacién de los despidos colectivos: sobre el concepto de trabajador, los derechos de informacion
y consulta de los representantes de los trabajadores y la intervencion y limites de la Autoridad administrativa
laboral», Documentacion Laboral, nim. 111, 3, 2017, ejemplar dedicado a la Extincion del contrato de traba-
joy derecho de la Unién Europea: Procedimientos de despidos colectivos, ISBN 0211-8556, pp. 19-21.

477 Con mayor amplitud, vid. BELTRAN DE HEREDIA RU1Z, 1., «Despido colectivo y ratio efectivos/
afectados: correcciones del derecho interno a la luz de la STJUE 11 de noviembre 2015 (Asunto Pujante
Rivera) (TJCE 2015, 245)», Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 181, 2015, ISSN
2444-3476, pp. 239-254.

478 STS, Sala Cuarta, de 18 de mayo de 2016 (Rec. 2919/2014) [RJ 2016\2785].

479 Se trataba de una demanda de reconocimiento del derecho a la prestacién contributiva de desem-
pleo. El trabajador habfa extinguido su contrato tras rechazar la medida de movilidad geografica incluida
en el plan de reestructuracién empresarial.

40 STJUE de 21 de septiembre de 2017 (C-149/16, asunto Socha [TJCE 2017\172]. En este supues-
to, el hospital especializado A. Falkiewicz habia notificado a las demandantes en el litigio principal y a
otros empleados una rescisién modificativa relativa a determinadas condiciones laborales y de remunera-
cién y al plazo de adquisicion del derecho a la prima de antigiiedad que se abonaba, como pago tinico, cada
cinco afios (un porcentaje de una mensualidad, del setenta y cinco al trescientos por cien).

La negativa a tal modificacién podia implicar la resolucién definitiva de sus contratos de trabajo se-
glin la normativa polaca. La modificacién estaba motivada por cambios de organizacion asociados a una
reduccion de efectivos y a la limitacién de los costes salariales, ante una situacion deficitaria desde hacia
varios aflos. También se aludia a la racionalizacion de las condiciones laborales y de remuneracién que
pretendian evitar la liquidacién.

El érgano jurisdiccional pregunta si el hospital tenia Gnicamente la intencién de modificar determi-
nados elementos de los contratos de trabajo de las demandantes en el litigio principal o si, en realidad,
pretendia poner un término a los citados contratos, evitando someterse a las disposiciones de la
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asunto Ciupa*'), dictadas en respuesta a las cuestiones prejudiciales plantea-
das por dos tribunales polacos. Se refieren al computo del umbral numérico
que determina de la obligacion de tramitar la consulta del despido colectivo,
cuando un empresario planea una modificacion unilateral de las condiciones
de trabajo, que, en caso de negativa del trabajador, determine la extincion de
su contrato de trabajo. El Tribunal de Justicia contesta que este supuesto puede
ser calificado como «despido» y que el empresario esta obligado a tramitar las
consultas previstas en dicho articulo cuando planea llevar a cabo ese tipo de
modificacion unilateral de las condiciones de trabajo —en ese caso, la modifi-
cacion afectaba a las retribuciones—.

De estas tres sentencias dictadas por el TIUE se pueden extraer dos rele-
vantes conclusiones que paso a exponer. De una parte, una modificacién sus-
tancial de alguno de los elementos esenciales del contrato de trabajo que no
sea transitoria puede quedar comprendida en el concepto «despido», sin nece-
sidad de la reaccion extintiva del trabajador (apartado 27 STJUE de 21 de
septiembre de 2017, asunto «Ciupa»). A mi juicio, este criterio tiene una indu-
dable relevancia en nuestro ordenamiento juridico, ya que implica una modifi-
cacién muy significativa de los criterios de computo de los trabajadores a efec-
tos del despido colectivo.

De otro lado, siguiendo con la misma sentencia del asunto «Ciupa», cuando
se trate de una modificacién de caricter no sustancial, pero que afecte a un ele-
mento esencial del contrato de trabajo, esta no se considera despido. Solo tendra
esta consideracion la extincion del contrato derivada de la negativa del trabajador
a aceptar dicha modificacién y, por tanto, debe incluirse en el computo de los
umbrales del despido colectivo y 1o mismo ocurre cuando nos encontramos ante
una modificacién sustancial de un elemento no sustancial del contrato.

Directiva 98/59 y ademas, si la modificacién unilateral de las condiciones de trabajo, al no ser aceptada
por las demandantes en el litigio principal, suponia la resolucién de los contratos y constituia un «despido»
en el sentido del articulo 1 de la Directiva.

481 STJUE de 21 de septiembre de 2017 (C-429/16, asunto Ciupa) [TJCE 2017\173]. En este caso,
el Hospital de £6dZ propuso a todos los trabajadores una reduccién salarial de cardcter transitorio del
quince por ciento. La medida fue aceptada por el veinte por ciento de los trabajadores, notificindose a los
demads una novacion modificativa de las condiciones de trabajo y de la retribucién, que se justificaba por
la «necesidad de llevar a cabo una reestructuracién de los gastos de personal [del Hospital de £.6dz] im-
puesta por la dificil situacién econdémica».

El Hospital, tras consultar individualmente sobre este proyecto de modificacién a los trabajadores
miembros de la representacion sindical, no contempld la opcién de tramitar un despido colectivo y, por lo
tanto, no inici6 el procedimiento correspondiente.

El tribunal polaco pregunta si el articulo 2 de la Directiva 98/59 debe interpretarse en el sentido de
que un empresario que emplee, al menos, a veinte trabajadores y que tenga la intencién, respecto a un
nimero de trabajadores como el indicado en el articulo 1, apartado 1, de la [L de 2003], de modificar las
condiciones de empleo, estd obligado a aplicar los procedimientos establecidos en los articulos 2 a4y 6
de la ley citada.
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Se trata de una cuestion novedosa que puede dar lugar a una gran comple-
jidad en la resolucion de los supuestos que se planteen en la prictica judicial,
pues la determinacién de los umbrales del articulo 51.1 TRLET exigira efectuar
un andlisis previo de las circunstancias en las que se han producido las posibles
modificaciones de los contratos de la plantilla, a fin de verificar si se trata de
trabajadores que deben ser incluidos o no en el referido computo. El hecho de
que no se exija una previa impugnacion judicial de la concreta medida que, en
cada caso, se haya adoptado, dard lugar a que en el seno de un procedimiento
de despido puedan analizarse cuestiones que abarquen a numerosos trabajado-
res, en las que deberad verificarse tanto el caricter sustancial del cambio ordena-
do como la afectacién de un elemento esencial del contrato de trabajo.

Sin perjuicio de que la finalidad que persigue esta interpretacion es, evi-
dentemente, salvaguardar los derechos de informacién y consulta, considero
que su equiparacion a la extincién solo podria producirse en los casos de nega-
tiva del trabajador a aceptar el cambio, ya que, en caso contrario, en puridad,
no hay una extincién asimilada. Como mucho podria considerarse como una
novacion contractual consentida, que, segiin mi criterio, no deberia ser inclui-
da en los referidos umbrales.

Por otra parte, respecto a la inclusion de los trabajadores que son miem-
bros del 6érgano de direccién de una sociedad de capital y a los trabajadores en
précticas que perciben ayudas publicas para la formacidn sin ser retribuidos
por el empresario, se ha pronunciado la STJUE de 9 de julio de 2015 (asunto
Balkaya) *%2. Respecto a los primeros, el TJUE recuerda que la mera condicién
de miembro del 6rgano de administracién, por si misma, no puede excluir la
condicidn de trabajador, por lo que serd necesario examinar las concretas con-
diciones en las que presta servicios. De este modo, cuando ejerza su actividad
bajo la direccién y control de otro érgano societario, perciba retribucién y
pueda ser destituido sin limitacién, puede ser calificado como trabajador *°.

También se incluye al personal en practicas, pues el Tribunal argumenta
que el concepto de trabajador en el Derecho de la Unién comprende a las per-
sonas que desarrollan una actividad en practicas de caricter preparatorio o se
encuentran en periodos de aprendizaje, con independencia de la menor pro-

42 STJUE de 9 de julio de 2015 (C-229/14, asunto Balkaya) [TJCE 2015\284].

43 El TJUE recoge la doctrina de la anterior STIUE de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09, asunto
Danosa) [TJCE 2010\339], en la que habia establecido la doctrina de que el hecho de que una persona
tenga la condicién de miembro de un érgano de direccién de una sociedad de capital «no puede excluir por
si solo que esa persona se halle en una relacion de subordinacion respecto a dicha sociedad», y que proce-
de examinar «las condiciones en las que ese miembro fue contratado, la naturaleza de las funciones que se
le encomendaron, el marco en que se ejercen estas tltimas, el alcance de las facultades del interesado y el
control de que es objeto en el seno de la sociedad, asi como las circunstancias en que puede ser destituido».
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ductividad, la menor retribucién que perciban o el menor nimero de horas de
trabajo que realicen y ello, aun cuando la retribucién que perciban provenga de
subvenciones publicas y no del empresario.

Por tanto, en funcién de las concretas circunstancias de cada caso, es
posible incluir en el computo de los umbrales del articulo 51 TRLET a los
trabajadores en practicas y también al personal directivo 4.

La normativa concursal, sin embargo, no tiene una regla semejante a la
prevista en el articulo 51.1 TRLET, por lo que la aplicacién de este precepto
deberd hacerse por la via de lo dispuesto en el articulo 169.2 TRLC, es decir,
aplicando, supletoriamente, la legislacion laboral.

En este sentido, debemos tener presente el contenido del articulo 170.1
TRLC, que establece que, en los casos en los que, al tiempo de la declaracién
del concurso, la empresa hubiera iniciado este tipo de medidas colectivas, debe
ponerlo en conocimiento del juez del concurso, a fin de que por parte del letra-
do de la administracién de justicia se convoque a una comparecencia para de-
cidir la conveniencia de continuar la tramitacion de las referidas medidas co-
lectivas. Este articulo no impide la aplicacion supletoria de la norma antifraude
recogida en el articulo 51.1 TRLET. Por el contrario, la finalidad buscada por
el legislador concursal es tener en cuenta, tanto las extinciones producidas tras
la declaracién del concurso, como las anteriores que hubieran tenido lugar en
el referido plazo de los noventa dias previos a dicha declaracion **°.

Por dltimo, las extinciones singulares y plurales por causas econémicas,
organizativas, técnicas o de la produccién quedaran al margen el procedimien-
to concursal y deberédn tramitarse de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 52.c) y 53 TRLET, al igual que otras extinciones contractuales como los
despidos disciplinarios. Por tanto, en los supuestos de intervencion de faculta-
des serd el empresario quien debe proceder a acordar dichas extinciones, mien-
tras que, en los casos de suspension, serd la administracion concursal la facul-
tada para ello y su decision puede ser recurrida ante la jurisdiccién social.

Como se aprecia, el tradicional concepto de despido colectivo se ha visto
perfilado y, en ocasiones, superado por los criterios del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, siendo indudable la finalidad tuitiva que persigue la doctri-
na europea. No obstante, considero que es obligado no perder de vista que
nuestro ordenamiento juridico interno también contiene normas que tienen

48 Respecto al computo de las extinciones a efectos de los umbrales del articulo 51 ET, véase,
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGUINA, J. M., «De nuevo sobre las extinciones que deben
computarse en el despido colectivo y los plurales criterios del tribunal de justicia de la Unién Europea,
Revista de Informacion Laboral, nim. 12, 2015, parte articulo Doctrinal, BIB 2015/18180.

485 En este sentido, véase MONTOYA MELGAR, A., Derecho laboral..., op. cit., p. 129.
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como finalidad otorgar una mayor tutela a los trabajadores, ampliando el 4m-
bito de proteccién de la Directiva. La interpretacion conforme al derecho de la
Unioén debe efectuarse de forma prudente, esto es, integrando los conceptos de
la doctrina europea, pero sin que ello suponga que la normativa interna mas
favorable pueda extenderse més all4 de lo expresamente previsto en la misma.

1.1.2 Causas

Las causas que habilitan al despido colectivo se definen en el articulo 51.1
TRLET. Laredaccion de la L 3/2012 es muy semejante a la del RDL 3/2012 4,
con la salvedad de que, en las econdmicas, se habla de la situacién econémica
negativa, admitiendo la existencia de la misma cuando se acreditan pérdidas
econdmicas, actuales o previstas, o disminucidn persistente de ingresos (aho-
ra, la ley puntualiza «ordinarios») o ventas.

Por tanto, la causa econémica comprende las situaciones de aparicion y
de agravamiento de las pérdidas econdmicas, pero también otras circunstan-
cias desfavorables en términos de rentabilidad, ligadas a la pérdida o reduccién
de los ingresos*’, lo que puede incluir situaciones tan diversas como, por
ejemplo, la pérdida de una contrata, que desde luego puede dar lugar a una
situaciéon econémicamente negativa al suponer una pérdida de ingresos *8.

La persistencia se define en relacién a un determinado parametro tempo-
ral que sigue fijado en tres trimestres consecutivos, si bien la ley recoge que
han de ponerse en relacion con los correlativos del afio anterior **°.

Ademds, el precepto define, de forma ejemplificativa, la causa econémi-
ca. Habla de pérdidas actuales o previstas y de la disminucién persistente de
nivel de ingresos ordinarios o de ventas, pero acto seguido, establece las con-
cretas circunstancias que determinardn «en todo caso» una situaciéon econémi-
ca negativa de la disminucién de ingresos o de ventas. Se trata de los casos en

46 RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. BOE
num. 36, de 11 de febrero de 2012.

487 STS, Sala Cuarta, de 26 de marzo de 2014, (Rec. 158/2013) [ROJ: STS 2031/2014].

488 Vid., en este sentido, TODOLT SIGNES, A., «Alternativas a considerar en caso de exceso de mano
de obra tras una reversion de un servicio publico», en Martinez Saldafia, D., (Coord.), Remunicipalizacion
de servicios..., op. cit., pp. 33 y ss.

489 1a causa econdmica ha de ser actual. En este sentido destacan las SSTSJ de Cantabria, Sala So-
cial, de 25 de enero de 2013 (Rec. 1063/2012) [JUR 2013\362059], de 27 de marzo de 2013 (Rec.
139/2013) [AS 2013\3090] y de 12 de abril de 2013 (Rec. 137/2013) [JUR 2013\364982], entre otras.
Cuando se alegue la disminucién de ingresos ordinarios o ventas sera necesario justificar que se ha produ-
cido durante el periodo temporal exigido por la norma. En este sentido se pronuncia la STSJ de Cantabria,
Sala Social, de 27 de marzo de 2013 (Rec. 139/2013) [AS 2013\3090].
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los que, durante tres trimestres consecutivos, el nivel de ingresos o ventas de
cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.
Parece que la redaccion del articulo pretende establecer una presuncion legal,
o presuncion iuris et de iure de concurrencia de la causa **.

El hecho de que se haga referencia a los «ingresos ordinarios» aporta cla-
ridad a la anterior redaccién del RDL 3/2012, que simplemente se referia a
«ingresos» o «ventas». Esta circunstancia planteaba si era posible alegar una
disminucion persistente de los ingresos procedentes de la actividad secundaria.
A titulo de ejemplo, en empresas dedicadas tanto a la puesta a disposicion de
determinados productos en el mercado como a la prestacién de servicios, cuan-
do la actividad principal era la prestacion servicios y la disminucién se advertia
en las ventas, era cuestionable la posible alegacidn de esta circunstancia a efec-
tos del despido econémico. Aunque cabria interpretar que la precision se refiere
al importe de las operaciones del trafico ordinario de la empresa, con indepen-
dencia de que deriven de la actividad principal o de actividades secundarias,
considero que la puntualizacién de que los ingresos han de ser «ordinarios»,
permite exigir que, en determinados supuestos, la disminucién persistente de
los ingresos se refiera a la actividad principal y no a las secundarias.

Por otro lado, la inclusién de las «ventas» no parece suponer una altera-
cion sustancial respecto de la redaccion anterior del articulo. Solo parece tener
relevancia en el 4mbito de la prueba 1.

Las restantes causas se siguen definiendo de la misma forma que en la
anterior redaccién. De este modo, las técnicas concurren cuando se producen
cambios en los medios o instrumentos de produccidn; las organizativas en los
casos de cambios que afecten a los sistemas o métodos de trabajo o en el modo
de organizacion de la produccidn y las productivas en los supuestos de modi-
ficacion de la demanda de los productos y servicios que la empresa pretenda
colocar en el mercado.

Merece la pena hacer alguna reflexion sobre la necesidad de justifica-
cién de la causa alegada, pues antes de las reformas laborales del afio 2012, el
articulo 51.1 ET, al definir y contextualizar la causa econdmica, exigia que las
pérdidas pudieran afectar a la viabilidad empresarial o a la capacidad para

40 VICENTE PALAcIO, M.* A., «El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. Una breve presentacion de la reforma en el ambito del derecho indi-
vidual», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 31, 2012, ISSN-e 1696-
9626, p. 25.

1 GoERLICH PESET, J. M.%, «La extincién del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012: la
culminacién de una larga evolucién», en Garcia-Perrote Escartin, I., Mercader Uguina, J. R. (Dirs.), Re-
forma laboral 2012. Andlisis prdctico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, Lex Nova, Valladolid, 2012, ISBN:9788498984255, p. 299.
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mantener el volumen de empleo, lo que implicaba la existencia de un riesgo
real de que las mismas pusieran en peligro la subsistencia de aquella. Por
tanto, era necesario probar que tales circunstancias negativas podian perjudi-
car la supervivencia de la empresa en el mercado, o bien, del empleo dentro
de la misma.

Laredaccion del RDL 3/2012, deja subsistente la acreditacion de la cau-
sa, pero suprime cualquier referencia a la viabilidad empresarial o a la capa-
cidad para mantener el volumen de empleo, asi como a la conexion funcional.

En correspondencia con la modificacion del precepto, la Orden
ESS/487/2012 % considerd no vigente el articulo de 8.b) DERE, que exigia la
justificacion documental de la razonabilidad del nimero de extinciones. A partir
del dictado de dicha norma no existen referencias ni legales ni reglamentarias al
requisito de la razonabilidad que se venia exigiendo jurisprudencialmente .

Actualmente, el articulo 3 RPDC, respecto a los requisitos de documen-
tacidn, tampoco contiene referencia alguna a la acreditacion de la razonabili-
dad, limitdndose a reproducir el contenido del articulo 51 TRLET. Nada se
dice tampoco en el capitulo tercero del referido RPDC.

En consonancia con lo anterior, dentro del contenido minimo del periodo
de consultas no se recoge ninguna referencia a las causas motivadoras del des-
pido, ni tampoco a las medidas sobre la continuidad y viabilidad del proyecto
empresarial.

En principio, la interpretacion literal de la norma conduce a entender que
los 6rganos jurisdiccionales solo estdn habilitados para constatar la concurren-
cia de los hechos, es decir, las causas alegadas para la adopcién de la medida
empresarial, dejando al margen cualquier valoracion sobre la conexion de fun-
cionalidad o sobre aspectos equivalentes como la razonabilidad o la proporcio-
nalidad de la misma **.

Asi se indica en la Exposiciéon de Motivos de dichas normas, que recogen
que la reforma ha introducido innovaciones sobre la justificacién de los despi-
dos colectivos y que la ley se limita a delimitar las causas, suprimiendo cual-
quier referencia a incorporar proyecciones de futuro o a valoraciones finalistas

42 El RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de

regulacién de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos. BOE niim. 141, de
14 de junio de 2011. Fue derogado por el RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de jornada.
BOE num. 261, de 30 de octubre de 2012.

493 SSTS, Sala Cuarta, de 29 de septiembre de 2008 (Rec. 1659/2007) [ROJ: STS 5511/2008], de 27
de abril de 2010 (Rec. 1234/2009) [ROJ: STS 2462/2010] y de 29 de noviembre de 2010 (Rec. 3876/2009)
[ROJ: STS 7621/2010], entre otras.

494 GoERrLICH PESET, J. L., «La extinci6n del...», op. cit., p. 9.
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que habian dado lugar a que los distintos tribunales de justicia emitieran jui-
cios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Por ello, expresamen-
te, establece que el control judicial de estos despidos queda limitado a la valo-
racion sobre la concurrencia de las causas. Esto parece una clara objetivacion
del despido**® e implica que, en principio, el control de los 6rganos jurisdic-
cionales quedaria limitado al andlisis del cumplimiento de los estdndares de
buena fe, a la interdiccién del fraude de ley y del abuso de derecho, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 6 y 7 del CC**, pues el predmbulo de
las citadas normas indica expresamente que se trata de evitar que los tribunales
realicen «juicios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa».

Abhora bien, una cosa es que admita que el 6rgano jurisdiccional compe-
tente declare un despido injustificado porque considere que sea posible la
adopcién de una medida menos traumatica y otra, que el nuevo tenor literal del
precepto impida todo tipo de control sobre la razonabilidad de la medida*’, ya
que un juicio de despido no puede versar solo sobre circunstancias objetivas,
sino que ha de demostrarse que estas tienen cierta consistencia **®.

Doctrinalmente se ha destacado la necesidad de efectuar una adecuada
ponderacién de los intereses en juego, lo que obliga a comprobar la correspon-
dencia entre la medida y la intensidad de la causa*”. Ademas, se ha apuntado
que es necesario que las decisiones empresariales se sometan a los cdnones de
la buena fe y a la interdiccién del abuso del derecho, lo que determina que,
necesariamente, haya de efectuarse un minimo control de la razonabilidad de
la medida .

495 GOERLICH PESET, J. L., «La extincién del...», op. cit. p. 300.

4% En este sentido, con mayor amplitud, vid. MERCADER UGUINA, J. R., y DE LA PUEBLA PINILLA,
A., El procedimiento de despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, ISBN13:9788490336830, pp. 36-49.

47 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «La nueva regulacién sustantiva y procesal de la extincién del
contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: puntos criticos», Actualidad Laboral,
ndm. 9, 2012, ISSN 0213-7097, p. 4.

4% DESDENTADO BONETE, A., «Los despidos econémicos tras la reforma de la Ley 3/2012. Reflexio-
nes sobre algunos problemas sustantivos y procesales», Actualidad Laboral, nim. 17-18, 2012, ISSN
0213-7097, pp. 9-10.

En el mismo sentido, GARCIA JIMENEZ, M., «El recurrente «didlogo» entre la «objetivizacién» y el
«juicio de estricta legalidad» del juzgador en los despidos objetivos: su incidencia sobre empresas publi-
cas», Aranzadi Social, paraf. 69/2013, p. 4, BIB 2013,6.

499 Cfr. ARAMENDI SANCHEZ, P., «Notas de urgencia acerca del Real Decreto Ley 3/2012», Aranza-
di Social Revista doctrinal, nim. 2 (mayo), Navarra, 2012, ISSN 1889-1209, pp. 273-306.

50 Vease, en este sentido, GOERLICH PESET, J. M.* «La extinci6n del contrato de trabajo en el RDL
3/2012: aspectos sustantivos y procesales y de Seguridad Social, en BLASCO PEILLICER, L. M.; CamPs
Ruiz, J. M.*; GOERLICH PESET, R.; ROQUETA Buy y SALA FrRANCO, T., La reforma laboral en el Real
Decreto-Ley 3/2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, ISBN 9788490048832, pp. 166-167.
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Comparto plenamente estas interpretaciones, que ademds vienen avala-
das por el convenio nim. 158 de la OIT, ratificado por Espafia>’!, por cuanto
exige que el despido tenga una causa justificada. Conviene recordar que, en
concreto, los articulos 8 y 9, facultan a los tribunales de justicia para examinar
tanto la causa, como para pronunciarse sobre la justificacion de la misma, co-
rrespondiendo al empresario la carga de probar la existencia de causa justifica-
da para la extincion del contrato.

Tampoco es posible obviar que la jurisprudencia constitucional, desta-
cando, entre otras, la STC 192/2003, de 27 de octubre °°%, ha establecido que el
contenido del articulo 35.1 CE, comprende el derecho a la estabilidad, asi
como a la continuidad en el empleo, 1o que determina el derecho a no ser des-
pedido sin justa causa>*,

En cualquier caso, si lo que se alega es la existencia de necesidades co-
nectadas con el funcionamiento de la empresa, o el servicio, corresponde a los
organos jurisdiccionales la verificacion de la realidad y de la suficiencia de la
causa >, Este ha sido el criterio seguido por la jurisprudencia actual del Tribu-
nal Supremo, destacando, entre otras, la STS, Sala Cuarta, de 12 de junio
de 2012°%, que, respecto a la prueba de las causas del despido objetivo, esta-
blece que corresponde al empresario la carga de probar los hechos que invoca
como causa del despido. Pero ademds afiade una argumentacion respecto a la
necesidad de acreditar la denominada conexion finalista de la causa, estable-
ciendo que es necesario que las extinciones acordadas constituyan «una medi-

01 Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 158 de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22
de junio de 1982. BOE niim. 155, de 29 de junio de 1985.

302 STC 192/2003, de 27 de octubre [RTC 2003\192].

03 El origen de esta jurisprudencia constitucional se encuentra en la STC 22/1981, de 2 de julio
[RTC 1981\22].

34 GONZALEZ-PosADA MARTINEZ, E., «El despido colectivo», Relaciones Laborales, ndm. 23-24,
2012, ISSN 0213-0556, pp. 149-176. En idéntico sentido, las STS, Sala Cuarta, de 15 de abril de 2014
(Rec. 136/2013) [RJ 2014\4342] y 25 de junio de 2014 (Rec. 165/2013) [ROJ: STS 3449/2014].

También las Sentencias de la Audiencia Nacional, Sala Social, de 11 de marzo de 2012 (Proc.
381/2012) [ROJ: SAN 1024/2013], de 15 de octubre de 2012 (Proc. 162/2012) [AS 2013\2], de 21 de
noviembre de 2012 (Proc. 167/2012) [ROJ: SAN 4756/2012], de 25 de febrero de 2013 (Proc. 324/2012)
[ROJ: SAN 695/2013] y 6 de marzo de 2013 (Proc. 24/2013) [ROJ: SAN 1022/2013].

En idéntico sentido las SSTSJ de Madrid, Sala Social, de 11 de julio de 2012 (Proc. 32/2012) [ROJ:
STSJI M 7494/2012] y de 9 de abril de 2013 (Proc. 18/2013) [ROJ: STSJ M 1728/2013]; del Pais Vasco,
Sala Social, de 9 de octubre de 2012 (Proc. 13/2012) [ROJ: STSJ PV 1227/2012]; de Cantabria, Sala So-
cial, de 21 de diciembre de 2012 (Rec. 1030/2012) [ROJ: STSJ CANT 1310/2012] y de Galicia, Sala So-
cial, 21 de noviembre de 2012 (Proc. 22/2012) [ROJ: STSJ GAL 9456/2012].

En contra, la STSJ Galicia, Sala Social, de 29 de octubre de 2012 (Proc. 14/2012) [ROJ: STSJ GAL
8765/2012].

35 STS, Sala Cuarta, de 12 de junio de 2012 (Rec. 3638/2011) [ROJ: STS 5008/2012].
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da adecuada para mantener o mejorar la viabilidad de la empresa o el volumen
de empleox, pues se trata de circunstancias que, en los términos de la senten-
cia, «constituyen un futurible, y con relacion a ellas solo se pueden exigir in-
dicios y argumentaciones al respecto, conservando por tanto el empresario en
este punto un margen discrecional que excluye aquellas conclusiones que re-
sulten irrazonables o desproporcionadas.»

En idéntico sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 26 de marzo
de 20145%, que tras recoger la doctrina unificada expuesta, recuerda que «co-
rresponde al organo jurisdiccional comprobar si las causas ademas de reales
tienen entidad suficiente como para justificar la decision extintiva y, ademas, si
la medida es plausible o razonable en términos de gestion empresarial». Es
decir, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales emitir un juicio de legalidad
sobre la existencia de la causa y sobre la «razonable adecuacion entre la causa
acreditada y la medida acordada, sin que la sola concurrencia de la causa pre-
vista legalmente baste para justificar el despido».

La referida doctrina podria resumirse del modo siguiente. No correspon-
de a los 6rganos judiciales determinar cuél es la medida idénea para hacer
frente a las distintas situaciones de crisis empresariales que se pueden producir
y tampoco es admisible que censuren la oportunidad de las medidas adoptadas,
en términos de gestion empresarial, por ejemplo, reduciendo el nimero de
trabajadores afectados por las mismas, por lo que el control judicial ha de li-
mitarse a enjuiciar la adecuacion de la medida a la causa. Por tanto, como se
ha sostenido por parte de la doctrina, se ha flexibilizado el concepto de causa
del despido, pero no se ha suprimido el juicio de razonabilidad, es decir, la
causa ha de ser razonable para determinar el objetivo perseguido>"’.

En sentido semejante se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 1 de enero
de 2018°%, que ademads puntualiza que hay que tener en cuenta que cuando se
alegan causas organizativas o de produccion, el juicio de razonabilidad no im-
plica que se exija a la empresa que agote todas las posibilidades de acomodo
del trabajador a otro puesto vacante de la misma empresa, pues el articulo 52.c)
TRLET «no contempla esa posibilidad, ni impone de manera expresa al em-
presario la obligacién de mantener al trabajador afectado por la medida en la
plantilla utilizando sus servicios en otros contratas centros de trabajo de la

306 STS, Sala Cuarta, de 26 de marzo de 2014 (Rec. 158/2013) [ROJ: STS 2031/2014].
37 TopOL{ SIGNES, A., «Alternativas a...», op. cit., pp. 243 y ss.
308 STS, Sala Cuarta, de 1 de enero de 2018 (Rec. 1190/2016) [ROJ: STS 385/2018].
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misma o de distinta localidad». Estos criterios se reiteran luego en la posterior
sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de septiembre de 20185%.

Respecto al 4mbito del concurso, es el articulo 173.1 TRLC el que regula
el contenido de la solicitud, suprimiendo las anteriores referencias del anterior
articulo 64.4 LC a la viabilidad futura de la empresa y del empleo. Ademés, el
precepto aiade, en el parrafo segundo, que las empresas de més de cincuenta
trabajadores deben acompafiar un plan que contemple la incidencia de la me-
dida laboral tanto en la viabilidad futura de la empresa como del empleo.

Antes de analizar el contenido del citado articulo 173.1 TRLC, es nece-
sario efectuar unas breves consideraciones respecto al precedente texto legal
del que parte, a fin de facilitar al lector la comprension del alcance de la modi-
ficacion operada. De este modo, he de indicar que el anterior articulo 64.1.1 LC
regulaba la solicitud estableciendo que debia exponer y justificar, en su caso,
tanto las causas como los objetivos que se proponian alcanzar de cara a asegu-
rar la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

La doctrina criticé la redaccién de este articulo porque parecia admitir
que no era necesario expresar las «causas» que llevaban a formular la solici-
tud, al incluir la expresién «en su caso», tanto para referirse a ellas como,
luego, para hablar de la «viabilidad futura de la empresa y del empleo» >1°,

Considero que el debate doctrinal carecia de trascendencia, pues la inter-
pretacion sistemadtica y finalista del precepto evidenciaba la necesidad de que,
en todo caso, constasen en la solicitud las concretas causas en las que se basa-
ban las medidas interesadas. Por tanto, a mi juicio, la solicitud debia exponer
y justificar las causas que servian de base a la medida interesada. Ademas,
también debia incluir los fines que se pretendian conseguir para asegurar la
viabilidad de la empresa y del empleo e ir acompanada de la documental que
los acreditase.

Por otro lado, la referencia del articulo 64.4.1 LC ala viabilidad futura de
la empresa y del empleo generaba dudas, pues, como sabemos, tras la redac-
cién dada al articulo 51 ET por la L 3/2012, la norma estatutaria no contiene

39 STS, Sala Cuarta, de 25 de septiembre de 2018 (Rec. 43/2018) [ROJ: STS 3463/2018]. En el
mismo sentido se pronuncian las SSTS, Sala Cuarta, de 27 de enero de 2014 (Rec. 100/2013) [ROJ: STS
599/2014], de 18 de febrero de 2014 (Rec. 96/2013) [ROJ: STS 2571/2014], de 25 de junio de 2014 (Rec.
165/2013) [ROJ: STS 3449/2014], de 17 de julio de 2014 (Rec. 32/2014) [ROJ: STS 4131/2014], de 25 de
febrero de 2015 (Rec. 74/2014) [ROJ: STS 2611/2015] y de 24 de noviembre de 2015 (Rec. 1681/2014)
[ROJ: STS 5835/2015], que recuerdan la necesidad de efectuar un control de razonabilidad pleno y efec-
tivo sobre las medidas objetivas adoptadas.

510 MONTOYA MELGAR, A., Derecho Laboral..., op. cit., p. 181. Los precedentes parlamentarios de
la norma, el Anteproyecto y el Proyecto de LC solo inclufan la «en su caso» en la referencia a la viabilidad
y al empleo, lo que parece 16gico, dado que no siempre serd posible paliar la situacion de crisis econdmica,
pero carece de sentido respecto a la enunciacion de las causas, que debera incluirse siempre en la solicitud.
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ninguna mencién a las referidas finalidades. Resultaba sorprendente que el
legislador concursal fuera més exigente que el laboral a la hora de justificar la
causa habilitante para la medida de despido colectivo y, por ello, parte de la
doctrina considerd que era necesario hacer una «interpretacion correctora» del
precepto 'L, Por ello, considero que era necesario tener en cuenta la interpreta-
cién jurisprudencial de la reforma estatutaria del afio 2012, que obliga a com-
probar la correspondencia entre la medida laboral propuesta y la intensidad de
la causa alegada'?, debiendo someterse a los canones de la buena fe y la inter-
diccién del abuso del derecho, lo que implicaba la necesidad de un minimo
control sobre la razonabilidad de la medida 3.

El hecho de que la LC, a diferencia de la normativa laboral, no hubiera
sido modificada y mantuviera una clara concepcién causal de las medidas que
podia adoptar el juez del concurso, me llevé a considerar que en la solicitud
debian exponerse tanto las medidas interesadas como los objetivos que se pre-
tendian alcanzar mediante su adopcion ',

Parece que ahora, la vigente norma concursal se ha querido situar en la
misma linea que el legislador laboral del afio 2012, cuando la LC, a diferencia
del ET, no fue modificada antes en el referido sentido, sino que siempre hizo
referencia a viabilidad futura de la empresa y del empleo como finalidades que
deben perseguir las medidas de ajuste empresarial (art. 64.4 LC).

Es decir, la norma concursal mantuvo siempre una clara concepcién cau-
sal de las medidas que podia adoptar el juez del concurso, por lo que, antes de
la promulgacién del TRLC, era necesario exponer en la solicitud de medidas
laborales colectivas ante el juez del concurso, las medidas que se solicitaban
y, ademas, los objetivos que se pretendian alcanzar mediante su adopcién >®.
La causa habilitante debia de ser, necesariamente, una causa objetiva, por lo
que no era posible aducir otras circunstancias que no correspondiesen a esta

S GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «Despido colectivo y otras medidas laborales en el concurso
(extincidn colectiva, suspensién de contratos y reduccion de jornada, modificacién de condiciones de tra-
bajo y sucesién de empresa», en SEBASTIAN QUETGLAS, R., y VEIGA Copo, A. B., Problemas actuales del
concurso de acreedores, Civitas, Madrid, 2014, ISBN: 978-84-470-4808-3, p. 315.

512 ARAMENDI SANCHEZ, P., «Notas de urgencia...», op. cit., pp. 273-306.

313 GOERLICH PESET, J. M.* «La extinci6n del contrato de trabajo...», op. cit., pp. 166-167.

14 MERCADER UGUINA, J. R., «Concurso y contrato de trabajo, demasiadas preguntas... (Teoria y
Derecho)», Revista de pensamiento juridico, 12, 2012, http: //www.tirantonline.com., p. 6, y Rfos SALME-
RON, B., «Reforma laboral...», op. cit., p. 7.

315 MERCADER UGUINA, J. R., «Concurso y contrato de trabajo, demasiadas preguntas... (Teoria y
Derecho)», Revista de pensamiento juridico, 12/2012, http: //www.tirantonline.com., p. 6, y Rios SALME-
RON, B., «Reforma laboral de 2012 y Ley de reforma concursal de 2011: reflexiones sobre un desencuentro
legal», Actualidad Laboral, nim. 10, Seccién Estudios, quincena del 16 al 31 de mayo 2012, tomo I, ISSN
0213-7097, p. 7.
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categoria, como, por ejemplo, los hechos determinantes de un despido de
cardcter disciplinario 3°.

De hecho, en muiltiples resoluciones, primero, la falta de concrecion de la
causa y, luego, la falta de acreditacion de su concurrencia, determinaron la
desestimacion de solicitudes de medidas colectivas. Asi ocurri6 en el auto del
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de San Sebastidn, de 30 de octubre de 200957,
que destaca la necesidad de concretar y acreditar la causa habilitante de la ex-
tincidn de los contratos, que no puede entenderse acreditada por el mero hecho
de la liquidacién de la empresa, al no justificarse que, en dicho momento, esta
fuera inviable o careciera de futuro, en atencion a las pérdidas econdémicas que
constaban.

En otros casos, se analizan las distintas cifras acreditadas de disminucion
de ingresos y los resultados de explotacion para determinar si la medida soli-
citada es adecuada a la causa alegada. Es lo que ocurrié en el supuesto anali-
zado por el auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao, de 30 de no-
viembre de 2009 '8, en donde se desestimd la medida colectiva de extincidn de
contratos de trabajo en atencidn a la mejora advertida en los resultados de ex-
plotacién de la empresa durante los dltimos ejercicios, que conjuraba las pér-
didas de ingresos alegadas >"°.

Por otro lado, 1a necesidad de existencia de una relacién de correspon-
dencia o conexion causal entre la causa justificada y la medida solicitada tam-
bién se advierte, de manera clara, en la préctica judicial. De este modo, cuando
existe una discrepancia entre la causa alegada y la real justificada y esta ultima
no es proporcionada a la medida que se solicita, se impone la desestimacion de
la medida. Es lo que ocurre en el supuesto analizado por el auto del Juzgado de
lo Mercantil nim. 1 de Ledn, de 13 de octubre de 2015 °%. En ese supuesto se
solicitaba la extincién de los contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla
con base en la supuesta paralizacion de la actividad de la empresa, pero solo se
habia acreditado una mera reduccién de actividad que, como tal, no resultaba
proporcionada a la medida solicitada.

516 En este sentido se pronuncia el AJM nim. 5 de Madrid, de 22 de mayo de 2008 (A nim. 427/2008)
[AC 2009\258], que declara inadmisible alegar como causa de extincion colectiva de contratos de trabajo,
la falta de acatamiento de las érdenes del jefe de obra. Se trata de un hecho que, en su caso, podria ser
determinante de un despido disciplinario, pero no es admisible como causa de extincién colectiva de con-
tratos de trabajo.

317 AJM niim. 1 de San Sebastidn, de 30 de octubre de 2009 (Proc. 337/2009) [AC 2010\157].

518 AJM ndim. 1 de Bilbao, de 30 de noviembre de 2009 (Proc. 573/2009) [AC 2010\71].

319 En el mismo sentido, se pronuncia el AJM nim. 1 de Bilbao, de 6 de noviembre de 2009 (Proc.
429/2009) [AC 2010\258], que exige la acreditaciéon documental de la causa alegada.

320 AJM nim. 1 de Ledn, de 13 de octubre de 2015 (Proc. 1288/2015) [JUR 2016\37161].
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Por tanto, también en el 4mbito de la precedente legislacion concursal la
extincidn colectiva de contratos de trabajo era una medida claramente causal,
aunque, légicamente, esa causalidad estaba matizada por la concreta realidad
econdmica que lo acompaiia.

La nueva opcién legislativa me parece criticable, ya que hace ya mds de
nueve afios que se produjo la reforma del ET y desde entonces la norma con-
cursal, a pesar de haber sufrido varias modificaciones, nunca habia acogido la
redaccién estatutaria. Solo ahora, cuando la jurisprudencia laboral ha interpre-
tado el contenido del articulo 51.1 TRLET de forma, practicamente uniforme,
anudando criterios de razonabilidad a la causa econdmica, es cuando el legis-
lador concursal parece situarse en la literalidad de la redaccién del precepto en
el ano 2012.

Considero que la actual interpretacion de la Sala Cuarta de la reforma del
afio 2012 permite afirmar que los criterios de razonabilidad deben seguir pre-
sentes en la justificacion de las causas de las medidas de ajuste que se soliciten
al juez del concurso, aunque, como he dicho, 16gicamente, matizadas por la
compleja realidad econémica de esta situacion, que determina que la viabili-
dad solo puede ser considerada en los casos en los que existan posibilidades
reales de supervivencia de la empresa en el mercado, pues, en caso contrario,
la medida de extincidn colectiva de contratos, seguramente, vaya ligada a la
necesidad de cierre y liquidacion de la empresa.

Quiza la situacion de crisis econémica derivada de la emergencia sanita-
ria por el COVID-19 esté en la base de esta decision de optar, de forma deci-
dida, por alejar la causa econémica de aspectos relacionados con la viabilidad
de la empresa y del empleo, pero no me parece razdn suficiente para modificar
el sistema vigente, mucho menos cuando un cambio de este calado se ha adop-
tado a través de un instrumento legislativo que solo habilita al Gobierno para
la refundicion de los textos legales vigentes y no para modificar el sistema le-
gal vigente. No obstante, sobre esta cuestion volveré méas adelante.

1.1.3 TRAMITACION

En lo que respecta a los tramites y a la documentacién que se debe pre-
sentar en el despido colectivo, debo destacar que el empresario ha de remitir
una comunicacion escrita a los representantes legales de los trabajadores y a la
Autoridad Laboral competente.

La representacion de los trabajadores puede corresponder al comité de
empresa o a los delegados de personal cuando exista un tinico centro de traba-
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jo, o bien al comité intercentros que se haya podido crear, via convenio colec-
tivo, o al comité conjunto en los supuestos en los que los diversos centros de
trabajo hayan elegido un solo comité de empresa. No obstante, también es
posible que la referida representacion se forme teniendo en cuenta las distintas
representaciones de cada uno de los centros de trabajo afectados.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 51.2 TRLET y en el arti-
culo 3.1 RPDC, en la comunicacién han de constar los siguientes extremos. En
primer lugar, se hard mencion a las causas y a su origen, al niimero y clasifica-
cién profesional de los trabajadores; nimero y clasificacién profesional de los
trabajadores empleados habitualmente en el dltimo afio; los criterios de desig-
nacion de los trabajadores afectados y el periodo previsto para la materializa-
cién de los despidos. Ademads, se ha de adjuntar una copia de la comunicacién
dirigida a los trabajadores o a sus representantes de la intencién de iniciar el
procedimiento de despido colectivo y se ha de indicar la forma de composicién
de la comisién negociadora o, en su caso, deberd hacerse mencion a la falta de
constitucion de la misma en los plazos legalmente previstos.

En lo que respecta la documentacién que ha de acompaiiar a la referida
comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo, es necesario
indicar que se debe incluir una memoria explicativa de las causas que susten-
tan la medida que se pretende adoptar.

Ademds, si se aduce una causa econdémica, conforme dispone el articulo 4
RPDC, es necesario que se adjunte documental que ponga de manifiesto la situa-
cién econdémica negativa que atraviesa la empresa, que podra derivar de resulta-
dos previos o de previsiones de futuro, pero siempre debidamente justificadas.
En todo caso, dicha documentacién deberd incluir las cuentas anuales de los dos
ultimos ejercicios econdmicos completos, compuestas por el balance de situa-
cion, las cuentas de pérdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio
neto, el estado de flujos de efectivos, la memoria del ejercicio y el informe de
gestion. En caso de presentar cuentas abreviadas, deberdn adjuntarse las cuentas
de pérdidas y ganancias abreviadas, el balance y el estado de cambios en el pa-
trimonio neto abreviados, asi como las cuentas provisionales al inicio del proce-
dimiento, firmadas por los administradores o representantes de la empresa y si
existe obligacion de auditar cuentas, deben presentarse debidamente auditadas.

Si la base de la causa econdmica es la disminucién persistente del nivel
de ingresos o ventas, sera obligado presentar la documentacién fiscal o conta-
ble que justifique dicha situacion durante, al menos, los tres trimestres conse-
cutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacién del inicio del
procedimiento y la relativa a los ingresos ordinarios o ventas registrados en los
correlativos trimestres del ejercicio econémico inmediatamente anterior.
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Si el fundamento de la causa econdmica es la prevision de pérdidas es
necesario informar sobre los criterios utilizados para su estimacion y presentar
un informe técnico sobre el volumen que se cree que van a alcanzar y también
sobre su caricter permanente o coyuntural.

En aquellos supuestos en los que la empresa estd integrada en un grupo
empresarial, si no existe la obligacién de formular cuentas consolidadas, la em-
presa debe adjuntar su documentacién contable y la de las restantes empresas del
grupo, que deberdn estar debidamente auditadas, en el supuesto de estar obliga-
das a ello, siempre que dichas empresas tengan su domicilio social en Espafia,
tengan la misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan
saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento.

Si existe obligacion de formular cuentas consolidadas con la sociedad
dominante con domicilio en Espafia, serd necesario adjuntar las cuentas anua-
les y el informe de gestion consolidados de la sociedad dominante del grupo,
que ademés deben estar debidamente auditadas, cuando se trate de empresas
obligadas a realizar auditorias durante el periodo de los dos ultimos ejercicios
econémicos completos y, ademds, existan saldos deudores o acreedores con la
empresa que inicia el procedimiento.

En los casos en los que se aleguen causas técnicas, organizativas o de
produccién, conforme establece el articulo S RPDC, deben incluirse los infor-
mes técnicos relativos a dichas circunstancias.

Existen ademas supuestos en los que es necesario elaborar un plan de
recolocacion externa. Se trata de casos en los que la medida de extincién co-
lectiva de los contratos de trabajo afecte a mds de cincuenta trabajadores y se
llevard a cabo en colaboracién con una empresa de recolocacién autorizada,
conforme establecen los articulos 51.10 TRLET y 9 RPDC, en relacién al Real
Decreto 1796/201052!,

Cuando la extincion afecte a més de la mitad de los trabajadores en plan-
tilla, el empresario debe informar a los representantes legales de los trabajado-
res y a la autoridad competente de la venta de los bienes de la empresa, excep-
to de aquellos que constituyen el trafico normal de la misma, como dispone el
apartado tercero del articulo 51 TRLET.

Conforme establecen los articulos 51.2 TRLET y 7 RPDC, la comunica-
cién que la empresa dirige a los representantes de los trabajadores abre un
periodo de consultas durante el cual las partes estdn legalmente obligadas a
negociar de buena fe, de cara a alcanzar un acuerdo.

321 RD 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacién. BOE ndm.
318, de 31 de diciembre de 2010.
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Por la parte social, como he dicho, en principio, la representacién corres-
ponde a los 6rganos de la representacion unitaria, esto es, el comité de empre-
sa o los delegados de personal, cuando la medida afecte a un solo centro de
trabajo. En los supuestos en los que no exista representacion legal, podrd cons-
tituirse la denominada comision ad hoc.

Ahora bien, la representacién puede corresponder a las secciones sindica-
les, siempre que se hayan constituido formalmente en la empresa y acrediten
tener la representacion mayoritaria, ya sea en los comités de empresa o entre los
delegados de personal de los centros afectados y siempre que asi lo acuerden.

Cuando la medida afecte a varios centros de trabajo, intervendran, el co-
mité intercentros que tenga atribuidas tales funciones o, en su defecto, una
comisién representativa que no puede contar con mas de trece miembros y que
debera constituirse antes de la comunicacién empresarial de inicio del periodo
de consultas, en el plazo maximo de siete o quince dias, segin existan o no
centros afectados que no cuenten con representantes de los trabajadores.

El periodo de consultas puede finalizar con acuerdo o no. En cualquier
caso, su finalizacion debera de comunicarse a la Autoridad Laboral con traslado
de la copia del acuerdo que eventualmente se hubiera alcanzado. Si no se hubie-
ra alcanzado un acuerdo, el empresario podra adoptar directamente el despido,
procediendo a comunicar su decision tanto a los representantes de los trabaja-
dores como a la Autoridad Laboral, conforme establece el articulo 51.2 TRLET.

Las comunicaciones deberdn efectuarse en el plazo maximo de quince
dias, a contar desde la dltima reunién celebrada en el periodo de consultas. Se
trata de un plazo de caducidad, por lo que, una vez transcurrido el plazo sin
que se hayan cursado, ya no serd posible acordar la extincién colectiva de los
contratos de trabajo, aunque si se podra iniciar en el futuro un nuevo procedi-
miento, segin dispone el articulo 12 RPDC. A las citadas comunicaciones
deben adjuntarse las actas de las reuniones del periodo de consultas y las me-
didas de acompanamiento social que pudieran haberse acordado.

Por su parte, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51.9 TRLET
y 12.5 RPDC, la Autoridad Laboral debera dar traslado de la comunicacién a la
entidad gestora de prestaciones de desempleo y a la TGSS cuando el empresario
esté obligado a financiar un convenio especial de Seguridad Social por afectar la
medida a trabajadores que cuenten con mds de cincuenta y cinco afios de edad.

Por tanto, el despido colectivo exige que, tras la sustanciacion de la nego-
ciacién con la representacion legal de los trabajadores, la empresa comunique
a la Autoridad Laboral y a los representantes de los trabajadores el resultado
de la misma en el plazo de quince dias, produciéndose la caducidad del proce-
dimiento en caso de no efectuar dichas comunicaciones. Asi se establece en el
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articulo 51.2 TRLET, precepto que ha sido interpretado por la jurisprudencia
unificada, destacando, entre otras, las SSTS, Sala Cuarta, de 23 de septiembre
de 2015522 y de 19 de septiembre de 201552, que consideran que la falta de
comunicacion a los representantes legales de los trabajadores de la decision
final de despido colectivo, da lugar a la nulidad del mismo, dado que es un
presupuesto constitutivo para el ejercicio de otras acciones. Por este motivo la
consecuencia juridica obligada de la falta de comunicacién ha de ser la decla-
racion de nulidad del despido, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 51.2 TRLET y 124.11 LRIJS, tal como ratifica la posterior STS, Sala
Cuarta, de 7 de mayo de 202032,

De otra parte, la medida también ha de ser notificada a los trabajadores
afectados, pero el contenido de la comunicaciéon que debe remitirse no estd
exento de polémica, como enseguida veremos.

En primer lugar, al igual que en otros supuestos de extincion del contrato
de trabajo, dicha comunicacion ha de expresar la causa determinante de la ex-
tincion del contrato, ya que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 105.2
LRIJS, la carta de despido es el instrumento a través del cual el empresario ex-
pone los motivos concretos que le han llevado a adoptar la decisién extintiva,
quedando circunscritas sus posibilidades de alegacion y prueba en el acto del
juicio oral a los concretos hechos y datos enumerados en la misma.

En el despido objetivo, como establecen las sentencias de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2000°* y de 21 de mayo de 2008 >%¢
«el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores establece que "el despido de-
bera ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo
motivan y la fecha en que tendra efectos". Esta exigencia ha sido interpretada
por el Tribunal Supremo en el sentido que recoge la sentencia de 3-10-1988,
seglin la cual "aunque no se impone una pormenorizada descripcién de aqué-
llos, si exige que la comunicacion escrita proporcione al trabajador un conoci-
miento claro, suficiente e inequivoco de los hechos que se le imputan para que,
comprendiendo sin dudas racionales el alcance de aquéllos, pueda impugnar la
decision empresarial y preparar los medios de prueba que juzgue convenientes
para su defensa y esta finalidad no se cumple, segtin reiterada doctrina de la
Sala —sentencias de 17 de diciembre de 1985, 11 de marzo de 1986, 20 de oc-
tubre de 1987, 19 de enero y 8 de febrero 1988 y cuando la aludida comunica-

322 STS, Sala Cuarta, de 23 de septiembre de 2015 (Rec. 64/2015) [RJ 2015\5803].
523 STS, Sala Cuarta, de 19 de septiembre de 2015 (Rec. 183/2014) [RJ 2015\1765].
324 STS, Sala Cuarta, de 7 de mayo de 2020 (Rec. 296/2018) [RJ 2020\2022].

325 STS, Sala Cuarta, de 18 de enero de 2000 (Rec. 3894/1998) [RJ 2000\1059].

3% STS, Sala Cuarta, de 21 de mayo de 2008 (Rec. 528/2007) [RJ 2008\4336].

e

e
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cién sblo contiene imputaciones genéricas e indeterminadas que perturban
gravemente aquella defensa y atentan al principio de igualdad de partes al
constituir, en definitiva, esa ambigiiedad una posicion de ventaja de la que
puede prevalerse la empresa en su oposicion a la demanda del trabajador'».

Concretamente, en relacion al despido objetivo, como quiera que la causa
que legitima la decisién empresarial puede resultar absolutamente desconoci-
da para el trabajador, los tribunales vienen exigiendo mayores requisitos en
cuanto a su concrecion, a fin de que este pueda organizar su defensa y pueda
ejercer, con garantias, su derecho a reclamar contra la misma. De este modo,
es necesario que la carta especifique los elementos suficientes y los hechos que
conforman la causa extintiva.

Por lo tanto, no basta que la carta indique el tipo genérico de causa de
despido o a la causa remota que genera dificultades o situaciones negativas de
la empresa, sino que es necesario que se indiquen las concretas dificultades o
situaciones econdmicas negativas de la empresa, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 51 y 52 ¢) TRLET.

En este sentido se pronuncia la sentencia del TS, Sala Cuarta, de fecha 30
de marzo de 20105%, al indicar que «el significado de la palabra «causa» en el
contexto de la regulacion de las causas del despido objetivo por necesidades de
la empresa se refiere normalmente no al tipo genérico de causa de despido (por
ejemplo, la reestructuracion de la plantilla, el cambio en los productos o en los
procesos de produccién) o a la causa remota que genera las dificultades o si-
tuaciones negativas de la empresa en la que se produce el despido (por ejem-
plo, la crisis econdmica o las nuevas tecnologias) sino precisamente, como
dice repetidamente el articulo 51 ET, a las concretas dificultades o situaciones
econdmicas negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar
su decision extintiva». Por tanto, como establece esta sentencia, la carta debe
indicar la «causa concreta y préxima» que haya motivado la decision de extin-
guir el contrato 328,

En el mismo sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 12 de mayo de
20155%, al establecer que solo los hechos contenidos en la comunicacion es-
crita de despido podran ser objeto de prueba en el correspondiente juicio. La
carga de la prueba incumbe, como regla, al empresario, al que, ademds, no se
le admitiran en el juicio otros motivos de oposicién a la demanda que los con-
tenidos en la comunicacion escrita de dicho despido. Ademas, debe existir in-

327 STS, Sala Cuarta, de fecha 30 de marzo de 2010 (Rec. 1068/2009) [RJ 2010\2482].

328 En el mismo sentido destacan las posteriores SSTS, Sala Cuarta, de 1 de julio de 2010 (Rec.
3439/2009 [RJ 2010\6777] y de 10 de noviembre de 2011 (Rec. 394/2011) [RJ 2012\1344], entre otras.

329 STS, Sala Cuarta, de 12 de mayo de 2015 (Rec. 1731/2014) [ROJ: STS 2123/2015].
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terrelacion entre los hechos y las causas relatados en la carta y los que resulten
probados en la sentencia, de modo que la procedencia del despido solo podra
decretarse cuando se cumplan los requisitos formales y se acredite la concu-
rrencia de la causa legal indicada en la comunicacién escrita.

Por otro lado, esta misma sentencia puntualiza que la referencia a la
«causa» como exigencia formal de la comunicacién escrita en el despido obje-
tivo [art. 53.1.a TRLET ] es equivalente a la de los «hechos que lo motivan» en
la carta de despido disciplinar [art. 55.1 TRLET]. Por tanto, los datos facticos
que han reflejarse en la carta deben consistir en los hechos de los que, ordina-
riamente, se desprenda el efecto juridico pretendido por la decisién empresa-
rial, es decir, deben comprender los datos facticos suficientes que configuran
el concepto de causas «econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion»
establecido en el articulo 51.1.2 y 3 TRLET, al que se remite el articulo 52. c)
TRLET.

En definitiva, la comunicacién escrita debe proporcionar al trabajador un
conocimiento claro, suficiente e inequivoco de las causas que se invocan como
constitutivas del despido objetivo para que pueda impugnar la decisién empre-
sarial y preparar los medios de prueba que juzgue convenientes para su defensa.
No se cumple esta finalidad cuando la aludida comunicacién solo contiene afir-
maciones genéricas e indeterminadas que son contrarias al principio de igual-
dad de partes, ya que esa ambigiiedad da lugar a una posicién de ventaja de la
que puede prevalerse la empresa en su oposicién a la demanda del trabajador.

1.1.4 CRITERIOS DE SELECCION DE LOS TRABAJADORES

Por otro lado, tras las reformas legales del afio 2012, tanto el articulo 51
TRLET como el RPDC, exigen que la empresa especifique en el escrito de
iniciacién del proceso de despido colectivo los criterios tenidos en cuenta para
la seleccion de los trabajadores afectados, que ademas, han de ser objetivos y
razonables.

No es preciso que se identifique a los afectados de forma nominativa,
sino que basta con que se indique el nimero de trabajadores que vayan a verse
afectados por la medida (arts. 51.2 TRLET y 3 RPDC ). De este modo, la
designacion de los trabajadores afectados por el despido colectivo puede ela-
borarse con posterioridad a la adopcién de la medida, pero en funcion siempre

330 En este sentido se pronuncia la SAN, Sala Social, de 26 de abril de 2013 (Rec. 29/2013) [AS
2013\1735].
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de los criterios de seleccion que se hubieran incluido en su escrito de apertura
del periodo de consultas o, en su caso, los pactados con los representantes le-
gales de los trabajadores.

Los criterios de seleccién adquieren una capital importancia durante el
periodo de consultas. De hecho, la doctrina judicial viene exigiendo su cono-
cimiento de forma clara y suficiente por parte de la representacion de los tra-
bajadores, a fin de que durante el periodo de consultas pueda abrirse una nego-
ciacion, ya seareduciendo el nimero de despidos o atenuando las consecuencias
de la medida propuesta inicialmente. Se trata de una informacién de suma re-
levancia de cara a garantizar el principio de buena fe que ha de presidir el pe-
riodo de negociaciones con la parte social. Por ello, se exige que la comunica-
cién de este extremo salvaguarde los derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores, garantizando asi la finalidad negociadora
de esta fase colectiva 3!,

La relevancia que adquieren estos criterios de seleccién durante el perio-
do de consultas se advierte en el hecho de que su falta de constancia a lo largo
del proceso de adopcién de la medida de extincidn, puede determinar la nuli-
dad de la misma, puesto que, con ello, puede entenderse que dicha fase no
cumple la finalidad para la que estd concebida 3.

Ahora bien, esta relevancia en la fase previa a la toma de decisién no
implica que dichos criterios hayan de constar de forma expresa en la ulterior
comunicacion individual, sino que es suficiente con que consten en el proceso
de negociacion previo, pero siempre que el trabajador tenga conocimiento de
la causa de su despido y del acuerdo adoptado. De hecho, en el articulo 53.1
TRLET, al que remite el articulo 51.4 TRLET, no se establece la obligacion de
consignar mas que la causa del despido.

La cuestién ha sido resuelta, de forma expresa, por la STS, Sala Cuarta,
de 15 de marzo de 2016 33, que establece que no es necesario que en la notifi-
cacion escrita remitida al trabajador se incorporen los concretos criterios de
seleccidn ni la baremacion que, conforme a los mismos, haya correspondido al
mismo, ya que el articulo 53.1 TRLET no exige este requisito y porque, en-
tiende el Tribunal Supremo, que seria un formalismo innecesario, pues es ra-

31 Asi lo han establecido las SSTS, Sala Cuarta, de 11 de diciembre de 2014 (Rec. 138/2014) [R]
2014\6876], de 25 de junio de 2014 (Rec. 198/2013) [RJ 20144763], de 23 de mayo de 2014 (Rec.179/2013)
[RJ 2014\4358], de 21 de mayo de 2014 (Rec. 249/2013) [RJ 2014\4214] y de 20 de mayo de 2013 (Rec.
81/2012) [RJ 2013\2883], entre otras.

332 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 20 de marzo de 2013 (Rec. 81/2012) [RJ
2013\2883], entre otras.

333 STS, Sala Cuarta, de 15 de marzo de 2016 (Rec. 2507/2014) [RJ 2016\994].
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zonable entender que los referidos datos se han conocido materialmente por
los trabajadores durante el curso de las negociaciones del despido colectivo 334,

Por otro lado, la jurisprudencia unificada ha establecido que en estos ca-
sos de despidos colectivos no se aplica lo dispuesto en el articulo 53.1.c) TR-
LET, esto es, no es necesario que se entregue a los legales representantes de los
trabajadores copia de la carta o de la comunicacién que se remite a los traba-
jadores afectados, a fin de que puedan cumplir las funciones de informacién y
control que les son propias. La razén, basicamente, es que la decision de des-
pido viene precedida por una previa negociacion con los representantes de los
trabajadores, de modo que las necesidades formales de la comunicacién extin-
tiva se ven «atemperadas» por la existencia de la propia negociacién y el cono-
cimiento de toda clase de datos sobre el proceso que ello comporta 3.

Por ultimo, los representantes legales de los trabajadores tendrén priori-
dad de permanencia en la empresa [arts. 68.b) y 51.5 TRLET] y ademas es
posible establecer otras prioridades de permanencia mediante convenio colec-
tivo o a través de acuerdos alcanzados durante el periodo de consultas, a favor
de trabajadores con cargas familiares, personas con discapacidad o personas
de determinada edad (art. 51.5 TRLET).

1.1.5 COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO
A) Competencias generales del juez del concurso.

El juez del concurso tiene atribuidas, de forma exclusiva y excluyente,
una serie de competencias sobre acciones declarativas, ejecutivas y también
sobre medidas cautelares.

Las medidas cautelares se encuentran reguladas en los articulos 86.ter.4.*
LOPJ y 54 TRLC. Este tltimo articulo, bisicamente, reproduce, con una me-
jor redaccion, el anterior articulo 8.4 LC. Ambos preceptos atribuyen al juez
del concurso la competencia para conocer de cualquier medida cautelar relati-
va al patrimonio de la empresa concursada.

33 En el mismo sentido se habia pronunciado la previa STS, Sala Cuarta, de 2 de junio de 2014 (Rec.
2534/2013) [RJ 2014\4218].

335 Asi se fija, entre otras, en las SSTS, Sala Cuarta, de 18 de octubre de 2016 (Rec. 728/2015) [RJ
2016\5733], de 14 de octubre de 2016 (Rec. 952/2015) [RJ 2016\5385] o de 5 de octubre de 2016 (Rec.
3946/2014) [RJ 2016\5447], entre otras muchas.
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Por su parte, el articulo 55 TRLC establece que su competencia se extiende
a todas las cuestiones prejudiciales civiles, administrativas o sociales que estén
directamente relacionadas con el buen desarrollo del procedimiento concursal.

La competencia para conocer de las acciones ejecutivas se encuentra re-
gulada en los articulos. 86.ter.3.* LOPJ, 52. 2.2 TRLC y en el articulo 248.3
LRIJS. El articulo 86.ter.3.* LOPJ atribuye al juez del concurso el conocimien-
to de toda ejecucidn sobre los bienes de contenido patrimonial del concursado,
con independencia del 6rgano que los hubiera acordado. La misma atribucién
competencial se encontraba en el articulo 8.3 LC y ahora en el articulo 52. 2.°
TRLC, que tiene un contenido semejante al mismo. Por su parte, el articulo 248.3
LRIJS somete todas las acciones ejecutivas que puedan ejercitar los trabajado-
res para el cobro de salarios e indemnizaciones, en caso de declaracion de
concurso, a la legislacién concursal.

Parece que la norma ha centralizado en el juez del concurso las compe-
tencias sobre aquellas materias que afecten al patrimonio de la empresa con-
cursada. Como ha interpretado la doctrina, el precepto ha tratado de priorizar
las normas que regulan la ejecucion de los bienes de la empresa en el seno del
concurso, a fin de evitar que otros 6rganos jurisdiccionales puedan detraer
bienes que integren su patrimonio, al margen de dicha reglamentacién, lo que
ha provocado la desaparicion del tradicional privilegio de ejecucion separada
de los créditos laborales >*°. De este modo, una vez declarado el concurso no es
posible iniciar ejecuciones separadas, ni tampoco apremios administrativos o
tributarios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149 TRLC, quedan-
do suspendidas las ejecuciones que se encuentren en tramite, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 143.1 TRLC.

Como excepcion, pueden continuar hasta el plan de liquidacién aquellas
ejecuciones laborales en las que se hayan embargado bienes de la empresa en
concurso con anterioridad a dicha declaracion, pero siempre que estos bienes no
sean necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional de la
empresa. Se trata de un privilegio que ostentan los créditos laborales, una vez
integrados en el procedimiento concursal, que se mantuvo tras la entrada en vigor
de la LC y que, sin duda, tiene reflejo en el tradicionalmente denominado «juicio
universal de quiebra», pues rompe el principio de igualdad de trato entre los dis-
tintos acreedores. Lo mismo ocurrird con los apremios administrativos y tributa-
rios, incluidos los de Seguridad Social, que solo podran continuar cuando consten

3% En este sentido, vid. SEMPERE NAVARRO, A. V., «Retoques laborales en el procedimiento concur-
sal (Notas sobre la Ley 38/2011, de 10 de octubre), Aranzadi Doctrinal, nim. 5, septiembre 2011, ISSN
1889-4380, p. 73.
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embargados bienes antes de la declaracion del concurso que no sean necesarios
para la continuidad de la actividad. Igualmente, se admite la ejecucion separada
de las garantias reales sobre bienes afectos a la actividad profesional o empresa-
rial, que se paralizardn hasta la aprobacion del convenio o hasta que transcurra un
afio desde la declaracion de concurso sin que se haya abierto la liquidacion.

Respecto a las acciones declarativas, se pronuncia el articulo 86.ter.2.*
LOPJ; el articulo 53, cuyo contenido se corresponde con el anterior
articulo 8.2 LC, aunque con matices; el articulo 169, que reproduce el antiguo
articulo 64.1 LC y los articulos 186, 187 y 188 TRLC, que recogen el conteni-
do del anterior articulo 65 LC.

El articulo 86.ter.2.* LOPJ dispone que el conocimiento del juez del con-
curso se extiende a las acciones sociales que tengan por objeto la extincién,
modificacién o suspension colectivas de los contratos de trabajo cuando el
empleador sea un empresario en situacion de concurso y para la extincién y la
suspension de los contratos de alta direccion.

En el mismo sentido, el articulo 169 TRLC atribuye al juez del concurso
la competencia para conocer de las medidas de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, traslado, despido, suspension de contratos y reduccion
de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
cuando tengan caricter colectivo en las que el empleador sea un empresario
declarado en concurso.

Por su parte, el articulo 53 TRLC establece la misma atribuciéon compe-
tencial y se reitera en el articulo 2.a) LRIS, que dispone que el orden jurisdic-
cional social conocerd de las cuestiones que se promuevan entre empresarios y
trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo y del contrato de pues-
ta a disposicion, salvo lo dispuesto en la LC.

Por su parte, el articulo 3.h) LRIJS excluye de la jurisdiccion social aque-
llas cuestiones cuyo conocimiento y decision esté reservado a la jurisdiccion
exclusiva y excluyente del juez del concurso por la normativa concursal.

Finalmente, el articulo 4 LRIJS extiende la competencia de los érganos
jurisdiccionales del orden social al conocimiento y decision de las cuestiones
previas y prejudiciales no pertenecientes a dicho orden que estén directamente
relacionadas con las atribuidas al mismo, con la excepcion del supuesto previs-
to en el apartado tercero del mismo articulo y en la legislacién concursal.

B) Competencias del juez del concurso en los despidos colectivos.

Nos encontramos ante una regulacién especial que atribuye al juez del
concurso la competencia para conocer de las medidas de modificacién sustan-
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cial de condiciones de trabajo, traslados, extincién y suspensién de contratos
de trabajo, asi como reduccién de jornada de caricter colectivo (arts. 86.ter
LOPJ y 53 TRLC).

Se trata de las medidas que se regulan en los articulos 40.2,41.4,47 y 51
TRLET, que deberén ajustarse a las concretas especialidades previstas en los
articulos 169 a 189 TRLC. Ademés, los articulos 186, 187 y 188 TRLC atribu-
yen al juez del concurso la competencia para conocer de las medidas de reduc-
cién y aplazamiento de las indemnizaciones del personal de alta direccion.

Todos ellos son procedimientos iniciados tras la declaracién de concurso
de la empresa. En la redaccion inicial de la LC, la competencia, sin embargo,
se atribufa a partir de la solicitud de concurso y esto provocé disfunciones en
supuestos de solicitud de expedientes de regulacién de empleo presentadas
antes de la declaracién de concurso o incluso el mismo dia de la solicitud, ya
que, aunque la competencia era del juez mercantil, no se podia tramitar el ex-
pediente hasta la declaracién de concurso .

Por otro lado, hay que tener en cuenta que aquellos despidos colectivos
que, a la fecha de declaracién del concurso, se encuentren en tramitacion, tam-
bién deben ser remitidos al juez del concurso para que valore la conveniencia
de continuar o no con dichas medidas, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 170 TRLC.

Es conveniente recordar al respecto, a fin de facilitar al lector la compren-
sién la nueva redaccion legal, que, antes de la aprobacién del TRLC, estos
supuestos se regulaban en el apartado primero del articulo 64 LC, que estable-
cia que, una vez recibido el expediente, dentro de los tres dias siguientes, el
letrado de la administracién de justicia debia citar a los sujetos legitimados a
una comparecencia con la finalidad de que manifestasen y justificasen los mo-
tivos por los que, a su juicio, resultaba conveniente continuar con la tramita-
cién de las medidas. En otro caso, corresponderia a la administracién concur-
sal la ejecucion de las medidas que se hubieran acordado con anterioridad a la
declaracién de concurso, siendo asi que la misma debia notificarse a la Autori-

37 Como indica ORELLANA CANoO, N., el articulo 12.1 RDL 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacién econdémica, modifi-
c6 el precepto y solucioné dicha problemadtica. Luego, la reforma de 2011 abordé la problemética de los
expedientes de empleo que se encontraban en tramite ante la autoridad laboral al tiempo de la declaracién
de concurso, diferenciando los casos en funcién del estado del expediente, de modo que, si ya se habia
dictado la resolucion de la Autoridad Laboral autorizando la medida, la administracién concursal debia
ejecutarla independientemente de la situacién de intervencion o suspension de facultades patrimoniales del
concursado. En caso de que no hubiera recaido resolucion, la Autoridad Laboral debia abstenerse de co-
nocer remitiendo las actuaciones al juez del concurso. Vid. ORELLANA CANO, N.,» La tramitacion del ex-
pediente concursal de regulacién de empleo», en ORELLANA CaNo, N., El concurso..., op. cit., p. 93.
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dad Laboral a los efectos oportunos, de conformidad con lo dispuesto en el
anterior articulo 64.1.2 LC.

En el supuesto de que la declaracién de concurso se produjera antes de
que la Autoridad Laboral recibiera la comunicaciéon empresarial de la medida
de despido colectivo, esta debia archivar las actuaciones y dar traslado al juez
del concurso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 RPDC.

Parecia que la normativa concursal solo consideraba los antiguos expedien-
tes de regulacion de empleo, que precisaban autorizacién administrativa. El re-
ferido articulo no fue modificado tras la aprobacién del RDL 3/2012 ni de la
L 3/2012. No obstante, tras las referidas reformas, los despidos colectivos regu-
lados en el articulo 51 TRLET ya no estaban sometidos a la autorizacién admi-
nistrativa, sino solo a los requisitos exigidos por el referido precepto y por el
RPDC. Por ello, parecia que las referencias del apartado primero del antiguo
articulo 64 LC a la tramitacién de los expedientes de regulacion de empleo, de-
bian entenderse referidas al procedimiento de despido colectivo regulado en la
legislacién laboral. De este modo, en los casos en los que durante la tramitacion
de un despido colectivo entre el empresario y los legales representantes de los
trabajadores, se produjera la declaracion de concurso, en la jurisdiccion social se
entendia que lo procedente era suspender la tramitacién del despido colectivo y
dar traslado al juez del concurso, a fin de que el procedimiento se residenciase
en este 6rgano, siguiendo los tramites fijados en el citado articulo 64 LC 3%,

En la actualidad, la regulacién legal ha sido modificada. El nuevo articu-
lo 170 TRLC se refiere a las medidas colectivas en tramitacion, sin hacer refe-
rencia al extinto expediente administrativo previo. Su contenido ha sido adap-
tado a la regulacion del TRLET, superando el anacronismo que se producia
porque la LC seguia hablando de la recepcion del expediente y de las actuacio-
nes practicadas en el procedimiento administrativo anterior. Ademads, el referi-
do precepto diferencia varios supuestos, que paso a exponer.

En primer lugar, se refiere a los casos en los que, al tiempo de la declara-
cién del concurso, no se hubiera alcanzado un acuerdo o no se hubiera notifi-
cado la decision a los trabajadores. Se trata de supuestos en los que las medi-
das estdn todavia en tramitacion y es obligado poner en conocimiento del juez
del concurso dicha situacion, de forma inmediata. Ademas, el letrado de la
administracion de justicia debe citar, en el plazo de tres dias, a una compare-
cencia a los sujetos legitimados, es decir, al concursado, a la administracion

338 A favor de esta interpretacion se pronuncia la STSJ de Cataluiia, Sala Social, de 22 de noviembre
de 2012 (Rec. 23/2012) [AS 2013\1007].
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concursal y a los representantes de los trabajadores, para que expongan y jus-
tifiquen la conveniencia de continuar la tramitacién de las medidas colectivas.

En segundo lugar, se identifica el supuesto en el que se hubiera alcanzado
un acuerdo o las medidas se hubieran notificado. En este caso, ha de ser la
administracién concursal la que ejecute las medidas.

Por ultimo, se diferencia el caso de que, al tiempo de la declaracion de
concurso, se hubieran impugnado judicialmente, ante la jurisdiccidn social, las
medidas adoptadas. En este supuesto el procedimiento laboral debe seguir has-
ta la firmeza de la sentencia.

Se trata de modificaciones que han ajustado la literalidad de la legislacion
concursal al vigente sistema laboral de adopcidn de las medidas colectivas, por
lo que mi valoracidn es positiva, pues era evidente que la anterior LC se habia
quedado obsoleta, al referirse a un procedimiento inexistente y no contemplar
otras posibilidades que si pueden producirse en la prictica, generando proble-
mas de articulacién legal.

La regulacion legal es, de todo punto, acertada, pues es evidente que, una
vez declarado el concurso, es el juez concursal el que debe dirigir y supervisar
todo el expediente de regulacién de empleo. La declaracion de concurso hace
que el empleador pierda toda capacidad de maniobra respecto a la adopcion de
posibles medidas de reestructuracion de la plantilla. De ahi que sea 16gico que
la normativa diferencie los supuestos en los que no se haya agotado el periodo
de negociacién de aquellos otros en los que, o bien conste acuerdo, o bien cons-
ten notificadas las medidas adoptadas por el empleador. Unicamente, en el pri-
mero de los supuestos, serd necesario decidir si debe continuar su tramitacion,
ya que, en los dos restantes, lo procedente serd ejecutar las medidas o esperar al
resultado del procedimiento de impugnacién judicial ante la jurisdiccion social.

En definitiva, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 ter
LOPJ y 53 TRLC, la competencia para el conocimiento de las acciones socia-
les relacionadas con medida laborales colectivas corresponde, de forma exclu-
siva y excluyente, al juez del concurso y no a los 6rganos de la jurisdiccion
social, que solo tienen competencias en via de recurso. Las decisiones que, al
respecto, adopte el juez del concurso estdn sometidas al régimen de recursos
de la LRIJS, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 551.1 TRLC (ante-
rior articulo 64.8. 1.° LC) y en el articulo 191.4.b) LRIJS. También son suscep-
tibles de recurso de suplicacion las resoluciones que se dicten resolviendo los
incidentes concursales que puedan presentar los trabajadores o el FOGASA,
conforme establece el articulo 551.1 TRLC y el articulo 191.4.b) LRIJS.

Como se observa, nuestro sistema legal establece una regla general de
competencia de la jurisdiccién social para el conocimiento de las medidas co-
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lectivas laborales, pero esta regla tiene una excepcion, que son los casos en los
que las referidas medidas se adopten en el &mbito del concurso. La especialidad
de la materia concursal es lo que determina la singular atribucién de competen-
cia a la jurisdiccidn civil, que responde a la necesidad de que todas las cuestio-
nes relativas a la empresa concursada se examinen, de forma conjunta, en la
fase de instancia civil y configura la denominada fuerza atractiva del concurso.
Esta circunstancia, por otro lado, me parece 16gica, ya que la legislacién con-
cursal tiene, entre otros objetivos, intentar lograr la satisfaccién de todos los
acreedores con intereses en la situacién patrimonial de la concursada’®. Par-
tiendo de estas consideraciones previas, procederé ahora a sintetizar las concre-
tas competencias del juez del concurso en las extinciones de contratos.

El juez del concurso conoce de las extinciones colectivas, esto es, de las
que se superen los umbrales numeéricos del articulo 51.1 TRLET. Si no se su-
peran dichos umbrales, la solicitud deberd ser inadmitida. Ostenta esta compe-
tencia a partir del momento de declaracién del concurso, por lo que, en los
casos en los que en la fecha de declaracién del concurso estuviera en tramita-
cién una medida de despido colectivo, se procederd en la forma prevista en el
articulo 170 TRLC, al que antes hice mencidn.

El dato clave para determinar la competencia del juez del concurso es la
fecha de dictado del auto que contenga tal declaracién, como recuerda la STS,
Sala Cuarta, de 26 de enero de 2015 %%, Por tanto, cuando una empresa, tras ser
declarada en concurso, decide adoptar una medida de regulacién de empleo
consistente en la extincion colectiva de los contratos de trabajo, debera solici-
tar la iniciacién del procedimiento de regulacion de empleo concursal ante el
juez del concurso. Si el empresario obvia este tramite y procede a acordar la
medida sin contar con la autorizacién del juez competente para ello, esta serd
nula, conforme dispone el articulo 124.9 LLRJS, aunque la declaracién de nuli-
dad corresponde a la jurisdiccion social y no al juez del concurso, como recoge
la SAN, Sala Social, de 26 de julio de 20123*!, Esta sentencia puntualiza que
no estamos ante una competencia exclusiva y excluyente del juez del concur-
s0, como exige el articulo 3.h) LRIS, sino que la misma corresponde al orden
social, a tenor de lo dispuesto en el articulo 8.1 LRJS.

3% SEGOVIANO ASTRABURUAGA, «El expediente de regulacién de empleo ante el juez del concurso»,
en AAVYV, La reforma laboral producida por Ley 35/2010, de 17 de noviembre, Cuadernos digitales de
formacién, nim. 23, CGPJ, Madrid, 2012, p. 5.

340 STS, Sala Cuarta, de 26 de enero de 2015 (Rec. 173/2014) [RJ 2015\878]. En el mismo sentido,
entre otras, se pronuncia la STSJ de Cataluiia, de 30 de septiembre de 2013 (Rec. 45/2013) [AS 2013\3159].

1 SAN, Sala Social, de 26 de julio de 2012 (Rec. 124/2012) [AS 2012\1678].
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En el mismo sentido se pronuncia la SAN, Sala Social, de 22 de octubre
de 20135%, al indicar que, en estos casos, se descarta que la impugnacion del
despido entre dentro de las competencias exclusivas y excluyentes del juez del
concurso, pues sus competencias se limitan a autorizar o denegar los despidos
colectivos que se produzcan después de la declaracién del concurso, de con-
formidad con lo dispuesto en el actual articulo 180 TRLC. Esta sentencia pun-
tualiza que no seria aplicable lo dispuesto en el apartado primero del anterior
articulo 64 LC, ya que entiende que se refiere, exclusivamente, a los extintos
expedientes de regulacién de empleo sujetos a autorizacién administrativa. Se
trata de una afirmacion que, a mi juicio, resulta innecesaria, pues lo que se
dilucidaba era la competencia para conocer de la impugnacion de la medida de
despido ya acordada. En cualquier caso, como ya expuse, incluso en aquel
entonces, durante la vigencia del articulo 64.1 LC, debia considerarse que esta
regulacion se referia a los casos en los que el despido colectivo se hubiera
producido durante la tramitacién del concurso.

Fuera de estos supuestos, es decir, cuando la medida se acuerda tras la
declaracion del concurso, la competencia del juez mercantil alcanza incluso los
casos en los que se impugna el despido colectivo sobre la base de la existencia
de un grupo empresarial con efectos laborales 3*, pero, aunque la competencia,
como digo es del orden civil, finalmente conocera la jurisdiccién social de la
cuestion por la via del recurso de suplicacién del articulo 551.1 TRLC.

La competencia del juez del concurso en tales casos deriva de lo dispuesto
en el articulo 53.1 TRLC, que le atribuye, de forma exclusiva y excluyente, el
conocimiento de las acciones sociales que tengan por objeto la extincidn colec-
tiva de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, siendo
asi que la competencia de los 6rganos de la jurisdiccion social solo comprende
las acciones planteadas frente a despidos colectivos previos a la declaracion del
concurso, como se razona en la STS, Sala Cuarta, de 8 de marzo de 2018 .

Esta precision temporal ya se habia tenido en cuenta en la previa senten-
cia de 22 de septiembre de 2014 5%, que resolvié un supuesto en el que la me-
dida de despido colectivo se habia acordado antes de la declaracién de concur-
so, estableciendo que la impugnacién de un despido de carécter colectivo,
acordado dentro de un grupo de sociedades, antes de la declaracién de concur-
so de alguna de ellas, es competencia de la jurisdiccion social y no de la civil.

32 SAN, Sala Social, de 22 de octubre de 2013 (Rec. 327/2013) [AS 2013\2949].

33 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 8 de marzo de 2018 (Rec. 1352/2016) [ROJ:
STS 989/2018].

344 STS, Sala Cuarta, de 8 de marzo de 2018 (Rec. 1352/2016) [ROJ: STS 989/2018].

35 STS, Sala Cuarta, de 22 de septiembre de 2014 (Rec. 314/2013) [ROJ: STS 4636/2014].
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Se trata de una doctrina que podemos considerar consolidada, pues tras
esta sentencia de septiembre de 2014, se dicté la sentencia de 9 de febrero
de 201554, que, de nuevo, atribuy6 la competencia al orden mercantil para
conocer de la extincion colectiva de contratos de trabajo acordada tras la de-
claracion del concurso, incluyendo a un trabajador que, con anterioridad a di-
cha declaracion, habia solicitado la resolucién de su contrato, por la via del
articulo 50.1.b) TRLET.

Con posterioridad, la STS, Sala cuarta, de 21 de junio de 2017°* insiste
en la competencia de la jurisdiccidn civil, estableciendo que la via para impug-
nar un despido colectivo concursal es la regulada en la legislacién concursal y
no en el articulo 124 LRIJS.

Hasta el dictado de estas sentencias parecia que la concurrencia de terce-
ros ajenos a la jurisdiccion del juez del concurso era lo que determinaba la
atribucién de competencia a la jurisdiccidn social. Sin embargo, las referidas
sentencias aclaran que el dato que se debe considerar no es este, sino el mo-
mento en el que se adopta la medida en cuestion, es decir, lo determinante sera
que la medida colectiva de extincién de contratos se haya adoptado antes o
después de la declaracién del concurso, de modo que solo serd competente el
juez del concurso cuando la medida sea posterior a dicha declaracion.

El criterio de la afectacion de terceros no declarados en concurso siempre
me parecié el elemento determinante de la atribucion de competencia a la ju-
risdiccién social. Creo que fue la base que fundament6 los autos de la Sala de
Conflictos, de fecha 26 de abril de 2016 e incluso de otros anteriores, cuyo
contenido aclaran las citadas sentencias de junio de 2017 y marzo de 2018,
como son los autos de la Sala de Conflictos de 21 junio de 2007 y de 30
noviembre 2007 5%,

Considero que ha sido muy positivo que se haya matizado este inicial
criterio y se haya puesto el acento en el momento en el que se acuerda la me-
dida, ya que creo que obedece a razones de seguridad juridica. Se trata de
evitar que una eventual resolucion judicial firme dictada por el juez del concur-
so en el procedimiento colectivo de regulaciéon de empleo concursal, pueda
quedar sin efecto por un pronunciamiento de la jurisdiccién social, dictado en

346 STS, Sala Cuarta, de 9 de febrero de 2015 (Rec. 406/2014) [ROJ: STS 717/2015].

7 STS, Sala Cuarta, de 21 de junio de 2017 (Rec. 18/2017) [ROJ: STS 2628/2017].

348 AATS, Sala Conflictos de 26 de abril de 2016 (C. 4/2016) [JUR 2016\103756], (C. 5/2016) [JUR
2016\103204] y (C. 7/2016) [JUR 2016\103205].

39 ATS, Sala Conflictos, de 21 junio de 2007 (C. 11/2007) [RJ 2007, 5507].

330 ATS, Sala Conflictos, de 30 noviembre 2007 (C. 3/2007) [JUR 2008, 19554].
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un pleito individual planteado con posterioridad, dada la proyeccién universal
del procedimiento concursal.

Por dltimo, es necesario apuntar que todas estas sentencias se citan en la
posterior STS, Sala Cuarta, de 25 de septiembre de 2019 %!, que reitera que, en
términos generales, el orden social es el competente para conocer de la exis-
tencia de un grupo empresarial patolégico y también para declarar la improce-
dencia del despido. Pero en los casos en los que se cuestiona la validez del
despido acordado tras la declaracion del concurso, la competencia es del orden
civil y no al social. En cambio, cuando no se cuestiona la validez del despido
concursal, sino que se reclaman cantidades derivadas de la referida extincion y
la reclamacion se dirige frente a empresas que no estdn en concurso, la com-
petencia corresponde a la jurisdiccion social, pues, como destaca la STS, Sala
cuarta, de 25 de septiembre de 2019, en tales casos, «la excepcionalidad de la
atribucién competencial a favor del juez del concurso juega en favor de la ju-
risdiccién social cuando no aparezca una norma explicita que le asigne el co-
nocimiento de un determinado auto» 32,

De otra parte, las extinciones singulares y plurales por causas econdmi-
cas, organizativas, técnicas o de la producciéon quedaran al margen del proce-
dimiento concursal y deberan tramitarse de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 52.¢) y 53 TRLET, como establecen los autos del Tribunal Supre-
mo, Sala de conflictos, de 16 de marzo y de 20 de junio de 2012 %3, aun cuan-
do la declaracién de concurso sea anterior a la extincién del contrato’, al
igual que otras extinciones contractuales como los despidos disciplinarios 3.

También quedan fuera de su competencia las acciones individuales de
nulidad o improcedencia del despido, aunque se formulen a través de la via

31 STS, Sala Cuarta, de 25 de septiembre de 2019 (Rec. 1658/2017) [ROJ: STS 3243/2019].

32 SSTS, Sala Cuarta, de 25 de septiembre de 2019 (Rec. 1658/2017) [ROJ: STS 3243/2019], 9 de
enero de 2019 (Rec. 3893/2016) [ROJ: STS: 1588/2019] o STS, Sala Cuarta, de 22 de septiembre de 2014
(Rec. 314/2013) [ROJ: STS4636/2014].

33 AATS, Sala de Conflictos, de 16 de marzo de 2012 (Rec. 52/2011) [JUR 2012\122647] y de 20
de julio de 2012 (Rec. 19/2011) [JUR 2011\324776].

3% STSJ de Cantabria, Sala Social, de 18 de octubre de 2013 (Rec. 559/2013) [AS 2014\121]. Analiza un
supuesto de despido objetivo individual de un trabajador por causas «econémicas, organizativas, técnicas y de
la produccién». La empleadora habia sido declarada en concurso un afio antes del despido. Con cardcter previo
a la declaracién de concurso, la empresa habia iniciado un ERE por causas econdmicas, aprobado por la Auto-
ridad Laboral. Dicho ERE autorizaba a extinguir varios contratos de trabajo. La legislacion aplicable era la an-
terior a la L 3/2012. El trabajador acciona contra su despido ante la jurisdiccién social alegando que la causa
econdmica aducida en la carta no concurria en la totalidad del grupo —se trataba de un grupo empresarial con
efectos laborales—. La sentencia dictada en instancia estimé la demanda. La Sala entendi6 que la competencia
era del orden jurisdiccional social, toda vez que estabamos ante un despido individual y tanto 1a LOPJ como la
LC, atribuyen la competencia a los juzgados de lo mercantil cuando se trate de medidas de extincién colectivas.

335 STSJ de Galicia, Sala Social, de 28 de enero de 2011(Rec. 4306/2010) [JUR 2011\135014].
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procesal del incidente concursal laboral >3 y otras cuestiones derivadas de la
extincion colectiva de contratos de trabajo que son competencia de la jurisdic-
cion social, como ocurre con las acciones ejercitadas para exigir a la empresa
que cumpla la obligacién de suscripcidn del convenio especial con la Seguri-
dad Social para los trabajadores afectados por el despido que cuenten con una
edad superior a los cincuenta y cinco afios 3.

Lo mismo ocurre con las solicitudes de extincion del contrato por impo-
sibilidad de readmision en la empresa en situacion de concurso, que quedan
fuera de la competencia civil. En estos casos, la competencia corresponde a la
jurisdiccion social 3%, pues se asimila a un incidente de no readmision.

La competencia también corresponde a los 6érganos de la jurisdiccion so-
cial cuando la extincién de los contratos se ha acordado por auto dictado por
un juzgado de lo social en ejecucion de una sentencia de despido nulo, cuando
la demanda de ejecucion y el correspondiente despacho de ejecucion son ante-
riores a la declaracion de concurso, aun cuando se solicite la extincion colecti-
va de todos los contratos de trabajo con posterioridad y bajo el amparo de la
legislacion concursal 3.

Finalmente, en los supuestos de intervencion de facultades serd el empre-
sario quien debe proceder a acordar dichas extinciones contando con la confor-
midad de la administracién concursal y en los casos de suspension, la adminis-
tracién concursal y la decisién puede ser recurrida ante la jurisdiccion social.

1.2 Suspension de contratos de trabajo
1.2.1 CONCEPTO

Conforme dispone el articulo 47 TRLET, la suspension del contrato de
trabajo es una medida o instrumento de flexibilidad laboral, que consiste en un
cese temporal e ininterrumpido de la relacion laboral.

Los efectos derivados de la medida de suspension de contratos son, bési-
camente, la paralizacion de las obligaciones de trabajar y de remunerar el tra-

3% Asi lo recoge, por ejemplo, la STM ndm. 2 de Valencia, de 18 de abril de 2016 (Proc. 934/2015)
[JUR 2016\99885].

37 Como recoge la STS, Sala Cuarta, de 26 de octubre de 2016 (Rec. 2447/2015) [ROJ: STS
4636/2014] [RJ 2016\5736].

38 En este sentido se pronuncia el AJM ndm. 12 de Madrid, de 22 de septiembre de 2015 (Proc.
511/2015) [JUR 2016\107457] y 1a STSJ de Galicia, Sala Social, de 23 de mayo de 2013 (Rec. 5084/2012)
[AS 2013, 2085].

3% Asi lo interpreta el auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid, de 23 de enero de 2012
(Proc. 316/2011) [AC 2012\622].
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bajo, el derecho a la reserva del puesto de trabajo y el computo del periodo de
suspensioén como antigiiedad, también a efectos indemnizatorios >®°. No obs-
tante, en principio, subsisten aquellos otros derechos no paralizados por la
suspension, como pueden ser los beneficios que deriven de los sucesivos con-
venios colectivos aplicables, con la salvedad de que se haya pactado otra cosa,
como establece la STS, Sala Cuarta, de 19 de noviembre de 1986 !,

Es una medida que esta relacionada con el principio de estabilidad en el
empleo, ya que en caso de concurrencia de dificultades que obsten al normal
desarrollo de la prestacién laboral, solo determina, como decimos, la paraliza-
cién de los principales derechos y deberes derivados de la relacion laboral,
pero manteniendo vivo el vinculo contractual.

La adopcién de la medida no genera derecho a indemnizacion (art. 16
RPDC), ya que no extingue la relacion laboral, sino que solo supone una pér-
dida de ingresos que es correlativa al tiempo durante el cual se deja de prestar
el trabajo.

Por otro lado, como sabemos, el anterior articulo 8.2.2 LC remitia al ar-
ticulo 47 ET la definicién de las medidas de suspension colectiva de contratos
de trabajo, por lo que debia entenderse que la competencia del juez del concur-
so comprendia tanto las suspensiones del contrato individuales como las co-
lectivas.

Tras la entrada en vigor del TRLC, la situacién ha cambiado. El actual
articulo 53 TRLC atribuye competencia exclusiva y excluyente al juez del con-
curso para conocer de las suspensiones de contratos acordadas por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o productivas, pero solo en el caso de que
tengan cardcter colectivo. De forma expresa, en el parrafo segundo del referido
articulo se indica que las suspensiones de contratos tendrdn caricter colectivo
cuando afecten al nimero de trabajadores establecido en la legislacion laboral.

La norma supone una clara modificacion del sistema anterior vigente,
que no diferenciaba entre medidas de suspension colectivas e individuales, al
igual que hace el correlativo articulo 47 TRLET, que regula un procedimiento
comun, con independencia del nimero de trabajadores afectados.

Creo que este tipo de modificaciones exceden de la delegacién normativa
concedida al gobierno y exigian la utilizacién de un instrumento normativo
ordinario. No obstante, al margen de esta cuestion formal °®?, sin embargo,

30 STSJ de Extremadura, Sala Social, de 12 de julio de 2012 (Rec. 258/2012) [ROJ: STSJ EXT
1143/2012].

%1 STS, Sala Cuarta, de 19 de noviembre de 1986 [RJ 1986\6478].

%2 La correccién formal del instrumento normativo se analiza, con mayor profundidad, en el aparta-
do 1.3 del capitulo VI.
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respecto al fondo, la modificacion me parece acertada, pues, de una parte, estd
en consonancia con el tenor literal del articulo 86.ter.2 LOPJ y, ademas, trata
de centralizar en el juez concursal las cuestiones laborales colectivas, dejando
al margen las puramente individuales, que, debido a su menor trascendencia
patrimonial, pueden seguir la tramitacion prevista en el TRLET, sin afectar de
forma significativa a la universalidad del proceso concursal. Por tanto, consi-
dero que se trata de unificar el régimen de las medidas laborales, dejando,
tnicamente, las colectivas, sujetas a la aprobacién por el juez del concurso, lo
que me parece acertado, ya que el régimen anterior ralentizaba la adopcién de
medidas puramente individuales, muchas veces, necesarias para la continuidad
de la actividad.

Ademds, hay que tener en cuenta que la norma se aprueba en un contexto
de crisis econdmica, derivada de la pandemia sanitaria por el virus COVID-19.
Parece que el legislador concursal, ademds de unificar el régimen de las medi-
das laborales, ha tratado de paliar el posible colapso de los juzgados de lo mer-
cantil, excluyendo de su conocimiento aquellas cuestiones puramente labora-
les. Dichas medidas quedan sometidas ahora al procedimiento regulado en el
articulo 47 TRLET, que obliga a llevar a cabo un periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores. Por tanto, no serd posible su adopcién de
forma unilateral, sino que, en todo caso, serd obligada la negociacién con la
parte social, de acuerdo con los postulados de la buena fe (art. 47.1 TRLET).

En caso de impugnacion de la medida de suspensién individual de con-
trato de trabajo, la competencia serd de la jurisdiccion social. Aunque este or-
den jurisdiccional también se vera notoriamente afectado por la referida situa-
ciéon de crisis social y econdmica, considero légico que mantenga la
competencia para el conocimiento de cualquier medida laboral individual que
haya sido adoptada durante la situacién de concurso de la empresa. La compe-
tencia para conocer de cualquier cuestion que surja entre empresarios y traba-
jadores como consecuencia del contrato de trabajo, de conformidad con el
principio de competencia por razén de la materia, corresponde al orden social,
con la Unica salvedad de lo dispuesto en la LC [art. 2.a) LRJS].

Por otro lado, en materia de Seguridad Social, la suspensién constituye
una situacion que da derecho a la prestacion de desempleo [art. 267.1.b). 1.°
TRLGSS], que se acredita mediante la comunicacion escrita remitida por el
empresario al trabajador; por el acta de conciliacién administrativa o judicial o
por la resolucién judicial que pudiera recaer sobre la materia. Durante el des-
empleo persiste la obligacién de cotizar >.

33 La cuota obrera es abonada por la entidad gestora del desempleo, previa deduccién de su importe.
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La Autoridad Laboral debe comunicar a la entidad gestora de la presta-
cién de desempleo, la decisién empresarial de suspension de contratos de tra-
bajo, dejando constancia de la causa, los afectados y el tiempo de suspension
(art. 20 RPDC). Cabe, no obstante, que la Autoridad Laboral impugne el
acuerdo de suspension de contratos de trabajo a peticion de la entidad gestora
de la prestacién por desempleo, cuando dicho acuerdo pudiera obedecer a la
finalidad de obtener de forma indebida prestaciones de desempleo.

Por ultimo, es conveniente aludir a las medidas de suspension (también
de reduccién de jornada) adoptadas con amparo en lo dispuesto en los articu-
los 22 y 23 del RDL 8/2020, esto es, por fuerza mayor o por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas o de la produccién relacionadas con la situacion de
crisis sanitaria derivada de la pandemia por COVID-19. Se trata de los expe-
dientes de suspension o de reduccién de jornada temporal de contratos de tra-
bajo adoptados tanto durante el estado de alarma declarado por el
RDL 463/2020 %% como durante la denominada «nueva normalidad».

La normativa dictada admite la adopcién de medidas de regulacion tem-
poral de empleo, pero prohibe expresamente que, con base en la fuerza mayor
o en las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de la produccion a que se
refieren los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020, se adopten medidas de despido
o de extincién del contrato, tal como fija el articulo 2 RDL 9/2020 %, Respec-
to a esta cuestidn existen ya algunos pronunciamientos de Salas de lo Social,
como la STSJ de Madrid, de 25 de noviembre de 2020 5%, que declara el cardc-
ter no ajustado a derecho de un despido colectivo directamente relacionado
con la pandemia derivada del COVID-19. Por su parte, la STSJ del Pais Vasco,
de 12 de noviembre de 2020°%, incluye, dentro de los umbrales del despido
colectivo, las extinciones de veinticinco contratos de trabajo, que formalmente
se habian identificado con la no superacién del periodo de practicas, al consi-
derar su coincidencia temporal con los meses de pandemia y con otras extin-
ciones también declaradas improcedentes, tratindose de una empresa cuya
actividad no se habia visto afectada por el RD 463/2020.

34 RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la si-
tuacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. BOE nim. 67, de 14 de marzo de 2020.

%5 RDL 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el &mbito la-
boral, para paliar los efectos derivados del COVID-19. BOE ndm. 86, de 28 de marzo de 2020.

366 STSJ de Madrid, de 25 de noviembre de 2020 (Proc. ndm. 590/2020) [Sent. nim. 1036/2020].

%7 STSJ del Pais Vasco de 12 de noviembre de 2020 (Rec. 9/2020) [ROJ: STSJ PV 391/2020].
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Lainicial regulacién se modificé porladisposicion final 8.*RDL 15/2020 58,
por la disposicién final 8.* RDL 19/2020 *y por el RDL 18/202037. Con pos-
terioridad, el RDL 24/2020°7! estableci6 que, a partir de la entrada en vigor del
mismo (el dia 27 de junio de 2020), ya no podia solicitarse un expediente de
regulacién de empleo temporal por fuerza mayor, amparado en el articulo 22
RDL 8/2020 y aquellos que se hubieran solicitado con anterioridad se manten-
drian, en principio, como méximo hasta el 30 de septiembre de 2020. No obs-
tante, se admitia que las empresas que se vieran afectadas por nuevas restriccio-
nes o medidas de contencién derivadas de nuevos brotes, podian acogerse a
ciertas medidas, previa autorizacion del expediente por fuerza mayor, con base
en lo previsto en el articulo 47.3 TRLET.

Los efectos de estos expedientes de regulacion temporal de empleo adop-
tados por fuerza mayor antes del 27 de junio de 2020, se extendieron hasta
el 30 de septiembre de 2020. No obstante, con posterioridad, el RDL 30/2020 >
acord¢ la prérroga automética de los mismos hasta el 31 de enero de 2021. La
norma, a su vez, regulaba, en el articulo 3 RDL 30/2020, los expedientes tem-
porales derivados causas econdmicas, técnicas organizativas y de la produc-
cién que se iniciasen a partir de su entrada en vigor y hasta la fecha 31 de
enero de 2021. La tramitacién de los mismos se sujetaba a lo dispuesto en el
articulo 23 RDL 8/2020, por lo que los que estuvieran vigentes a la fecha de
entrada en vigor del RDL 30/2020, seguirian hasta la fecha de finalizacién
prevista en la comunicacion inicial de la empresa, aunque era posible su pro-
rroga, siempre que se alcanzase un acuerdo sobre ello en el periodo de consul-
tas y se comunicase a la Autoridad Laboral por el cauce previsto en el RPDC.
Por tltimo, las empresas que hubieran adoptado un expediente temporal de
regulacién de empleo por fuerza mayor del articulo 22 RDL 8/2020, antes de
la entrada en vigor del RDL 24/2020, podian acogerse a los nuevos expedien-
tes que regula el RDL 30/2020.

38 RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y
el empleo, BOE nim. 112, de 22 de abril de 2020.

% RDL 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia agra-
ria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del CO-
VID-19, BOE niim. 150, de 27 de mayo de 2020.

570 RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo. BOE nim. 134, de 13
de mayo de 2020.

571 RDL 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y proteccién del
trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial. BOE nim. 178, de 27 de junio de 2020.

572 RDL 30/2020, de 29 de septiembre de 2020, de medidas sociales en defensa del empleo. BOE
nim. 259, de 30 de septiembre.
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En la actualidad, tras el dictado del RDL 30/2020, se promulgé el
RDL 2/202157 y, por tdltimo, el RDL 11/202157. Esta norma prevé la prérroga
automadtica de los expedientes de regulacion temporal de empleo por fuerza ma-
yor aprobados al amparo del articulo 22 RDL 8/2020, del apartado segundo de
la disposicién adicional primera del RDL 24/2020 y de los articulos 2.1 y 2
RDL 30/2020, hasta el 30 de septiembre de 2021. Se regula ademas la posibili-
dad de solicitar nuevos expedientes de regulacién temporal de empleo por fuerza
mayor desde el 1 de junio de 2021 hasta el 31 de septiembre de 2021. A los
adoptados por causas econdmicas, organizativas y de la produccion tanto antes
como después del RDL 11/2021, les sera de aplicacion lo dispuesto en el articu-
lo 3 RDL 30/2020, esto es, pueden ser prorrogados si finalizan durante la vigen-
cia del mismo, siempre que se alcance un acuerdo en periodo de consultas y la
prorroga se tramite ante la Autoridad Laboral, conforme al procedimiento pre-
visto reglamentariamente, con las especialidades del articulo 23 RDL 8/2020.

También es necesario puntualizar, respecto a los expedientes derivados
fuerzamayor, que, conforme estableciéladisposicion final 8.*del RDL 15/2020°7,
es posible adoptarlos incluso en actividades consideradas esenciales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 4 del RD 463/2020, pero solo respecto a la parte de
actividad no afectada por las condiciones de mantenimiento de la actividad.

Por otro lado, aunque podria ser discutible que los referidos expedientes
por fuerza mayor puedan adoptarse por parte de las Administraciones Publi-
cas, dado que el RDL 8/2020 no contiene dicha exclusién expresa, se ha dicta-
do ya alguna resolucién judicial que deniega tal posibilidad, atendiendo al
criterio de la procedencia de los ingresos de la entidad afectada ™. Se trata de
un criterio que comparto, pues deriva de la aplicacion de la disposicién adicio-
nal tercera del RDL 463/2020, que expresamente establece que la normativa
serd aplicable a las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de
una o varias Administraciones Publicas y otros organismos publicos, siempre
y cuando se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contra-
partida de operaciones realizadas en el mercado.

De otra parte, de acuerdo con la disposicién transitoria 1.* del referido
RDL 8/2020, esta regulacién no se aplica a los expedientes adoptados de con-

573 RDL 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacién de medidas sociales en defensa del
empleo. BOE niim. 23, de 27 de enero de 2021.

57 RDL 11/2021, de 27 de mayo de 2021, de medidas urgentes para la defensa del empleo, la reac-
tivacion econdémica y la proteccién de los trabajadores auténomos. BOE nim. 127, de 28 de mayo
de 2021).

375 RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y
el empleo. BOE nim. 112, de 22 de abril de 2020.

376 SJS ndm. 2 de Vitoria, de 27 de mayo de 2020 (Proc. nim. 187/2020) [ROJ: SJSO 1542/2020].
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formidad con los articulos 22 y 23 que ya estuvieran iniciados antes de la en-
trada en vigor de la norma.

Por su parte, la disposicidén final 8.* RDL 15/2020, respecto a las activi-
dades que deban mantenerse, de acuerdo con la declaracion del estado de alar-
ma, afiadié que podian considerarse derivadas de fuerza mayor las suspensio-
nes de contratos y reducciones de jornada aplicables a la parte de actividad no
afectada por las citadas condiciones de mantenimiento de la actividad.

Ademds, la nueva normativa también regula medidas respecto a la obli-
gacion de cotizacion del articulo 273.2 TRLSS. Inicialmente, los articulos 24
y 25 RLD 8/2020 exoneraron de la obligaciéon de abono de la aportacién em-
presarial regulada en el articulo 273.2 TRLSS y de las cuotas por conceptos de
recaudacion conjunta durante los meses de marzo y abril de 2020, cuando la
empresa tuviera menos de cincuenta trabajadores a fecha de 29 de febrero
de 2020. La exoneracion alcanzaba el setenta y cinco por ciento de la aporta-
cién empresarial si, a dicha fecha, contase con mas trabajadores.

La disposicion transitoria 1.* del RDL 8/2020 fue modificada por la dis-
posicion final 1.* del RDL 9/2020, que establecié que las medidas de cotiza-
cion previstas en los articulos 24 y 25 del RDL 8/2020 eran aplicables a los
procedimientos comunicados o iniciados antes del referido RDL 8/2020, siem-
pre que derivasen del COVID-19.

Posteriormente, el apartado dos de la disposicién final 1.* RDL 18/2020
impuso las referidas exoneraciones a cargo de los presupuestos de la Seguri-
dad Social en el caso de la aportacién empresarial por contingencias comunes;
de las mutuas colaboradoras para la aportacion empresarial por contingencias
profesionales; del Servicio Piblico de Empleo Estatal en el caso de la aporta-
cién empresarial para desempleo y por formacion profesional y del FOGASA
para las aportaciones que financian sus prestaciones.

Con posterioridad, el apartado primero de la disposicion adicional prime-
ra del RDL 24/2020 estableci6 que las empresas en situacion de expediente de
regulacion de empleo temporal por fuerza mayor total, derivado del
RDL 18/2020 quedaban exoneradas del abono de la aportacion empresarial
(art. 273.2 TRLGSS), asi como del relativo a las cuotas por conceptos de re-
caudacién conjunta y la misma exoneracidn se reconocia a las empresas afec-
tadas por nuevas restricciones derivadas de nuevos brotes, en el apartado se-
gundo de la referida disposicién adicional.

Por tanto, se incluyeron en el beneficio de cotizacion las empresas y enti-
dades que, a fecha 30 de junio de 2020, continuaban en situacién de fuerza ma-
yor total, asi como las empresas y entidades que solicitasen un expediente de
regulacion temporal de empleo ante la imposibilidad de desarrollar su actividad
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por las nuevas restricciones 0 medidas de contencion, como consecuencia de un
eventual agravamiento de la pandemia derivada del virus COVID-19. La norma,
por tanto, modificé las iniciales previsiones del articulo 4 RDL 18/2020, que, a
su vez, habian sido revisadas por la disposicion final 13.* del RDL 19/2020.

Posteriormente, el RDL 30/2020 previé medidas extraordinarias de exone-
racion de la obligacién de cotizar para empresas que acordasen expedientes tem-
porales de regulacién de empleo por rebrote, distinguiendo entre aquellas que
tuvieran actividad impedida y actividad limitada, en los términos del articulo 2
RDL 30/2020. La actividad impedida se identifica con empresas y entidades de
cualquier sector o actividad que vean impedido el desarrollo de su actividad en
alguno de sus centros de trabajo, como consecuencia de las nuevas restricciones
o medidas de contencion sanitaria adoptadas a partir del 1 de octubre de 2020,
por las autoridades espafiolas o extranjeras. La actividad limitada se refiere a
empresas y entidades de cualquier sector que vean limitado el desarrollo norma-
lizado de su actividad a consecuencia de decisiones o medidas adoptadas por las
autoridades espafiolas.

Las empresas con actividad impedida que, a fecha 29 de enero de 2020,
cuenten con menos de cincuenta trabajadores, tendran un beneficio de exonera-
cidn del cien por cien de la aportacion empresarial devengada durante el perio-
do de cierre, hasta el 31 de enero de 2021. Si a dicha fecha, contase con una
plantilla superior, la exencidn serd del noventa por ciento de la aportacién em-
presarial. Para las empresas con actividad limitada de menos de cincuenta tra-
bajadores, la exoneracion se establece en un porcentaje del cien por cien, del
noventa por ciento, del ochenta y cinco por ciento y del ochenta por ciento,
respecto a los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2020 y de enero
de 2021. Para aquellas que cuenten con una plantilla superior, la exoneracion,
respecto a las cuotas de los mismos meses, serd del noventa por ciento, del
ochenta por ciento, del setenta y cinco por ciento y del setenta por ciento, res-
pectivamente.

Por su parte, el RDL 2/2021, regula el régimen de las exoneraciones del
deber de cotizacion. La disposicién adicional primera fija un régimen especial
para empresas que pertenezcan a sectores con una elevada tasa de cobertura por
expedientes de regulacién temporal de empleo y una reducida tasa de recupera-
cion de actividad. De acuerdo con los apartados 2.a) y d) de la referida disposi-
cién adicional, las empresas que hayan adoptado expedientes de regulacion
temporal de empleo por fuerza mayor con amparo en el articulo 22 RDL 8/2020
(antes del 27 de junio de 2020) pueden exonerarse de la aportaciéon empresarial
a la cotizacion de Seguridad Social por conceptos de recaudacion conjunta pre-
vistos en el apartado tercero de la disposicion adicional primera, si pertenecen
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a sectores con elevada tasa de cobertura y reducida tasa de recuperacion de ac-
tividad y siempre que su actividad esté incluida en alguno de los cédigos
CNAE-09 del anexo del RDL 2/2021. Gozan de idéntico beneficio las empresas
cuyo negocio dependa directamente de las anteriores o formen parte de la cade-
na de valor de aquellas y el régimen de exoneracién también comprende a las
empresas que pasen de un expediente temporal de empleo por fuerza mayor a
uno derivado de causas econdmicas y empresariales, si pertenecen a sectores
con elevada tasa de cobertura y reducida tasa de recuperacion de actividad, de-
penden directamente de ellas o forman parte de su cadena de valor.

Por su parte, a los expedientes adoptados al amparo del apartado segundo
de la disposicién adicional primera del RDL 24/2020 (a partir de 1 de julio
de 2020), a los del articulo 2 RDL 30/2020 (a partir del 1 de octubre), asi como
a los nuevos expedientes derivados de fuerza mayor (a partir del 1 de febrero
de 2021) se les aplican las exoneraciones del articulo 2 RDL 30/2020.

Actualmente, al menos por el momento, el RDL 11/2021, regula el régi-
men de exoneracién de cotizaciones. Para aquellos que se hayan aprobado
conforme al articulo 22 RDL 8/2020, el régimen es el contenido en la disposi-
cion adicional primera, que parte de un sistema similar al de los RDL 2/2021
y 30/2020. Los aprobados por la disposicién adicional primera del RDL
24/2020, se sujetan al régimen del articulo 1.3 RDL 11/2021; los del articu-
lo 2.1 RDL 30/2020 y los del articulo 2.1 RDL 2/2021, se remiten al régimen
del articulo 2.1 RDL 30/2020 y los de los articulos 2.2 RDL 30/2020 y 2.1
RDL 2/2021 siguen disfrutando de las mismas exoneraciones.

De otro lado, la normativa concede ademés derecho a la prestacion de
desempleo, aunque no haya cotizacion suficiente y no se computa el tiempo de
desempleo por causas extraordinarias (art. 25 RDL 8/2020). Los trabajadores,
en estos casos, tendran derecho a la prestacién de desempleo, aunque no cuen-
ten con la cotizacion minima necesaria y el tiempo de desempleo derivado de
estas causas extraordinarias, no computard a los efectos de consumir los perio-
dos de percepcion establecidos legalmente (art. 25 RDL 8/2020). Ademas, las
solicitudes de desempleo presentadas fuera de plazo no reducen la prestacién
(art. 26 RDL 8/2020) y la prérroga de la misma puede ser acordada de oficio
(art. 27).

Sobre la prestacion de desempleo para los afectados por los expedientes
de los articulos 22 y 23 RDL 8/2020, también es conveniente destacar la pos-
terior regulacion por el RDL 24/2020. El articulo 3.1 RDL 24/2020 previé la
aplicacion de las medidas previstas en los articulos 1 a 5 del RDL 8/2020 has-
ta el 30 de septiembre. La medida se extendia a aquellos trabajadores que,
desde el 1 de julio de 2020, no pudieran desarrollar su actividad como conse-
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cuencia de las nuevas restricciones que se adoptasen (disposicion adicional 1.
RDL 24/2020).

Por su parte, la entidad gestora de las prestaciones de desempleo prorro-
garia hasta el 30 de septiembre la duraciéon méxima de los derechos reconoci-
dos como consecuencia de estos expedientes, cuya fecha de inicio fuera ante-
rior al 27 de junio de 2020 (art. 3.2 RDL 24/2020). Para los expedientes
adoptados a partir de esa fecha, la empresa debia presentar una solicitud colec-
tiva de prestaciones por desempleo, en representacion de los afectados, en el
plazo de quince dias.

El articulo 8.1 RDL 30/2020 extendi6 hasta el 31 de enero de 2021 la
aplicacion de las medidas de proteccion por desempleo previstas en el articulo 25
RDL 8/2020, apartados 1.a) y 2 a 5, a las personas afectadas por los expedientes
de los articulos 22 y 23 RDL 8/2020 y por los derivados de los rebrotes que
regula el articulo 2 RDL 30/2020 y la disposicion adicional 1.* RDL 24/2020.

Posteriormente, el articulo 4 RDL 2/2021 prorrogd la prestacion por des-
empleo regulada en el articulo 8 RDL 30/2020 hasta el 31 de mayo de 2021,
tanto para los expedientes de regulacién temporal de empleo autorizados antes
como después de su entrada en vigor y, por tltimo, el articulo 4 RDL 11/2021
las prorrogé hasta el 30 de septiembre de 2021.

Por dltimo, es conveniente destacar que, a nivel procesal, las medidas de
suspension temporal del articulo 23 RDL 8/2020 se tramitardn conforme a la
modalidad procesal de conflicto colectivo siempre que afecten a més de cinco
trabajadores. Como dispone el articulo 1 L 3/2020, ostentan legitimacién los
sujetos del articulo 154 LRJS y también la comision representativa a la que se
refiere el articulo, que antes regulaba el articulo 23.1.a) RDL 8/2020, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 6 del derogado RDL 16/2020.

Ademds, los procedimientos para la impugnacion individual, colectiva o
de oficio de los expedientes de los articulos 22 y 23 RDL 8/2020 tienen una
tramitacion preferente [art. 2.1.d) L 3/2020].

1.2.2 CAusas

Se trata de una medida que se puede adoptar por la concurrencia de nece-
sidades econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccién. La definicién
de las causas es, practicamente, idéntica a la del despido colectivo del articulo 51
TRLET, excepto en lo que se refiere a la disminucidn de ingresos o ventas.

La concurrencia de este tipo de causas de naturaleza econémica, organi-
zativa, técnica o de la produccién atribuye al empresario la facultad de acordar

194



IV. EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO CONCURSAL W

medidas de suspension de los contratos de trabajo [art. 45.1.j) TRLET, en re-
lacion con el articulo 47 TRLET]. Se trata de medidas temporales, que respon-
den a situaciones en las que es preciso paralizar el trabajo, pero en las que
existen expectativas fundadas de recuperacion, al menos, una vez que transcu-
rra un cierto tiempo.

Para la medida de suspension solo se necesita que la disminucion se pro-
duzca durante dos trimestres consecutivos, puestos en relacién con los corre-
lativos de la anualidad inmediatamente anterior.

Por su parte, las causas técnicas exigen, al igual que en las extinciones
colectivas, cambios en los medios o instrumentos de produccién; las organiza-
tivas, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la produccién y las productivas, cambios en la demanda de
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Se trata
de circunstancias que guardan relacion con la actividad de la empresa, su fun-
cionamiento o su organizacion interna.

El articulo 47.1 TRLET conecta las citadas causas con la introduccion de
determinados cambios en la empresa, ya sean en el dmbito de los medios o
instrumentos de trabajo, en los sistemas y métodos de trabajo del personal, en
el modo de organizar la produccién o en la demanda de los productos o servi-
cios que la empresa pretende colocar en el mercado. No es posible adoptar una
medida de suspension de contratos cuando, a pesar de la concurrencia de una
de las alegadas causas, la empresa pueda acudir a otro tipo de medida menos
traumatica para neutralizar sus efectos como, por ejemplo, otorgar los dias de
vacaciones que correspondan a la plantilla. Tampoco es posible acordarla
cuando la concurrencia de las aludidas causas obedezca a una situacion critica
de la empresa de caricter no coyuntural, sino estructural, ni cuando su finali-
dad no sea superar la mala situacién econémica de la empresa, sino aplazar a
un momento posterior el coste de esa extincion>”’, ya que en tal supuesto seria
fraudulenta.

En la prictica mercantilista se han admitido como causas que habilitan a
la adopcidén de la medida de suspension de contratos de trabajo, la insuficien-
cia de pedidos y la disminucién de encargos °’®; la imposibilidad de desarrollo
de la actividad en casos de denegacién de una ayuda publica antes vinculada a

577 Como establece la STSJ de Aragén, de 15 de mayo de 2013 (Rec. 123/2013) [AS 2013\2415].
578 AJM ntim. 1 de Bilbao, de 1 de septiembre de 2009 (Proc. 475/2009) [AC 2009\1977].
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la produccion”; la disminucion del precio de produccion unida a dificultades
a nivel de tesoreria y de financiacion de la empresa 3.

Ahora bien, tanto en el ambito mercantil como en el laboral es necesario
verificar que la medida no constituya una practica empresarial fraudulenta, a
través de la que se pretenda eludir el pago de salarios y cotizaciones socia-
les 31, Por ello, serd necesario analizar si la causa alegada tiene caracter defi-
nitivo o estructural, sin que sea admisible autorizar una sucesion continua de
expedientes suspensivos que no entrafian mas que una préctica fraudulenta
adoptada en perjuicio de los legitimos derechos de los trabajadores.

También en este aspecto es necesario hacer una breve precision respecto
a la normativa adoptada como consecuencia de la pandemia por COVID-19.
Como sabemos el RDL 8/2020 regulé los expedientes temporales de suspen-
sién de contratos y de reduccion de jornada por dos causas, esto es, por fuerza
mayor y por causas economicas, técnicas, organizativas y de la produccion.

El articulo 22 RDL 8/2020 define la situacién de fuerza mayor como
aquella que ocasiona pérdidas de actividad derivadas del COVID-19, incluida
la declaracion del estado de alarma, que impliquen suspension o cancelacion
de actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en
el transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mer-
cancias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desa-
rrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordina-
rias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria que queden debi-
damente acreditados.

Esta definicion se complet6 por la Disposicion final 8.* del RDL 15/2020,
que afiadio la posibilidad de apreciar fuerza mayor en actividades esenciales,
respecto a la parte de actividad no afectada por las citadas condiciones de man-
tenimiento de la actividad.

Por su parte, el articulo 23 del citado RD 8/2020 se ocupa de los expe-
dientes derivados de las referidas causas econémicas, organizativas, técnicas y
de la produccion. Se trata de las causas generales del articulo 47 TRLET, cuyo

579 AJM ndm. 1 de Sevilla, de 16 de diciembre de 2005 (Proc. 43/2004) [2006\825]. Se trataba de
una empresa dedicada al desmontado del algodén. El Fondo de Garantia Agricola de la Consejeria corres-
pondiente le deneg6 la participacion en la ayuda a la produccion del algodén, lo que determiné la imposi-
bilidad de realizar su actividad.

380 AJM mun. 1 de Bilbao, de 30 de septiembre de 2009 (Proc. 646/2009) [AC 2010\103]. La causa
alegada y, finalmente, admitida fue la disminucion de la produccion (pasta de papel). Se considera mds sen-
sato esperar a la elevacion de los precios para reanudar la actividad empresarial, regulando la situacion del
empleo con un expediente suspensivo. A esta causa se afladian dificultades de tesorerfa y de financiacion.

31 Como establece la SAN, Sala Social, de 7 de noviembre de 2016 (Rec. 244/2016) [AS 2016\800].
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alcance no modifica la norma. Ademas, tal como se ha destacado por algin
sector doctrinal, lo cierto es que la norma no ha modificado el régimen vigente,
lo que puede generar conflictos en la determinacion de los dmbitos de aplica-
cién de cada normativa >,

Por dltimo, es conveniente indicar que, aunque la medida puede adoptar-
se por cualquiera de las causas previstas, lo normal serd, que en la extraordi-
naria situacién en la que se ha dictado, en la mayor parte de los casos se ale-
guen circunstancias productivas, es decir, relacionadas con la légica caida de
la demanda %,

1.2.3 TRAMITACION

El procedimiento a seguir en empresas no concursadas es independiente
del nimero de trabajadores afectados. Se inicia por el empresario mediante la
comunicacion a la Autoridad Laboral y, de forma simultdnea, se produce la
apertura del periodo de consultas con los representantes legales de los trabaja-
dores, cuya duracion no puede ser superior a quince dias, durante el cual rige
el deber de negociar de buena fe 3%,

En la comunicacién deberdn constar las causas que se alegan para justificar
la medida solicitada; el nimero y clasificacién profesional de los trabajadores
afectados; el nimero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados
habitualmente en el dltimo afio; las concretas medidas de suspension que se pre-
tenden efectuar; los criterios de designacion de los trabajadores afectados; una
copia de la comunicacién dirigida a los trabajadores o a sus representantes de la
intencién de la empresa de iniciar el procedimiento y los representantes de los
trabajadores que integran la comision negociadora y, en caso de que no se haya
constituido dentro de los plazos legales, deberd indicarse esta circunstancia.

Ademais, la referida comunicacién ha de acompainarse de una memoria
explicativa y de la documentacién necesaria para justificar la concurrencia de
las causas y el cardcter coyuntural de la situacidon (art. 18.2 RPDC).

2 En este sentido, IGNASI BELTRAN DE HEREDIA RuU1z, 1., «Covid-19 y medidas sociolaborales de
emergencia (RDLey 6/20, 7/20, 8/20, 9/20, 10/20, 11/20, 12/20 y 13/20)», IUSLabor 1/2020, Revista
d’analisi de Dret del Treball [en linea], 2020, p. 52, https://www.raco.cat/index.php/IUSLabor/article/
view/367276 [Consulta: 26 de mayo de 2020].

383 Con mayor amplitud, ALFONSO MELLADO, C. L., y FABREGAT MONFORT, G., Covid-19: Medidas
del RD 8/2020 en el dmbito laboral, 2.“ ed., Doctrina, legislacion y formularios. Preguntas y respuestas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 16.

384 SSAN, Sala Social, de 10 de febrero de 2014 (Rec. 415/2013) [ROJ: SAN 392/2014] y de 5 de
diciembre de 2013 (Rec. 218/2013) [ROJ: SAN 5191/2013].
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Si se han alegado causas econdmicas, deberd adjuntarse una memoria
explicativa de los resultados econémicos de la empresa, que ha de comprender
el ultimo ejercicio contable completo y, ademads, las cuentas anuales provisio-
nales del vigente a la fecha de la comunicacién.

Si la empresa estd obligada a realizar auditoria, deberdn adjuntarse el
balance de situacion, las cuentas de pérdidas y ganancias, el estado de cambios
en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo, la memoria del ejercicio
y el informe de gestion o, en su caso, la cuenta de pérdidas y ganancias abre-
viada, el balance y el estado de cambios en el patrimonio neto abreviados, to-
dos ellos debidamente auditados.

Cuando se trate de un grupo de empresas con obligacion de presentar
cuentas consolidadas, deberan adjuntarse las cuentas anuales y el informe de
gestion consolidados de la sociedad dominante del grupo, que deberan estar
auditadas, en caso de tener dicha obligacién. Si no existe obligacioén de formu-
lar cuentas consolidadas, ademas de la documentacién econdmica de la em-
presa que inicia el procedimiento, deberdn acompafarse las de las demas em-
presas del grupo debidamente auditadas, en el caso de tener dicha obligacién,
siempre que dichas empresas tengan su domicilio social en Espafia, realicen la
misma actividad, o bien pertenezcan al mismo sector y tengan saldos deudores
o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento.

Si lo que se alega es una prevision de pérdidas, deberdn especificarse los
criterios utilizados para su estimacion y presentar un informe técnico sobre el
volumen y el cardcter permanente o transitorio de esa prevision, que deberd
basarse en datos objetivos que deriven de las cuentas anuales, de la evolucion
del mercado, de los datos del sector al que pertenece la empresa y de la posi-
cion de la empresa en el mismo, o bien, cualquier otro dato que pueda acreditar
la referida prevision de pérdidas economicas.

Cuando se haga referencia a la disminucién persistente en el nivel de in-
gresos o ventas deberd adjuntarse ademads la documentacion fiscal o contable
acreditativa de tal extremo durante, al menos, los dos trimestres consecutivos
inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacién de inicio del proce-
dimiento de suspension y la documentacion fiscal o contable que acredite los
ingresos ordinarios registrados en los trimestres correlativos del afio contable
inmediatamente anterior.

Si se aducen causas técnicas, organizativas o de produccion, se debe incluir
una memoria que justifique su concurrencia con informes técnicos que acrediten
su relacién con cambios en los medios e instrumentos de produccion, en el am-
bito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar
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la produccién, o con cambios en la demanda de los productos y servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado, entre otros (art. 18.3 RPDC).

Las consultas se desarrollardn en una comisién negociadora Unica que
estard integrada por un nimero maximo de trece miembros. Los intervinientes
seran los previstos en el articulo 41.4 TRLET, es decir, en caso de que la me-
dida afecte a un centro de trabajo la legitimacién corresponde a las secciones
sindicales cuando asi lo acuerden, siempre que tengan la representacion mayo-
ritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal de los
centros afectados. En su defecto, el comité de empresa o el delegado de perso-
nal de los centros afectados y si no existe representacion, la comisién de un
maximo de tres miembros elegida por y entre los trabajadores o una comisioén
de igual nimero de componentes designados en funcién de su representativi-
dad por los sindicatos mds representativos. Si la medida afecta a mas de un
centro de trabajo, la legitimacion corresponderd, bien al comité intercentros o,
bien a la comision representativa que se formard por los representantes legales
de dichos centros, si todos o alguno de los centros cuentan con representacion
0, en caso de que ninguno de los centros cuente con representantes, a las comi-
siones designadas en proporcién al nimero de trabajadores representados.

Ademads, el periodo de consultas puede ser sustituido por la mediacion y
el arbitraje, sin que pueda dilatarse mas de quince dias. Tras el mismo, si hay
acuerdo, se presume la concurrencia de la causa, pero los acuerdos requieren
la conformidad de la mayoria de los miembros de los representantes legales de
los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comision
representativa, siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los
trabajadores del centro o centros de trabajo afectados en funcién del porcenta-
je de representacion que tengan cada uno de sus integrantes.

Abhora bien, una vez finalizado el periodo de consultas, haya acuerdo o
no, el empresario adoptard la decisién que producira efectos desde la fecha de
la comunicacién a la Autoridad Laboral, salvo que se fije una posterior.

Cualquiera que sea la forma en la que se adopte la decision empresarial
—con acuerdo o sin €él- debe ser comunicada a los representantes de los traba-
jadores y a la Autoridad Laboral en el plazo méximo de quince dias desde la
fecha de la ultima reunién. Se trata de un plazo de caducidad del procedimien-
to. No obstante, la decisién empresarial puede ser objeto de impugnacion, tan-
to por parte de la Autoridad Laboral 3* como por los afectados por la misma 3¢

385 Cuando considere que su objeto es la indebida obtencién de prestaciones de desempleo. La via
procesal serd la prevista en los articulos 148 a 150 LRIJS.

386 En este caso, el cauce procesal serd la del articulo 138 LRIJS o la del conflicto colectivo del articu-
lo 153 LRIS, cuando el nimero de afectados supere los umbrales previstos en el articulo 51.1 TRLET.

199



B EMPRESA CONCURSADA: REGULACION DE EMPLEO Y SUCESION...

La comunicacién, por su parte, debe contener el acta de las reuniones que
se hayan celebrado y el calendario de suspension de los contratos (art. 20
RPDC). Tras la misma se procederd a la notificacion individualizada a los tra-
bajadores afectados, indicando los dias de suspension que podrdn ser sucesi-
vos o alternos (arts. 16.1 y 23 RPDC) y producird efectos desde la fecha de
comunicacion a la autoridad laboral, salvo que se fije una posterior.

Es conveniente puntualizar que, como consecuencia de la declaracion del
estado de alarma el dia 14 de marzo de 2020, se adoptaron una serie de medi-
das laborales y de Seguridad Social. Como sabemos, los articulos 22 y 23 del
RDL 8/2020 regularon la suspension de contratos y reduccion de jornada por
fuerza mayor y por causas econdémicas, organizativas y de la produccion rela-
cionadas con el COVID-19.

Para los supuestos de fuerza mayor del articulo 22 se regula un procedi-
miento que se inicia por la solicitud de la empresa, que deberd ir acompanada
del informe de la vinculacion de la causa al COVID-19 y, ademas, por la do-
cumentacion acreditativa de tal extremo y la comunicacion remitida a la repre-
sentacion legal de los trabajadores.

La fuerza mayor ha de constatarse por la Autoridad Laboral cualquiera
que sea el nimero de afectados y la Autoridad Laboral debe resolver en el
plazo de cinco dias, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad
Social, que se emitird en el plazo improrrogable de siete dias. La Autoridad
Laboral, en estos casos, solo se pronuncia sobre la fuerza mayor, siendo la
empresa la que debe adoptar la decision que tendra efectos desde la fecha del
hecho causante de la fuerza mayor.

Por su parte, el articulo 23 regula una serie de especialidades procedi-
mentales para los expedientes derivados de circunstancias econémicas, técni-
cas, organizativas y de la produccién derivadas de la pandemia. En ellos debe
abrirse un periodo de consultas de siete dias de duracién méxima, que deben
sustanciarse con la representacion legal de los trabajadores, pero si no la hu-
biera, se hardn con los sindicatos mds representativos del sector, que ademds
ostenten legitimacion para formar parte de la comisioén negociadora del conve-
nio. Dicha comisién se integrard por una persona por cada sindicato y las de-
cisiones se adoptardn por mayoria. En su defecto, rigen las disposiciones del
articulo 41.4 TRLET y en cualquiera de estos supuestos la comisién debe estar
formada en el plazo improrrogable de cinco dias. Ademas, cabe la posibilidad
de que la Autoridad Laboral solicite informe de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, que, en su caso, se emitird en el improrrogable plazo de sie-
te dias. Al margen de estos aspectos, en todo lo demas rige lo dispuesto en el
articulo 47 TRLET y en los articulos 16 a 29 RPDC.
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Tras la publicacion del RDL 24/2020, a los expedientes derivados de
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién relacionadas con
el COVID-19, que se habian iniciado tras la entrada en vigor de esta norma, es
decir, a partir del 27 de junio de 2020 y hasta el 30 de septiembre de 2020, se
les aplicaron las siguientes especialidades. En primer lugar, era posible que se
negociasen mientras estuviera en vigor un expediente de regulacion temporal
de empleo por fuerza mayor y, en segundo término, cuando estos expedientes
se hubieran iniciado una vez finalizado un expediente por fuerza mayor, sus
efectos se retrotrafan a la fecha de finalizacion de este dltimo.

Como sabemos, el RDL 30/2020 prorrogo6 los expedientes temporales de
regulacién de empleo derivados de fuerza mayor del articulo 22 RDL 8/2020,
es decir, los que se hubieran solicitado antes de la entrada en vigor del
RDL 24/2020. El articulo 1 del citado RDL establecié que, a partir del 27 de
junio de 2020 ya no era posible solicitar un expediente temporal de empleo por
fuerza mayor con amparo en el articulo 22 RDL 8/2020.

Con anterioridad he indicado que la norma regula, en el articulo 3
RDL 3072020, los expedientes por causas econdmicas, técnicas organizativas y
de la produccién que se inicien a partir de su entrada en vigor y hasta la fecha
de 31 de enero de 2021. La tramitacion de los mismos se sujetard a lo dispuesto
en el articulo 23 RDL 8/2020. Los que estuvieran vigentes a la fecha de entrada
en vigor del RDL 30/2020, seguirdn vigentes hasta la fecha de finalizacién pre-
vista en la comunicacién inicial de la empresa, aunque es posible su prérroga,
siempre que se alcance un acuerdo sobre ello en el periodo de consultas y se
comunique a la Autoridad Laboral por el cauce previsto en el RPDC. Por su
parte, los expedientes por fuerza mayor del articulo 22 RDL 8/2020, que hayan
sido acordados antes de la entrada en vigor del RDL 24/2020, pueden acogerse
a la normativa del RDL 30/2020.

El RDL 2/2021 admiti6 la posibilidad de solicitar nuevos expedientes por
fuerza mayor desde el 1 de febrero hasta el 31 de mayo de 2021, como conse-
cuencia de las restricciones y medidas de contencion sanitaria, sin que sea
necesario tramitar nuevo procedimiento en los casos de paso de la situacion de
impedimento a la de limitacién o a la inversa. Actualmente, la solicitud de
nuevos expedientes de regulacion de empleo temporal por fuerza mayor puede
realizarse desde el 1 de junio de 2021 hasta el 30 de septiembre de 2021.

A los expedientes derivados de causas econdmicas, organizativas o de la
produccién vinculadas al COVID-19, iniciados desde la entrada en vigor del
citado RDL 11/2021 y hasta el 30 de septiembre de 2021, se les aplicardn las
disposiciones del articulo 3 RDL 30/2020. Los aprobados con anterioridad se
regirdn por las reglas del articulo 3.4 RDL 30/2020, por lo que podran ser pro-
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rrogados en caso de que finalicen durante la vigencia del RDL 11/2021, siem-
pre, como he dicho, que se alcance un acuerdo en el periodo de consultas. La
prorroga deberd ser tramitada ante la Autoridad Laboral receptora de la comu-
nicacion final del expediente inicial, conforme a la regulacion reglamentaria,
con las especialidades previstas en el articulo 23 RDL 8/2020.

1.2.4 COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO

La competencia del juez del concurso se cifie a las suspensiones colecti-
vas por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccién. Se si-
tdan al margen de su competencia aquellas medidas de suspensién de contra-
tos de trabajo que deriven de fuerza mayor, ya que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 47.3 TRLET han de seguir la tramitacién regulada en
el articulo 51.7 TRLET y en las normas reglamentarias de desarrollo 3.

No obstante, he de destacar que durante la vigencia del estado de alarma
declarado por el RDL 463/2020, se generaron dudas respecto a la tramitacion
de los expedientes temporales de suspension de contratos.

Las normas que regularon las especialidades de estos expedientes de re-
gulacién de empleo temporal no preveian ninguna respecto a las empresas en
situacion de concurso. El articulo 22 RDL 8/2020 hacfia referencia a las medi-
das excepcionales de suspension de contratos y reduccién de jornada por fuer-
za mayor que tuvieran causa directa en la pérdida de la actividad como conse-
cuencia del COVID-19, atribuyendo la competencia a la Autoridad Laboral
dependiente de cada una de las Comunidades Auténomas.

Por su parte, como sabemos, el articulo 23 regulaba la suspension y reduc-
cién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de la produc-
cién, también relacionadas con el virus COVID-19, estableciendo que la solici-
tud de las medidas debia presentarse por la empresa ante la Autoridad Laboral,
que era la que debia constatar la existencia de fuerza mayor o la concurrencia
de las circunstancias econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccion.
Finalmente, era la empresa la que decidia sobre la aplicacién de las medidas.

Ninguna de estas normas hacia referencia a las empresas en concurso. El
silencio legislativo dio lugar a interpretaciones doctrinales que propugnaron que
fuera la Autoridad Laboral la que conociera y resolviera estos expedientes, de-

87 En este sentido se pronuncia el AJM nim. 9 de Barcelona, de 14 de enero de 2015 (Proc. 40/2015)
[JUR 2015\47814], que inadmite a tramite la solicitud de expediente de regulacion de empleo concursal
por falta de competencia objetiva del juzgado de lo mercantil para conocer de una solicitud de suspensién
de contratos de trabajo basada en fuerza mayor.
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jando, dnicamente, copia de la solicitud en el juzgado de lo mercantil >, Entien-
do que esta prevision era a efectos de los posibles créditos laborales que se po-
dian generar, como consecuencia, por ejemplo, de una autorizacién derivada de
silencio administrativo que pudiera ser objeto de una ulterior revision>*.

Esta interpretacion, se vio avalada luego por la Disposicién transitoria
cuarta del RDL 11/2020, que contenia previsiones en materia de concursos de
acreedores. La norma establecié que, en los casos en los que, a la fecha de su
entrada en vigor, se hubiera dictado auto por el juez del concurso, acordando la
aplicacion de las medidas previstas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020,
dicha resolucién tenia plenos efectos. Por su parte, las solicitudes que no hubie-
ran sido resueltas, debian remitirse a la Autoridad Laboral, a fin de que conti-
nuara su tramitacion, conservando validez las actuaciones que se hubieran prac-
ticado y también el periodo de consultas que estuviera en curso o se hubiera
celebrado. Con posterioridad, como hemos visto, se aprob6 el RDL 16/2020,
que fue derogado por la L 3/2020.

De otra parte, antes de la reforma operada por la L 38/2011 en el texto de
la anterior LC, existia una polémica doctrinal sobre si la competencia del juez
del concurso comprendia las suspensiones colectivas, dejando al margen las
individuales o ambas. Algunos autores sostenian que todo tipo de suspension
de contratos de trabajo requeria la autorizacion del juez concursal, dada la
necesidad de control publico sobre estas situaciones, especialmente, para el
acceso a las prestaciones de desempleo 3.

También, en la prictica judicial se sostenia este criterio, como recogen, a
titulo de ejemplo, los autos del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Cadiz,

8 DE LA MORENA, G., y DE LA MORENA, A., «;Se olvid6 o no el Gobierno de las empresas en
concurso en la regulacion del Expediente de Reduccién de Jornada o suspension de contratos de trabajo
por el estado de alarma?», El derecho.com, Lefebre, marzo 2020 [consulta: 26 de mayo de 2020].

389 El carécter positivo del silencio administrativo también se reconocié en la jurisdiccién social,
destacando, en este sentido, entre otras, la SAN, Sala Social, de 15 de junio de 2010 (Proc. 113/2020)
[ROJ: SAN 994/2020].

30 Rfos SALMERON, B., «La nueva...», op. cit., y MERCADER UGUINA, J., y ALAMEDA CASTILLO,
M.*T., «Comentario a...», op. cit., p. 1200.

En contra de esta postura, DESDENTADO BONETE, A., y ORELLANA CANoO, N., Los trabajadores ante
el concurso, Guia prdctica para laboralistas, Editorial Bomarzo, Albacete, 1.* ed., 2007, ISBN
13:9788496721173, pp. 120-151.

Por su parte, ORELLANA CANO, N., destaca que los trabajos de la Seccién Especial para la reforma
concursal de la Comisién General de Codificacién para la reforma de la LC terminaron en mayo de 2010,
antes de que se aprobara la L 35/2010, que modificé el articulo 47 ET estableciendo que todas las suspen-
siones por causas econdmicas, técnicas, organizativa y de produccion siguieran los mismos tramites, pres-
cindiendo de los umbrales. La redaccién del articulo 64.1 LC no se modificé y aunque en el informe del
CGP]J se hacfa constar estar precision, no se tuvo en cuenta y el articulo mantuvo el adjetivo «colectivas»,
error que también se advierte en el articulo 8.2.2 LC que fue introducido en la tramitacién parlamentaria.
Vid. ORELLANA CANO, N., El concurso..., op. cit., p. 84.
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de 22 de julio de 2011*! y de 19 de julio de 2011 (Proc. 220/2011)*2, que
argumentaban que, desde el primer trabajador afectado por la medida, esta
debia considerarse colectiva, pues la legislacién laboral no diferencia entre
suspension individual o colectiva y ello determinaba que el juzgado de lo mer-
cantil era plenamente competente para conocer de las medidas de suspension
de contratos de trabajo, con independencia del nimero de afectados o del nu-
mero total de trabajadores en plantilla.

Tras las reformas del afio 2012, la cuestién parecia solventada, pues la
nueva redaccion del articulo 47 TRLET exigia periodo de consultas para cual-
quier tipo de suspension de contratos, lo que avalaba la competencia del juez
del concurso para conocer de todo tipo de suspensiones, tanto colectivas como
individuales.

Segtin se ha visto, la aprobacién del TRLC ha modificado el régimen de
atribucién de competencias en materia de medidas laborales. En la actualidad,
el articulo 53 TRLC es claro. Al juez del concurso solo le corresponde la com-
petencia exclusiva y excluyente para conocer de aquellas medidas de alcance
colectivo, por lo que tnicamente, conocerd de las suspensiones de contratos
que puedan considerarse colectivas, en atenciéon a los umbrales que el
articulo 41.2 TRLET prevé para las modificaciones sustanciales de condicio-
nes de trabajo, esto es, cuando afecten a diez trabajadores en empresas que
cuenten con menos de cien; al diez por ciento en empresas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores y a treinta trabajadores en aquellas que ocupen
a mas de trescientos empleados.

1.3 Reduccion de jornada
1.3.1 CoNCEPTO

Conforme dispone el articulo 47.2 TRLET, es una medida de reduccién
temporal de la jornada que puede comprender entre un diez por ciento y un se-
tenta por ciento de la jornada diaria, mensual o anual. En el dmbito laboral,
dentro de estos limites mdximo y minimo, la medida debe traducirse en una re-
duccidn de algunas horas al dia o al mes, algunos dias a la semana, alguna sema-
na en cada mes, o algunos meses en cada anualidad. El elemento basico que

1 AIM nim. 1 de Cédiz, de 22 de julio de 2011 (Proc. 220/2011) [AC 2011\2108].
2 AJM nim. 1 de Cédiz, de 19 de julio de 2011 (Proc. 220/2011) [AC 2011\2082].
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destaca en la definicion de la reduccion de jornada es la temporalidad de la me-
dida, pues el articulo 47.2 TRLET excluye las que tengan cardcter definitivo>*.

Esta situacion, aunque no genera derecho a indemnizacion (art. 16 RPDC),
como ocurria en los casos de suspension del contrato de trabajo, también deter-
mina la situacion legal de desempleo [art. 267.1.c) TRLGSS], que se acredita
de idéntica manera que los supuestos de suspension del contrato de trabajo. El
empresario estid obligado a comunicar a la entidad gestora de la prestacion de
desempleo las medidas de reduccion de jornada que haya adoptado, antes de
que sean ejecutivas y también las variaciones que se determinen en el calenda-
rio inicialmente previsto para cada uno de los afectados [art. 298.h) TRLGSS]
y durante la situacién de desempleo contintia la obligacién de cotizar.

Actualmente, el articulo 53 TRLC se refiere, en exclusiva, a las reduccio-
nes de jornada de caricter colectivo, sin puntualizar el concreto &mbito tempo-
ral al que vaya referida la medida, lo que, claramente, unifica el régimen mer-
cantil y el laboral comin.

Antes, el correlativo articulo 8.2 LC aludia a la reduccién temporal de la
jornada ordinaria diaria, generando una clara discordancia entre el sistema con-
cursal y el laboral, pues, como hemos visto, el articulo 47.2 TRLET admite la
reduccién de la jornada diaria, semanal, mensual o anual. No obstante, hay que
indicar, que la polémica doctrinal derivada de la redaccion del citado articulo 8.2
LC podia salvarse acudiendo a la expresa remision de la norma concursal al ar-
ticulo 47 TRLET, ya que el mismo incluye, junto a la suspensién de contratos,
los casos de reduccion temporal de jornada y ello permitia interpretar que la re-
duccidn se admitia ya entonces en los pardmetros establecidos en el TRLET 4.

Por otro lado, el procedimiento para acordar una reduccién temporal de
jornada es similar al de suspension de los contratos de trabajo, que acabo de
exponer. El empresario deberd remitir una comunicacion a los representantes
legales de los trabajadores y a la Autoridad Laboral en la que debe constar cudl
es la causa y la finalidad perseguida con la medida. En la notificacién empre-
sarial a los trabajadores afectados deberd indicarse la duracién de la medida y
el horario que se vaya a ver afectado.

También cabe que los trabajadores o la Autoridad Laboral impugnen la
medida. Los primeros podrdn hacerlo por la via individual o colectiva (arts. 138
y 153 LRIS) y la autoridad laboral a través de la modalidad procesal del pro-
cedimiento de oficio [art. 148.b) LRIS].

33 Es conveniente recordar que el articulo 12.4.e) TRLET exige el consentimiento del trabajador
para la conversion de un contrato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial.

34 En este sentido, vid. ORELLANA CANoO, N., El concurso..., op. cit., p. 86, y MONTOYA MELGAR,
A., Derecho Laboral..., op. cit., p. 126.
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Respecto a las especialidades derivadas de la normativa dictada como
consecuencia de la pandemia por COVID-19, me remito a lo expuesto en rela-
cién a los expedientes de suspension temporal de contratos de trabajo, ya que
los preceptos analizados regulan tanto los supuestos de suspensiéon como de
reduccién temporal de jornada.

Por otro lado, en lo que afecta al &mbito concursal, durante la aplicacién
de la LC, la remisioén que hacia el articulo 8.2 LC, llevaba a considerar que
tanto las reducciones de jornada individuales como las colectivas debian se-
guir el trdmite del articulo 64 LC, a pesar de no estar expresamente contempla-
das en el mismo. Actualmente, la cuestion se ha aclarado tras el dictado del
TRLC, pues tanto el articulo 53 como el articulo 171 TRLC, como sabemos,
atribuyen al juez del concurso el conocimiento de las medidas de reduccién de
jornada que tengan cardcter colectivo.

1.3.2 CAUSAS

La medida ha de derivar de necesidades econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de la produccién. Se trata de causas absolutamente coincidentes con las
expuestas para los casos de suspension de contratos, por lo que, de nuevo, la
definicion de las mismas es practicamente coincidente con las previstas para
las extinciones colectivas, con la salvedad de la disminucién de ingresos y
ventas, que solo requiere dos trimestres consecutivos, tal como ya indiqué para
los supuestos de suspension de contratos de trabajo.

Respecto a las causas técnicas, organizativas y de la produccién, me re-
mito a lo indicado respecto a la medida de suspensién de contratos de traba-
jo3%. La remisién comprende todo lo relativo a la regulacion de urgencia rela-
cionada con la pandemia por COVID-19, ya que, como acabo de indicar, los
articulos 22 y 23 RDL 8/2020 regularon las medidas temporales de suspension
de contratos de trabajo y de reduccion de jornada, estableciendo un procedi-
miento idéntico para ambos supuestos.

1.3.3 COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO

Los articulos 53 y 171 TRLC establecen que la competencia del juez del
concurso comprende, Ginicamente, las medidas colectivas de reduccién de jor-

5 Apartado 1.2.3.
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nada. El carécter colectivo de la medida se determinard de acuerdo con los
umbrales previstos para las modificaciones sustanciales de contratos de trabajo
previstas en el articulo 41.2 TRLET, conforme a lo dispuesto en el apartado
segundo del citado articulo 53 TRLC.

A mi juicio, centralizar en el &mbito civil, inicamente, las medidas colec-
tivas, es algo positivo, ya que agilizard el funcionamiento de las empresas en
concurso. Aunque tendran que abrir el periodo de consultas regulado en el ar-
ticulo 47 TRLET, dicho trdmite presenta un nivel de dificultad y de dilaci6n
temporal mucho menor que el derivado del expediente judicial sustanciado
ante el juez del concurso, facilitando asi la continuidad de la actividad de la
empresa, mediante la adopcién de medidas de flexibilidad interna con una
mayor agilidad.

Abhora bien, la cuestion relativa a la competencia del juez del concurso
para conocer de las reducciones colectivas de jornada no siempre fue pacifica.
De hecho, antes de la L 38/2011 solo podia articularse por la via de las modi-
ficaciones sustanciales de condiciones de trabajo de caracter colectivo.

Tras la reforma operada en la LC por la referida L. 38/2011, el articulo 8.2
LC incluy6 un segundo pérrafo, que aludia a las suspensiones colectivas pre-
vistas en el articulo 47 TRLET, lo que incluia, 16gicamente, las reducciones de
jornada. Esta remision del articulo 8.2 LC permitia considerar, como ya apun-
té, que tanto las reducciones de jornada individuales como las colectivas de-
bian seguir el tramite del articulo 64 LC, a pesar de no estar expresamente
contempladas en el mismo y, por lo tanto, ambas eran competencia del juez del
concurso. Asi se establecia, entre otras, en la STSJ de Asturias, de 14 de junio
de 2013°%, que consider6 que las reducciones de jornada, al igual que las sus-
pensiones de contratos, con independencia del niimero de trabajadores afecta-
dos, estaban sometidas al control y a la competencia del juez del concurso, ya
que ambas medidas se encontraban reguladas en el articulo 47 ET, que estable-
ce el mismo procedimiento, con independencia del nimero de afectados.

En el ambito mercantil, sin embargo, no faltaron resoluciones judiciales
que mantuvieron una postura contraria a este criterio, como el auto del Juzgado
de lo Mercantil nimero 1 de Granada, de 19 de abril de 2013, que sostenia
que la competencia del juez del concurso solo abarcaba las medidas de reduc-
cién de jornada colectivas. Se trataba de una postura claramente minoritaria, ya
que eran numerosos los pronunciamientos de los juzgados que asumian la com-
petencia y resolvian sobre las pretensiones de reduccién de jornada de los tra-

3% STSJ de Asturias, de 14 de junio de 2013 (Rec. 991/2013) [AS 2013\2558].
7 AJM nim. 1 de Granada, de 19 de abril de 2013 (Proc. 510/2011) [AC 2013\1811].
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bajadores, como el auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 12 de Madrid,
de 23 de enero de 20155%, que, tras considerar que la solicitud de autorizacién
de reduccion de jornada de trabajo entraba dentro de su competencia objetiva,
aprob el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas *°.

En cualquier caso, la aclaracién de este aspecto por parte del nuevo TRLC
es una aportacion claramente positiva que permite considerar superadas las
viejas polémicas tanto doctrinales como judiciales y dotar de unidad al sistema
legal vigente.

1.4 Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo

1.4.1 CoONCEPTO

El empresario tiene atribuida una facultad general de variacion, conocida
como ius variandi empresarial, que tiene su fundamento en las facultades de
direccion y organizacion recogidas en el articulo 20 TRLET. Las modificacio-
nes de la relacion laboral amparadas en esta norma no pueden tener alcance
sustancial, pues si lo tienen, no entrarian dentro del ius variandi y seré obliga-
do seguir los tramites fijados legalmente, en funcion del tipo de cambio al que
se refieran. Es decir, cuando se trate, por ejemplo, de modificar el lugar en
donde se desarrolle la prestacion de servicios, serd obligado tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 40 TRLET. Cuando el cambio afecte a las funciones,
la norma que regird serd el articulo 39 TRLET, pero en los supuestos en los que
se trate de modificaciones mds variadas, nos encontraremos en el &mbito pro-
pio del articulo 41 TRLET.

El concepto de modificacién sustancial de condiciones de trabajo es un
concepto juridico indeterminado. En primer lugar, es necesario diferenciar la
modificacion sustancial de condiciones laborales de las modificaciones del
propio contrato de trabajo. El contrato puede modificarse, previo acuerdo entre
las partes, por lo que, a diferencia de lo que ocurre con las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, la transformacién de un contrato
laboral no puede establecerse de modo unilateral. Es decir, un contrato tempo-
ral puede convertirse, previo acuerdo de las partes, en contrato indefinido, al
igual que un contrato a tiempo parcial puede transformarse en contrato a tiem-

% AJM nim. 12 de Madrid, de 23 de enero de 2015 (Proc. 907/2014) [JUR 2016\102167].
3 En el mismo sentido se pronuncia el AJM ndm. 12 de Madrid, de 13 de marzo de 2014 (Proc.
71/2014) [JUR 2016\101781].
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po completo, contando siempre con el beneplacito de las partes. La tinica po-
sibilidad de eludir el acuerdo es por imposicion legal, por ejemplo, por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 15 TRLET.

Por otro lado, la sustancialidad puede definirse en atencién a la importan-
cia cualitativa de la modificacion, su alcance temporal o las eventuales compen-
saciones que pudieran establecerse . No obstante, se trata de un concepto,
como digo, dificil de definir y que, en caso de conflicto, debe ser interpretado
por los Tribunales.

En principio, podriamos apuntar que se trata de un concepto relacionado
con el justo equilibro de intereses en el contrato, como establece la lejana STS,
Sala Cuarta, de 8 de febrero de 1993 %!, que define la modificacion sustancial
de condiciones de trabajo como aquella conducta empresarial que altera, de
forma sustancial, las condiciones en que se desarrollaba la relacion de trabajo,
en términos tales que el trabajador no se encuentre juridicamente obligado a
soportarlos, «porque alteran en su perjuicio condiciones contractuales que re-
sultan trascendentes para la permanencia del vinculo y que suponen una grave
frustracion del programa de prestaciones, de tal indole que puede justificar la
ruptura de una relacién que en principio estd llamada a mantenerse segin el
principio civil de conservacién del negocio».

Ademads, como recuerda la STS, Sala Cuarta, de 10 de octubre de 2005 %2,
las modificaciones accidentales no entran en el concepto de modificacion sus-
tancial, que estd reservado a las que supongan una alteracion de los aspectos
fundamentales de la relacion laboral, dentro de las que se encuentran aquellas
que afectan a las materias a las que actualmente alude el articulo 41 TRLET.

Por su parte, respecto a la definicién del cardcter «sustancial» que ha de
tener la modificacién de condiciones laborales, destacan los pronunciamientos
delas Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de 12 de septiembre 2016
y de 17 de enero 2017 %,

En primer lugar, las modificaciones serdn sustanciales cuando sean de tal
naturaleza que «alteren y transformen los aspectos fundamentales de la rela-
cion laboral, entre ellas, las previstas en la lista "ad exemplum" del articulo 41.2
pasando a ser otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata
de simples modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicién sien-
do manifestaciones del poder de direccion y del "ius variandi" empresarial».

600 STS, Sala Cuarta, de 10 de octubre de 2005 (Rec. 183/2004) [ROJ: STS 5990/2005].
601 STS, Sala Cuarta, de 8 de febrero de 1993 (Rec. 772/1991) [RJ 1993\749].

602 STS, Sala Cuarta, de 10 de octubre de 2005 (Rec. 183/2004) [ROJ: STS 5990/2005].
603 Sala Cuarta, de 12 de septiembre 2016 (Rec. 246/2015) [ROJ: STS 4782/2016].

604 STS, Sala Cuarta, de 17 de enero 2017 (Rec. 2/2016) [ROJ: STS 799/2017].
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En segundo término, ha de «valorarse la importancia cualitativa de la
modificacién impuesta, su alcance temporal y las eventuales compensaciones
pactadas, pues de tales circunstancias dependerd que la intensidad del sacrifi-
cio que se impone al trabajador haya de ser calificado como sustancial o acci-
dental, lo que conlleva que, en cada caso habra que analizar las circunstancias
concurrentes».

Por iltimo, es necesario considerar las concretas caracteristicas de la mo-
dificacion y no solo la materia sobre la que verse, desde la triple perspectiva de
su importancia cualitativa, de su alcance temporal e incluso de las eventuales
compensaciones que, en su caso, se puedan conceder. De este modo, serd nece-
sario el analisis casuistico, considerando los elementos contextuales, asi como
«el contexto convencional e individual, la entidad del cambio, el nivel de per-
juicio o el sacrificio que la alteracién supone para los trabajadores afectados».

Partiendo de estas caracteristicas y sin 4nimo exhaustividad, es posible
considerar sustancial la modificaciéon que afecte, por ejemplo, al salario en
especie, en cuantia relevante, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 23 de enero
de 2018 %%, que analiza un supuesto en el que se habia sustituido el sistema de
descuentos a los trabajadores por uno nuevo que se realizaba a través de una
tarjeta concertada con una entidad financiera. El beneficio se habia reducido en
cuantia relevante (seiscientos euros al mes) y, ademds, se habia cambiado el
sistema de pago del salario en especie, condicionando su obtencién a la sus-
cripcion de un contrato con una entidad financiera y a pagar con la tarjeta que
la misma facilitase a tal efecto.

Como recoge la STS, Sala Cuarta, de 17 de abril de 2012 % también es
sustancial el cambio en la forma de cémputo de la jornada de trabajo, que pasa
de ser diario a semanal que, aunque no altere el nimero de horas semanales,
sin embargo, afecta directamente al sistema tradicional de remuneracion del
exceso de jornada. La sentencia tiene en cuenta que el referido exceso, antes se
consideraba «dia a dia» y se abonaba como horas estructurales si se rebasaba
la jornada diaria establecida de ese modo, pero luego, pasa a remunerarse solo
el exceso, en caso de que lo hubiera, en computo semanal.

Es sustancial la modificacién de importes de cuantias extrasalariales
como las dietas, cuando tengan relevancia econémica y ello, aun cuando se
perciban importes superiores a los previstos en la norma convencional aplica-
ble, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 29 de junio de 2017 7,

605 STS, Sala Cuarta, de 23 de enero de 2018 (Rec. 49/2017) [JUR 2018\35976].
606 STS, Sala Cuarta, de 17 de abril de 2012 (Rec. 156/2011) [RJ 2012\5715].
607 STS, Sala Cuarta, de 29 de junio de 2017 (Rec. 186/2016) [RJ 2017\3363].
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También lo es la modificacion del marco temporal (que pasé de tres a
cinco afos) en el que se abonaba un plus de desplazamiento reconocido unila-
teralmente por la empresa como una condicién mds beneficiosa, segin la STS,
Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2020 °*® o la decision unilateral de una empre-
sa de modificar las condiciones para el percibo de un complemento salarial
anual fijo, de conformidad con la STS, Sala Cuarta, de 28 de enero 2020 °%.

En cambio, no pueden considerarse sustanciales aquellas que supongan un
cambio en la forma de notificacion del manual de operaciones de pilotos en una
compaiiia aérea, esto es, pasar del formato papel al digital, cuando se ponen a
disposicién de los trabajadores afectados los elementos técnicos necesarios para
acceder al documento, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 20 de julio de 2017 ¢1°.

Tampoco, como analiza la STS, Sala Cuarta, de 10 de noviembre de 2015°',
en un supuesto de reduccion del descuento para empleados en determinados pro-
ductos tecnoldgicos derivado de la rigida politica de precios de las compaiias fa-
bricantes. No se considera sustancial porque la modificacién no produce una trans-
formacién de ningin aspecto fundamental de la relacion laboral y, ademads, se
considera de escasa trascendencia, ya que no afecta a ninguna de las condiciones
bésicas del contrato, ni supone un perjuicio grave o relevante para el trabajador.

No tienen caracter sustancial las modificaciones derivadas del cumpli-
miento de obligaciones legales, como la modificacion de los turnos de trabajo
por motivos de salud, al derivar de la necesidad de cumplir la normativa de
prevencion de riesgos laborales, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 18 de
diciembre de 2013 12,

Tampoco lo tiene la implantacién de un sistema de trabajo comercial que
comporta la modificacion de las rutas comerciales asignadas, pero no altera los
complementos variables ni ninguna otra condicidn de trabajo, como establece
la STS, Sala Cuarta, de 29 de noviembre de 2017 %13,

Por su parte, las adaptaciones de jornada anual que tienen como finalidad
realizar las horas previstas en el convenio colectivo, no constituyen una modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo, si el empresario cesa en su «to-
lerancia» de considerar tiempo de trabajo determinado tiempo de descanso,
como el del bocadillo, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 13 de julio de 2017 ¢4,

608 STS, Sala Cuarta, de 27 de febrero de 2020 (Rec. 201/2018) [ROJ: STS 891/2020].

6 STS, Sala Cuarta, de 28 de enero de 2020 (Rec. 178/2018) [ROJ: STS 298/2020].

610 STS, Sala Cuarta, de 20 de julio de 2017 (Rec. 179/2016) [RJ 2017\4068].

611 STS, Sala Cuarta, de 10 de noviembre de 2015 (Rec. 229/2014) [RJ 2015\5805].

612 STS, Sala Cuarta, de 18 de diciembre de 2013 (Rec. 2566/2012) [RJ 2013\8434].

613 STS, Sala Cuarta, de 29 de noviembre de 2017 (Rec. 23/2017) [JUR 2018\15974].

614 STS, Sala Cuarta, de 13 de julio de 2017 (Rec. 2235/2015) [RJ 2017\3986]. En este supuesto, la
sentencia puntualiza que el descanso para el bocadillo no se considera, en la sentencia recurrida, como con-
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Por ultimo, no puede ser calificado como modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, sino como cumplimiento de una cldusula condicional,
un acuerdo consistente en una rebaja salarial con pacto de devolucién parcial
segtin resultados de otra empresa, de acuerdo con la STS, Sala Cuarta, de 14
de enero 2020 °'3.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 41 TRLET, estas modificaciones
pueden afectar a la jornada de trabajo, al horario y distribucién del tiempo de
trabajo, al régimen del trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia
salarial, sistema de trabajo y rendimiento o a las funciones. En este dltimo
caso, unicamente, serd sustancial el cambio que exceda de los limites de la
movilidad funcional regulada en el articulo 39 TRLET ¢'6.

Se trata de una lista no exhaustiva, que no comprende la totalidad de las
modificaciones que pueden llegar a tener la condicién de modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo, como se indica en la STS, Sala Cuarta, de 26 de
abril de 2006 °7 y tampoco se atribuye cardcter sustancial a cualquier tipo de
modificacién que afecte a las materias expresamente listadas.

Al listado originario de condiciones susceptibles de modificacion, la re-
forma de 2012 afiadi6 la relativa a la «cuantia salarial», lo que implica que la
empresa puede adoptar como medida de flexibilidad interna, la modificacién de
las cuantias salariales establecidas en contrato de trabajo, en pactos o acuerdos
colectivos, convenios colectivos extraestatutarios, o en decisiones unilaterales.

De otra parte, las medidas han de venir justificadas por causas econémi-
cas, organizativas, técnicas o de la produccidn, que habran de estar relacionadas
con la competitividad, la productividad o la organizacion técnica o del trabajo
en la empresa (art. 41.1 TRLET). El procedimiento al que quedan sometidas es
el expediente de regulacion de empleo concursal, por lo que, en caso de no al-
canzarse un acuerdo entre la administracién concursal y la representacion de
los trabajadores, serd el juez del concurso quien adopte la decision que proceda.

dicién mds beneficiosa. Si se hubiera considerado asi, el empresario no podria haber modificado dicha con-
dicién por su tnica voluntad, ni podria aumentar los dias de trabajo para incorporar ese tiempo no trabajado.
Pero, al declarar la sentencia recurrida y, consentirlo la parte actora, que el referido descanso para el bocadi-
1lo no tiene dicha naturaleza, su modificacion no requiere acudir a los tramites del articulo 41 ET y los traba-
jadores no tienen derecho a tener una jornada anual inferior a la establecida en el convenio colectivo.

615 STS, Sala Cuarta, de 14 de enero de 2020 (Rec. 194/2018) [ROJ: 295/2020].

616 La inclusién de la movilidad funcional y también de la geogrifica en el articulo 64.1 LC es con-
forme a la opinién doctrinal mayoritaria. Vid. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y MERCADER UGINA, J. R.,
«Modificacién de condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales», Relaciones Labo-
rales, nim. 2, 2003, ISSN 0213-0556, pp. 491-499. BLAScO PELLICER, A., Los procedimientos de regula-
cion de empleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, ISBN13:9788484568438, p. 399, y MONTOYA MELGAR,
A., «Crisis de empresa y contrato de trabajo. (Panorama tras la Ley Concursal)», Revista Espaiiola de
Derecho de Trabajo, nim. 122, 2004, ISSN 0212-6095, p. 210.

617 STS, Sala Cuarta, de 26 de abril de 2006 (Rec. 2076/2005) [RJ 2006\3105].
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Respecto al procedimiento, el previsto en el articulo 41 TRLET solo pue-
de emplearse para modificar las condiciones reconocidas a los trabajadores en
el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos de empresa o disfruta-
dos por estos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos
colectivos.

La reforma laboral del afio 2012 modifico el criterio que permite diferen-
ciar las modificaciones sustanciales colectivas y las individuales, que ahora
pivota exclusivamente sobre el nimero de trabajadores afectados. De este
modo, habra que estar a los umbrales del articulo 41.2 TRLET para determinar
el alcance de la medida. Ademads, también fue a partir de esta reforma cuando
el articulo 41.6 TRLET estableci6é que la modificacion de las condiciones de
trabajo establecidas en los convenios colectivos debera realizarse siempre por
la via del articulo 82.3 TRLET, unificando asi el sistema de descuelgue de las
condiciones pactadas en convenio —tanto convenios sectoriales como de em-
presa—y fijando una tnica regulacion para esa modalidad de flexibilidad inter-
na de la empresa.

Por tanto, no cabe emplear la via del articulo 41 TRLET para modificar
los pactos de un convenio colectivo que, necesariamente, han de seguir el tra-
mite del articulo 82.3 TRLET. Esta tltima via es mds estricta que la fijada en
el articulo 41 TRLET para las modificaciones colectivas, pues exige el acuerdo
entre las partes —sin perjuicio de los mecanismos previstos en la norma—, im-
pidiendo la modificacion unilateral de tales condiciones laborales.

En definitiva, solo quedan exceptuadas de este procedimiento de modifi-
cacion sustancial aquellas condiciones laborales que vengan establecidas en
convenios colectivos estatutarios, regulados en el Titulo III del TRLET, con-
forme establece el articulo 41.6 TRLET. Sobre esta cuestiéon se pronuncia,
entre otras, la STS, Sala Cuarta, de 29 de noviembre de 2017 ®'8, que distingue
claramente las figuras de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo
y el denominado «descuelgue» del convenio colectivo. La sentencia destaca la
imposibilidad de alterar lo previsto en el convenio colectivo por la via del arti-
culo 41 TRLET. Por tanto, en cualquier caso, la modificacién de las condicio-
nes laborales reguladas en el convenio colectivo, con independencia del alcan-
ce que tengan, deben seguir los tramites del articulo 83.2 TRLET ¢,

Por su parte, el articulo 189 TRLC regula estas modificaciones de las
condiciones fijadas en convenios colectivos, exigiendo el acuerdo con los re-

618 STS, Sala Cuarta, de 29 de noviembre de 2017 (Rec. 23/2017) [JUR 2018\15974].
19 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 29 de junio de 2017 (Rec. 186/2016) [RJ
2017\3363].
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presentantes legales de los trabajadores. Se reitera de este modo la remision
del articulo 41.6 al 82.3 TRLET. Este tipo de modificaciones no necesitan la
aprobacion del juez del concurso, por lo que se situaban al margen del proce-
dimiento del expediente de regulacion de empleo concursal .

Por tanto, dentro del procedimiento concursal sigue rigiendo el mismo
régimen que en el ambito del TRLET ¢*!, de modo que, en los supuestos en los
que sea necesario desbloquear la posible falta de acuerdo sobre la modificacién
de las condiciones fijadas en los convenios colectivos, los mecanismos fijados
en el articulo 82.3 TRLET ¢ pueden ser aplicados y, en su caso, la solucién que
se adopte serd equivalente al acuerdo al que alude el articulo 189 TRLC 2.

1.4.2 CaAusas

Como acabo de apuntar, es necesario alegar y probar causas de indole
econdmica, técnica, organizativa o de la produccidén. Se trata de circunstancias
que son comunes a otras medidas de regulacion de empleo, como la extincion,
la suspension de contratos de trabajo o la reduccion de jornada, por lo que serd
el empresario quien haya de valorar su intensidad de cara a seleccionar la me-
dida que mejor se adapte a las necesidades de mejora de la empresa y que sea
menos traumatica para el empleo.

De nuevo, las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produc-
cién han de estar relacionadas con la competitividad, la productividad, o la
organizacién técnica o del trabajo en la empresa (art. 41.1 TRLET). Pueden ser
situaciones econdémicamente negativas o, simplemente, circunstancias que
aconsejen un cambio de cardcter técnico, organizativo o de la produccion.

620 Existe, sin embargo, cierta polémica doctrinal al respecto. Autores como, GARCIA-PERROTE Es-
CARTIN sostienen que este tipo de modificaciones debe someterse al procedimiento del expediente concur-
sal del articulo 64 LC. Vid., en este sentido, GARCIA-PERROTE ESCRATIN, 1., y MuscHi LoAYza, F., «Me-
didas laborales en situaciones concursales», en Sempere Navarro, A. V. (Dir.), Medidas laborales para
empresas en crisis, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2009, ISBN: 9788483559406, p. 431.

En contra, DURAN LOpPEZ, F., «Los efectos del concurso en las relaciones laborales», Relaciones
Laborales, nim. 1, 2005, ISSN 0213-0556, p. 418.

21 GOERLICH PESET, J. M., Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colec-
tivo en la reforma de 2012, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, ISBN 8490336326, p. 70.

22 En caso de desacuerdo en el periodo de consultas, el articulo 82.3 TRLET admite que se pueda
someter la discrepancia a la comision del convenio; a los procedimientos establecidos en los acuerdos
interprofesionales de dmbito estatal o autonémico, incluido el compromiso previo de someter las discre-
pancias a arbitraje vinculante; a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o a los érganos
correspondientes de las comunidades auténomas.

623 MERCADER UGUINA, J. R., «Asimetrias, dudas e inconsistencias en los aspectos laborales del
concurso», Anuario de Derecho Concursal, nim. 31, parte Estudios, 2014, ep. 7, BIB 2013/2572.
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La normativa legal, tras la reforma del afio 2012, ha modificado la defini-
cion legal de las causas que han de concurrir para que la empresa pueda adoptar
una medida de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Antes de 2012
se exigia que la decision contribuyese «a prevenir una evolucioén negativa de la
empresa o0 a mejorar la situacion y perspectivas de la misma, a través de una mas
adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicién competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda». Ahora, el
articulo 41 TRLET se limita a sefialar que se considerardn razones econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, las que estén relacionadas con la com-
petitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa.

Por tanto, de una forma muy similar a la regulacién de otras medidas, la
reforma laboral trata de limitar el control judicial sobre la concurrencia de la
causa que sirve de base a la decisién empresarial.

La redaccion legal, sin embargo, no puede servir para sostener que se ha
regulado una facultad empresarial absoluta, que se encuentra al margen de los
limites vigentes en torno a la prohibicién de abuso de derecho, fraude de ley
(arts. 6 y 7 CC) y del respeto a los derechos fundamentales del trabajador 4.

Ademads, como ya apunté con ocasion del analisis de las extinciones
colectivas de contratos de trabajo, la citada reforma laboral ha sido objeto de
interpretacion por la jurisprudencia, que se ha inclinado por entender que
corresponde al 6rgano jurisdiccional comprobar no solo la realidad de las
causas alegadas, sino que el control judicial ha de comprender si tienen la
suficiente entidad para justificar la decision y si la medida es razonable en
términos de gestion empresarial, esto es, si se ajusta o no a los criterios pro-
pios de actuacidon de un buen comerciante, al igual que ocurria antes de la
reforma de 2012.

Por tanto, los 6rganos jurisdiccionales deben emitir un juicio de legalidad
en torno a la existencia de la causa alegada y, ademaés, un juicio de razonable
adecuacidn entre la causa acreditada y la medida acordada. Lo que no corres-
ponde a los 6rganos jurisdiccionales es determinar si medida es «idénea» o no,
ni tampoco criticar su «oportunidad» en términos de gestion empresarial,
como destacan las SSTS, Sala Cuarta, de 27 de enero de 2014 y de 26 de mar-
zo de 2014 %,

024 RamMos MORAGUES, F., «Modificacién sustancial de condiciones de trabajo», Revista Doctrinal
Aranzadi Social, paraf. 44/2012 parte Presentacion, 2012, BIB 2012\2902.

25 Respecto a la medida de modificacién sustancial de condiciones de trabajo destacan las SSTS,
Sala Cuarta, de 27 de enero de 2014 (Rec. 100/2013) [RJ: TS 599/2014] y de 26 de marzo de 2014 (Rec.
158/2013) [RJ: TS 2031/2014].

En el mismo sentido se pronuncia la STSJ del Pais Vasco, Sala Social, de 30 de junio de 2015 (Rec.
1082/2015) [AS 2015\2064], que destaca la necesidad de justificar la causa determinante de las medidas y
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1.4.3 TRAMITACION

En lo que respecta a los tramites que se han de seguir por el empresario
para proceder a una modificacion sustancial de condiciones de trabajo, es ne-
cesario distinguir las individuales de las colectivas.

Las de caricter individual solo exigen notificacion al trabajador y a los re-
presentantes legales con una antelacién minima de quince dias a la fecha de su
efectividad (art. 41.3 TRLET). Parece 16gico que las referidas comunicaciones
se hagan por escrito, indicando la condicién laboral que se modifica, el alcance
de dicha modificacién y la causa, aunque la norma no establece nada al respecto.

Frente a la modificacién sustancial cabe impugnacion judicial individual,
a través de la modalidad regulada en el articulo 138 LRIJS, o colectiva, a través
del conflicto colectivo (arts. 153 y ss. LRIJS). Pero en los supuestos en los que
la modificacién afecta a la jornada, al régimen de trabajo a turnos, el sistema
de remuneracion, el salario o las funciones [art. 41.1, a), b), c) d) y f) TRLET]
cabe la posibilidad de rescindir el contrato con derecho a una indemnizacién
de veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateindose por meses los
periodos de tiempo inferiores al afio, con un maximo de nueve mensualidades.

A su vez, la medida de modificacién sustancial de condiciones de trabajo
puede ser colectiva. Tendré este cardcter cuando, en el periodo de noventa dias,
afecte a un nimero minimo de diez trabajadores en empresas que ocupen me-
nos de cien trabajadores; al diez por ciento en empresas que cuenten entre cien
y trescientos trabajadores, o a treinta trabajadores en las que cuenten con més
de trescientos trabajadores en plantilla. En estos casos, su adopcién debe ir
precedida de un periodo de consultas con los representantes de los trabajado-
res, que tiene por objeto negociar sobre las medidas y la posibilidad de evitar
o reducir sus efectos y su duracion no puede ser superior a quince dias y debe
sujetarse a las reglas de la buena fe.

Las consultas, por su parte, se llevardn a cabo en una tinica comisién ne-
gociadora, integrada por un méiximo de trece miembros de los centros afecta-
dos, que pueden proceder de las secciones sindicales de la empresa que cuen-
ten con la representacién mayoritaria en los comités de empresa, o entre los
delegados de personal de los centros afectados, siempre que asi lo acuerden.

su razonabilidad de cara a contribuir a preservar la viabilidad del negocio y el mantenimiento del empleo
en la empresa, incluso en los supuestos, como el que analiza, en los que la empresa se encuentra en situa-
cién de concurso de acreedores. Tras un exhaustivo andlisis de la situacién, dicha sentencia considera que
las medidas de modificacion sustancial de condiciones de trabajo solicitadas, que consistian en la reduc-
cién de salarios y la ampliacién de la jornada de trabajo, eran adecuadas para el logro de las finalidades
previstas, ademds de necesarias e imprescindibles.
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En su defecto, habrd que tener en cuenta las siguientes reglas. Cuando la
medida afecta a un solo centro de trabajo que cuente con representacion unita-
ria legal, corresponderd intervenir en las consultas a los referidos representan-
tes unitarios, esto es, a los delegados de personal o al comité de empresa. En
caso de inexistencia de dicha representacion, podrd constituirse una comision
ad hoc con un maximo de tres miembros, que podra estar compuesta por tra-
bajadores de la empresa elegidos democriticamente, o por personas designa-
das por los sindicatos mds representativos y representativos del sector al que
pertenezca la empresa, que estuvieran legitimados para formar parte de la co-
mision negociadora del convenio colectivo de aplicacion, seglin su representa-
tividad. En tal caso, el empresario, a su vez, puede atribuir su representacion a
las organizaciones empresariales en las que estuviera integrado, incluidas las
mads representativas a nivel autonémico.

En los supuestos en los que la medida colectiva de modificacion sustan-
cial de condiciones de trabajo afecta a varios centros podrén intervenir en las
consultas, el comité intercentros que tuviera atribuida tal funcién en el conve-
nio colectivo que lo haya creado. En su defecto, intervendra una comision re-
presentativa de un maximo de trece miembros, que deberd constituirse antes
de la comunicacién empresarial de inicio del periodo de consultas, en el plazo
maximo de siete o de quince dias, en funcién de que los centros afectados
cuenten o no con representacion legal. En ella se integrardn los representantes
legales de los centros afectados, si todos cuentan con tal representacion. Si
solo algunos cuentan con la referida representacion legal, la comision se for-
mard por los representantes de los centros que cuenten con representacion y
por la comisién ad hoc que hayan designado los trabajadores de los centros
que no cuenten con representacion legal, todos ellos en proporcién al ndmero
de trabajadores que representen. Si no se designa dicha comision ad hoc, la
intervencion en el periodo de consultas corresponderd a los representantes le-
gales de los centros que cuenten con dicha representacion. En los supuestos en
que no exista representacion legal en ninguno de los centros afectados por la
medida, se constituirdn comisiones ad hoc en cada centro.

A lo largo de las consultas, las partes estdn obligadas a negociar de buena
fe de cara a la consecucidn de un acuerdo. Deben proporcionar la informacion
que sea suficiente para justificar la causa, pero no estdn sometidas a las obliga-
ciones impuestas en los articulos 51 y 47 TRLET para los casos de despidos
colectivos, suspensiones o reducciones de jornada %%°.

2% En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 15 de abril de 2015 (Rec. 137/2013) [RJ
2015\2162].
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Por otro lado, tanto el empresario como la representacion de los trabaja-
dores podran acordar, en cualquier momento, la sustitucién del periodo de
consultas por los procedimientos de mediacidn o arbitraje que sean aplicables
en la empresa. Si se alcanza un acuerdo entre las partes, se presumird la con-
currencia de la causa alegada para la adopcién de la medida y solo podra im-
pugnarse ante la jurisdiccion social por fraude, dolo, coaccién o abuso de de-
recho. El referido acuerdo requiere la conformidad de la mayoria de los
miembros de la representacion unitaria, o de la comision representativa con la
que se haya negociado.

En defecto de acuerdo, el empresario podrd adoptar la medida una vez
finalizado el periodo de consultas, comunicdndola, de forma fehaciente, a los
trabajadores que vayan a verse afectados por la misma (art. 51.5 TRLET) y
también a los representantes de los trabajadores, tal como se ha interpretado
por la jurisprudencia, pues serd a partir de ese momento cuando empiece el
cémputo del plazo de caducidad (arts. 59.4 TRLET y 138.1 LRIJS) ¢*".

Los medios de impugnacién de la medida, de nuevo, son individuales
(art. 41.5 TRLET y 138 LRIS) o colectivos, a través de la modalidad de con-
flicto colectivo (arts. 153 y ss. LRJS) y también cabe que los afectados solici-
ten la resolucién de sus contratos de trabajo con derecho a la correspondiente
indemnizacién (art. 41.4 TRLET).

De otra parte, es necesario destacar, como peculiaridad propia del proce-
dimiento concursal, la limitacién de derechos que sufre el trabajador. En el
ambito laboral puede extinguir su contrato cuando la modificacion sustancial
de condiciones de trabajo le ocasione un perjuicio, percibiendo una indemni-
zacion de veinte dias de salario por afio de servicio con un maximo de nueve
mensualidades (art. 41.3 TRLET). En el procedimiento concursal, sin embar-
go, los articulos 184.1 y 3 TRLC * suspenden esta opcion durante la tramita-
cién del concurso, con el limite maximo de un afio a contar desde la autoriza-
cion judicial de la modificacion. Se trata de una limitacion de derechos que, sin
embargo, estd claramente justificada por la necesidad de dar continuidad a la
actividad empresarial, que podria verse afectada por la necesidad de hacer
frente a las indemnizaciones reguladas en la normativa laboral %%°.

27 Sobre esta cuestion se pronuncia la STS, Sala Social, de 12 de enero de 2017 (Rec. 26/2016) [RJ
2017\1097].

28 La suspension del derecho a solicitar la extincién del contrato se regulaba antes en el articulo
64.9 LC.

62 ALBIOL MONTESINOS, L., Aspectos laborales de la Ley Concursal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, ISBN: 978-84-8456-055-5, p. 71.

218



IV. EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO CONCURSAL W

1.4.4 COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO

El juez del concurso solo serd competente cuando la modificacién sustan-
cial sea de caracter colectivo, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 53 y 171 TRLC®®, Ademads, aunque parezca una redundancia, es
preciso puntualizar que su competencia solo se extiende a aquellas modifica-
ciones que merezcan el calificativo sustancial y no a aquellas otras que no
afecten de manera significativa las condiciones de trabajo 3!,

Las modificaciones sustanciales pueden afectar a mejoras de prestaciones
de Seguridad Social y otras mejoras sociales de un plan de prevision social que
esté vigente en la empresa, incluidas las revalorizaciones de determinadas pres-
taciones que pudiera haber acordado la empresa. La regulacién de las mejoras
voluntarias de Seguridad Social permite considerar que pertenecen al ambito de
las relaciones laborales, en el sentido amplio de la expresion, que comprende
tanto la relacion individual de trabajo como las relaciones colectivas entre los
representantes de trabajadores y el empresario. Por ello, aunque las medidas de
modificacién afecten no solo a los trabajadores en activo, sino también a anti-
guos trabajadores de la empresa, la competencia corresponde al juzgado de lo
mercantil, ya que todos los afectados disfrutan de las mismas, en virtud de un
sistema de mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social ®2.

Por su parte, las modificaciones sustanciales de alcance individual po-
dran ser acordadas por la administracién concursal cuando el empresario tenga
suspendidas sus funciones y en caso de intervencion, por el propio empresario,
con la conformidad de la administracion concursal y su impugnacién se sus-
tanciard ante la jurisdiccién social.

De nuevo, la fecha de declaracién de concurso es un dato clave para la
atribucién de competencia al juez del concurso. De este modo, su competencia
se refiere a aquellas modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que
se tramiten y decidan en el seno de la empresa declarada en concurso. No abar-
ca los supuestos en los que las referidas medidas se hubieran acordado fuera
del mismo y con base en el procedimiento previsto en el TRLET. Es decir,
cuando la terminacion del periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores, la toma de decision e incluso la comunicacién a los representan-

630 Asi se recogia ya durante la vigencia de la LC por algunos 6rganos mercantiles, entre ellos, el
AJM ndm. 1 de Cadiz, de 25 de mayo de 2012 (Proc. 204/2012) [AC 2012\2304].

61 Como recuerda el AJM nim. 1 de Cédiz, de 25 de mayo de 2012 (Proc. 209/2012) [AC
2012\2083].

632 Como razona la STSJ de Navarra, Sala Social, de 21 de febrero de 2014 (Rec. 32/2014) [JUR
2014\101742].
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tes de los trabajadores y a los afectados se hayan producido antes de la decla-
racion de concurso. De ahi que una medida de modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo que haya sido tramitada, adoptada e incluso notificada
antes del dictado del auto de declaracién de concurso, no sea competencia del
juez del concurso, aun cuando su ejecucion o sus efectos se vayan a producir
después de esta declaracion 4.

En los casos en los que la modificacién afecte a condiciones laborales re-
guladasenelconveniocolectivo,serdaplicablelodispuestoenelarticulo 189 TRLC.
Por tanto, como hemos visto, serd necesario el acuerdo con la representacion
legal de los trabajadores y en su defecto, la solicitud serd desestimada 3.

Abhora bien, cuando la decision sobre la modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo implique resolver sobre cuestiones que excedan del marco de
la competencia que perfilan los articulos 53 y 171 TRLC, como pueden ser los
supuestos en los que la modificacion derive de la pérdida de vigencia del con-
venio colectivo que regulaba las relaciones de trabajo en la empresa, la compe-
tencia no sera del orden mercantil, sino del social °. La razén de esta atribu-
cion competencial deriva del hecho de que la decision exige un
pronunciamiento concreto y previo respecto a la vigencia ultraactiva del con-
venio de la empresa concursada, es decir, se extiende a cuestiones cuyo cono-
cimiento excede de las acciones sociales atribuidas al juez del concurso en los
articulos 2.a) y 3.h) de la LRJS.

1.5 Traslados
1.5.1 CoNcEePTO

Las medidas de movilidad geogréfica se regulan en el articulo 40 TRLET.
Se trata de medidas adoptadas de forma unilateral por el empresario que pue-
den tener caricter temporal o definitivo, lo que deja fuera los supuestos de
movilidad geogréfica no sustancial, que se caracterizan porque no generan la
necesidad de residir fuera del domicilio de origen del trabajador y aunque pue-

33 En este sentido se pronuncia la STSJ de Valencia, Sala Social, de 11 de noviembre de 2014 (Rec.
2193/2014) [JUR 2015\56141], analizando un supuesto de reduccion salarial negociada, acordada y noti-
ficada antes de la declaracién de concurso, pero con eficacia posterior a dicha declaracion.

03 AJM nim. 1, de Mdlaga de 29 de marzo de 2005 (Proc. 19/2004) [JUR 2005\102155].

35 Asi lo recoge la STSJ del Pais Vasco, Sala Social, de 12 de mayo de 2015 (Rec. 676/2015) [JUR
2015\175417].
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dan determinar tal necesidad, de forma puntual, no implican que el trabajador
deba residir de forma estable en otro lugar.

También se excluyen los supuestos de movilidad de trabajadores que
prestan servicios para empresas con centros de trabajo moéviles, ya que suje-
tarlos al régimen del articulo 40 TRLET supondria impedir que dichas empre-
sas pudieran satisfacer sus constantes necesidades de movilidad del personal.
De igual modo, se excluyen los supuestos de movilidad voluntaria del traba-
jador y la pactada entre las partes, que suelen regularse a través de la negocia-
cién colectiva; los casos de movilidad por motivos disciplinarios; la movili-
dad de las victimas de violencia de género y de las victimas de terrorismo, asi
como la derivada de motivos de discapacidad.

Mencién especial merecen los casos de movilidad dentro de las empresas
del mismo grupo empresarial, dada la cercania que, en algunos supuestos, pue-
den tener con figuras prohibidas en nuestro ordenamiento juridico, como la
cesion ilicita de trabajadores, que también quedan fuera del régimen del arti-
culo 40 TRLET. La jurisprudencia los ha considerado licitos, ya que entiende
que, en estos casos, no se da una voluntad de dafiar los intereses del trabajador.
La STS, Sala Cuarta, de 25 de junio de 2009 %¢ y la previa de 30 de junio
de 1993 %7, establecen, de forma tajante, que estos supuestos «no suelen per-
seguir la finalidad de crear un mecanismo interpositorio en el contrato de tra-
bajo para ocultar al empresario real», sino que la movilidad de los trabajadores
responde a necesidades organizativas o técnicas derivadas de la division de
trabajo en las empresas del grupo. En principio, es una practica licita siempre
que se establezcan las necesarias garantias para el trabajador, aplicando, por
analogia, las que contempla el articulo 43 TRLET. Es decir, lo importante para
determinar que esa puesta a disposicion de trabajadores en el seno de un grupo
de empresas no tiene carécter de cesion ilegal, ha sido la concreta finalidad
perseguida con la misma, basicamente, porque no se trata de «crear un meca-
nismo interpositorio en el contrato de trabajo para ocultar al empresario real».
Por tanto, dichos fendmenos han de considerarse, en principio, licitos siempre
que se establezcan las necesarias garantias para el trabajador.

Volviendo a la movilidad geogréfica regulada en el articulo 40 TRLET, el
legislador la aborda, desde el punto de vista causal y procedimental como una
modificacion sustancial més de las condiciones de trabajo. Se trata de una he-
rramienta de flexibilidad interna y de adaptacidn a las circunstancias econémi-
cas y productivas.

636 STS, Sala Cuarta, de 25 de junio de 2009 (Rec. 57/2008) [RJ 2009\3263].
037 STS, Sala Cuarta, de 30 de junio de 1993 (Rec. 720/1992) [ROJ: STS 4673/1993].
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En primer lugar, es necesario puntualizar que el articulo 2.2.c)
RD 1659/1998 %% el empresario debera facilitar al trabajador, por escrito, la
informacion relativa al centro de trabajo donde deba prestar sus servicios.
Cuando, de forma habitual, los referidos servicios se presten en diferentes cen-
tros de trabajo o en centros de trabajo mdviles o itinerantes también es obliga-
torio dejar constancia de este hecho. La obligacion se puede cumplir a través
del propio contrato de trabajo formalizado, por escrito, o bien, mediante un
escrito que complemente la informacion destacada en el contrato, que habra de
emitirse en el plazo de dos meses a contar desde la fecha de comienzo de la
relacion laboral.

El traslado puede definirse como el cambio de lugar de trabajo que impo-
ne al trabajador la necesidad de cambiar su domicilio. El traslado es una medi-
da diferente del desplazamiento que regula el articulo 40.6 TRLET. El despla-
zamiento consiste en el cambio de lugar de trabajo de caricter temporal o
coyuntural que, aunque supone que la prestacion de servicios se desarrolle en
un lugar diferente al de la residencia ®® del trabajador, sin embargo, no exige
un cambio definitivo de su residencia habitual 4.

La nota de la temporalidad es la que caracteriza a los desplazamientos,
que no pueden superar el periodo de doce meses, dentro de la franja temporal
de tres afios, pues, en caso contrario, nos encontrariamos con la figura del tras-
lado, a efectos de los requisitos formales y causales. Por tanto, aunque el tras-
lado, en principio, se caracteriza por ser una medida de caracter definitivo o
indefinida en el tiempo, es necesario precisar que el legislador extiende el ré-
gimen juridico del traslado a aquellos cambios locativos que, siendo tempora-
les, superen los doce meses de duracion, dentro del plazo de tres afios.

Ademids, el articulo 41.7 TRLET ! remite la regulacion de los traslados
a lo dispuesto en el articulo 40 TRLET, por lo que parece que solo este tipo de
movilidad geogréfica forma parte de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo.

El principal problema que plantea la medida de traslado es valorar la
existencia de una efectiva necesidad de cambiar de domicilio. Los criterios

038 RD 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores en materia de informacién al trabajador sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo. BOE nim. 192, de 12 de agosto de 1998.

% El término residencia es equivalente al de domicilio del trabajador, de acuerdo con la mayor
parte de la doctrina laboralista. Vid., en este sentido, GARCfA MURCIA, J., Traslados y desplazamientos en
la empresa: el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, 84-8002-
314-7, p. 61.

640 STS, Sala Cuarta, de 17 de febrero de 2000 (Rec. 2794/1997) [ROJ: STS 1202/2000].

! TIncorporado por la L 35/2010, de 17 de septiembre.
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jurisprudenciales que se emplean a tal efecto son, basicamente, los siguientes.
En primer lugar, se valora la distancia entre el nuevo lugar de trabajo y el do-
micilio del trabajador. En segundo término, la existencia de medios ptblicos
de transporte que faciliten el acceso al nuevo centro de trabajo y, por tltimo,
las facilidades que el empresario otorgue para neutralizar los efectos de la mo-
vilidad acordada.

Por otro lado, la medida puede ser individual o colectiva. Sera colectiva
cuando supere los umbrales del articulo 40.2 TRLET, es decir, cuando afecte a
la totalidad del centro de trabajo si este ocupa a més de cinco trabajadores, o
cuando, sin afectar a la totalidad de los trabajadores del centro, en un periodo
de noventa dias, comprenda a un nimero de trabajadores de, al menos, diez, en
empresas que ocupen menos de cien trabajadores; del diez por ciento, en em-
presas que den ocupacion entre cien y trescientos trabajadores y de treinta
trabajadores, en caso de empresas que ocupen mas de trescientos.

Se trata de un criterio puramente cuantitativo. Para determinar los umbra-
les se deben sumar todos los traslados que se hayan producido en la empresa
por la misma causa, en el periodo de los noventa dias inmediatamente anterio-
res, pero, en principio, sin computar aquellos que deriven de la libre negocia-
cion entre las partes.

De otra parte, la norma concursal suspende durante la tramitacién del
concurso y con el limite de un afio como méximo, el derecho del trabajador a
la extinguir el contrato con derecho a indemnizacién de veinte dias con un
maximo de doce mensualidades (art. 64.9.2 LC).

1.5.2 Causas

Como hemos dicho, el legislador aborda la movilidad geografica, desde
el punto de vista causal y procedimental, como una modificacién sustancial
mds de las condiciones de trabajo. Por tanto, no se incluyen entre ellas, los
casos de sancion disciplinaria, los cambios de centro de trabajo que no impli-
quen modificacion del lugar de residencia del trabajador, ni los que deriven del
acuerdo entre las partes.

Las medidas de traslado deben basarse en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de la produccidn, que exijan cambios de residencia del trabaja-
dor y que han de estar conectadas con la competitividad, la productividad o la
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organizacion técnica o del trabajo en la empresa . Su adopcion estd sujeta a
la necesaria acreditacion por parte del empresario de las causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de la produccién que las justifiquen.

Se entiende que concurren dichas causas cuando la adopcién de las me-
didas contribuya a mejorar la situacién de la empresa, mediante una més ade-
cuada organizacion de sus recursos que favorezca su posicion competitiva en
el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.

No encontramos en el texto legal ninguna alusién a la posible situacién
econdmica negativa de la empresa, ni tampoco a la existencia de dificultades
que impidan su buen funcionamiento, sino que, serd suficiente con que la me-
dida de traslado contribuya, de manera razonable, a mejorar la competitividad
de la empresa o su productividad, o que sea beneficiosa o pertinente, desde el
punto de vista de su organizacién técnica o de la organizacion del trabajo.

1.5.3 TRAMITACION

El empresario debe notificar la decision de traslado a los afectados y a sus
representantes legales con una antelacién minima de treinta dias a la fecha de
su efectividad (art. 40.1.3 TRLET). Se trata de facilitar que los trabajadores
puedan reorganizar su vida privada y familiar y por eso se fija el referido plazo.

La finalidad de la notificacién a los legales representantes de los trabaja-
dores es que puedan efectuar un adecuado control del niimero de trabajadores
afectados por la medida y verificar si la empresa esta realizando traslados de
cardcter individual o colectivo.

A falta de regulacion legal, la jurisprudencia ha perfilado el contenido
minimo que debe tener la referida comunicacion. Debe fijar el puesto de traba-
jo que se va a desempeiiar en el nuevo destino, el tiempo de permanencia en el
mismo, las causas determinantes de la movilidad y los posibles gastos y dietas
que se vayan a percibir 6.

La orden de desplazamiento es ejecutiva y el trabajador afectado no tiene
reconocido un derecho a optar entre aceptar el desplazamiento o extinguir su
contrato con derecho a indemnizacién. Lo tinico que puede hacer es impugnar

%2 Por tanto, no se incluyen entre ellas, los casos de sancién disciplinaria; los cambios de centro de
trabajo que no impliquen modificacion del lugar de residencia del trabajador, ni los que deriven del acuer-
do entre las partes.

%3 En este sentido se pronuncia, entre otras, la STS, Sala Cuarta, de 16 de marzo de 1991 (Rec.
945/1990) [RJ 1991\1864].
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la orden de desplazamiento a través de la modalidad procesal regulada en el
articulo 138 LRIJS.

1.5.4 COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO

En lo que respecta a los traslados, la competencia del juez del concurso
vendra condicionada por el caricter individual o colectivo de la medida, de
modo que serd competente cuando se superen los umbrales del articulo 40.2
TRLET y, por tanto, estemos ante un traslado colectivo (arts. 53 y 171 TRLC).
En caso contrario, los tramites correspondientes serdan los previstos en el arti-
culo 40.1 TRLET.

Hay que indicar también que antes de la L 38/2011, la competencia del
juez del concurso sobre estas medidas se admitia como variacion de las modi-
ficaciones sustanciales de condiciones de trabajo, por la via del articulo 64.9.
3.°LC, ya que, de hecho, el propio articulo 41.7 TRLET remite a la regulacién
de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

1.6 Acciones resolutorias individuales
1.6.1 CoNCEPTO

El articulo 50 TRLET regula una via de extincién del contrato de trabajo
que puede solicitar el trabajador en los supuestos de modificaciones sustancia-
les en las condiciones de trabajo que no respeten el régimen del articulo 41
TRLET y redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador [art. 50.1.a)
TRLET]; por falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
[art. 50.1.b) TRLET], o por cualquier otro incumplimiento grave de los debe-
res y obligaciones empresariales[art. 50.1.c) TRLET], como puede ser el in-
cumplimiento de medidas de seguridad y salud, de obligaciones de Seguridad
Social, la falta de ocupacién efectiva, la vulneracién de derechos fundamenta-
les o la negativa del empresario a reintegrar al trabajador a su puesto de traba-
jo tras una orden de traslado declarada judicialmente injustificada por la via
del articulo 138.8 LRIJS.

Se exceptian los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del
empresario a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo,
en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 TRLET, cuando una senten-
cia judicial los haya declarado injustificados [art. 50.1.c) TRLET].
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Los casos de resolucion por modificacién sustancial de condiciones de
trabajo deben entenderse referidos a los casos regulados en el articulo 41
TRLET, que se hayan adoptado sin seguir los tramites del referido articulo y
que afecten negativamente a la dignidad del trabajador. Esto es, cuando afec-
tan a su consideracién como persona, a su prestigio o a su honorabilidad pro-
fesional. Quedan incluidos los supuestos de traslados que no hayan seguido el
procedimiento del articulo 40 TRLET.

No obstante, también pueden dar lugar a la resolucion del contrato los
supuestos de modificacion sustancial de condiciones laborales que hayan se-
guido la tramitacién legalmente prevista, pero que ocasionan dafios y perjui-
cios a la dignidad del trabajador.

Por tanto, conforme dispone el articulo 50.1.a) TRLET, para que proceda
la extincidén indemnizada de la relacion laboral, se exige la concurrencia de
una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que redunde en me-
noscabo de la dignidad del trabajador. Ello conlleva la necesidad de probar la
existencia de una actitud empresarial que atente abiertamente contra el dere-
cho que, con carécter general, reconoce el articulo 4.2.e) TRLET.

La jurisprudencia ha establecido que es necesaria la afectacién de la
esencia del contrato, asi como también una voluntad incumplidora persistente.
En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 31 de mayo de 1991 %,
que recuerda que la viabilidad de la justa causa de extincién de la relacién la-
boral prevista en el articulo 50.1.a) ET, exige un cambio que ha de ser «sustan-
cial, es decir, que afecte —sentencia de esta Sala de 24 de noviembre de 1986
(RJ 1986\6508 )— «a su propia y bdsica naturaleza» y sea revelador, a la vez,
de «un voluntario y grave incumplimiento de sus obligaciones, por el empre-
sario», que suponga deliberado enfrentamiento a la continuidad del anterior
desarrollo de la relacion laboral».

En idéntico sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 3 de abril de
1997 4, al establecer que esta accion resolutoria «tiende a evitar que un incum-
plimiento de las obligaciones impuestas por el contrato de trabajo al empleador,
sitiie a aquél en una posicion forzada de dimision, sin recibir la indemnizacion
correspondiente al despido». La sentencia puntualiza que «el incumplimiento
determinante de la resolucion ha de ser grave, es decir, hacer referencia a lo
esencial de lo pactado y ser de tal indole que, en términos generales, frustre las
legitimas aspiraciones o expectativas de la parte que cumplié su pretension e
insta la resolucién» y ademas, ha de ser voluntario, entendiendo como tal aque-

644 STS, Sala Cuarta, de 31 de mayo de 1991 (Rec. 1145/1990) [RJ 1991\3932].
645 STS, Sala Cuarta, de 3 de abril de 1997 (Rec. 3455/1996) [RJ 1997\3047].
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1la conducta que pone de manifiesto «un incumplimiento deliberado, pertinaz y
definitivo de la obligacién que patentice la existencia de una voluntad obstativa
al incumplimiento, sino también una voluntad rebelde al incumplimiento mani-
festado en la prolongada actividad o pasividad del deudor».

A mayor abundamiento, como hemos dicho, actualmente, tras la redac-
cién del precepto por la L 3/2012, se exigen dos requisitos que son, que la
empresa haya modificado las condiciones de trabajo sin respetar lo previsto en
el articulo 41 TRLET y que se produzca un perjuicio para el trabajador, que se
traduce en el menoscabo de su dignidad.

Por otro lado, como es 16gico, contintia vigente el requisito de la grave-
dad de la conducta empresarial %, estando implicita dicha gravedad en el mero
hecho de que la modificacion afecte a la dignidad del trabajador .

Existen numerosos supuestos practicos que reconocen el derecho a la
resolucion indemnizada del contrato en supuestos de modificaciéon sustancial
de condiciones de trabajo, como la STS, Sala Cuarta, de 14 de mayo de 1991 64,
en un supuesto de limitacién de funciones de un director general de zona, que
pasé a la categoria de agente con funciones de visitador médico. En idéntico
sentido, la STS, Sala Cuarta, de 29 de enero de 1990 ** sostiene que se produ-
ce un claro perjuicio para la dignidad del trabajador en los supuestos de pérdi-
da de responsabilidad por cambio de funciones y, también, cuando se encargan
al trabajador competencias que requieren menor cualificacion profesional. Lo
mismo ocurre cuando se vacia de funciones el puesto que desempeia el traba-
jador en la empresa, ya que ello supone una degradacién funcional que atenta
contra su dignidad profesional, como expresa la STSJ de Andalucia, Sala So-
cial, de 16 de noviembre de 2017 **°.

En lo que respecta a la causa de resolucion contractual regulada en el
articulo 50.1.b) TRLET, la valoracién juridica del comportamiento empresa-
rial exige traer a colacidn la jurisprudencia sobre la materia. En este sentido,
destaca la STS, Sala Cuarta, de 24 de febrero de 2016 %!, que establece que la
concurrencia de la causa de resolucidn prevista en el articulo 50.1.b) TRLET
no exige que concurra la culpabilidad en el incumplimiento empresarial, bas-
tando solo la concurrencia de la gravedad. El criterio objetivo de valoracion

46 En este sentido se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 8 de febrero de 1993 (Rec. 772/1991) [RJ
1993\749].

%7 Sobre esta cuestion se pronuncia la STS, Sala Cuarta, de 8 de abril de 1991 (Rec. 1384/1990) [RJ
1991\3255].

648 STS, Sala Cuarta, de 14 de mayo de 1991 (Rec. 1453/1990) [RJ 1991\3912].

649 STS, Sala Cuarta, de 29 de enero de 1990 [RJ 1990\229].

650 STSJ de Andalucia, Sala Social, de 16 de noviembre de 2017 (Rec. 3025/2016) [JUR 2018\10586].

651 STS, Sala Cuarta, de 24 de febrero de 2016 (Rec. 2920/2014) [R]J 2016\2547].
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del retraso continuado, reiterado o persistente en el pago, no se aprecia cuando
el retraso no supera los tres meses %2,

Ahora bien, no es la magnitud del retraso lo que determina la gravedad
del incumplimiento empresarial, sino la duracién del comportamiento moroso,
es decir, cudn larga sea la conducta morosa. El Tribunal Supremo ha estableci-
do una serie de criterios orientativos sobre esta materia. Entre ellos, destacan
los de la STS, Sala Cuarta, de 21 de junio de 1986 %5, que considera que care-
ce de gravedad el impago de un solo mes de salario. Tampoco se considera
grave el impago de un mes de salario y el cobro fraccionado de los seis meses
siguientes, en el concreto marco empresarial examinado en la STS, Sala Cuar-
ta, de 5 de marzo de 2012 %4,

Respecto a los retrasos, destacan, entre otros, los criterios de la STS, Sala
Cuarta, de 24 de marzo de 1992 %, que considera que los retrasos en el abono
de salarios que sean superiores a la anualidad dan lugar a la resolucién del
contrato. También los retrasos en el pago que superen once meses consecuti-
vos, como recoge la STS, Sala Cuarta, de 13 de julio de 1998 %%, los retrasos
inferiores a un mes, pero continuados durante cuatro anualidades, a los que
alude la STS, Sala Cuarta, de 10 de junio de 2009 %7; los que alcanzan el mes,
en un periodo consecutivo de dos afios, conforme analiza la STS, Sala Cuarta,
de 2 de diciembre de 2013 %%%; los que llegan al mes y medio de retraso, como
establece la STS, Sala Cuarta, de 3 de diciembre de 2013 %°. También se con-
sidera incumplimiento contractual grave cuando el salario se abona en dos
plazos, con retrasos en cinco meses y dos pagas extraordinarias, como recoge
la STS, Sala Cuarta, de 20 de mayo de 2013 .

De este modo, el comportamiento serd grave cuando «no sea un retraso
esporddico sino un comportamiento continuado y persistente», lo que ocurre
cuando se extiende durante mds de un afo, aunque al tiempo del acto del juicio
oral se hubieran abonado todas las cuantias, como se refleja en la STS, Sala
Cuarta, de 27 de enero de 2015 %!, Incluso se ha admitido la resolucién cuando
los retrasos comprenden més de seis o siete meses en las SSTS, Sala Cuarta,

92 En este sentido se pronuncian las SSTS, Sala Cuarta, de 16 de enero de 2015 (Rec. 257/2014) [RJ
2015\1027] y de 25 de septiembre de 1995 (Rec. 756/1995) [RJ 1995\6892].
633 STS, Sala Cuarta, de 21 de junio de 1986 [RJ 1986\3696].
654 STS, Sala Cuarta, de 5 de marzo de 2012 (Rec. 1311/2011) [RJ 2012\4039].
655 STS, Sala Cuarta, de 24 de marzo de 1992 (Rec. 413/1991) [RJ 1992\1870].
9% STS, Sala Cuarta, de 13 de julio de 1998 (Rec. 4808/1997) [RJ 1998\5711].
67 STS, Sala Cuarta, de 10 de junio de 2009 (Rec. 2461/2008) [RJ 2009\3261].
658 STS, Sala Cuarta, de 2 de diciembre de 2013 (Rec. 846/2013) [RJ 2013\8441].
69 STS, Sala Cuarta, de 3 de diciembre de 2013 (Rec. 141/2013) [RJ 2014\71].
660 STS, Sala Cuarta, de 20 de mayo de 2013 (Rec. 1037/2012) [RJ 2013\6082].
%1 STS, Sala Cuarta, de 27 de enero de 2015 (Rec. 14/2014) [RJ 2015\756].
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de 24 de febrero de 2016%? y de 3 de febrero de 2016, respectivamente, o,
incluso, cinco meses, como analizala STS, Sala Cuarta, de 20 de mayo de 2013 %%,

Por otro lado, la tercera via de resolucion del contrato a instancia del
trabajador es la prevista en el apartado c) del articulo 50.1 TRLET. Es mucho
mds amplia que las dos anteriores y puede derivar de cualquier tipo de incum-
plimiento empresarial grave y ajeno a la fuerza mayor.

Puede tratarse, por ejemplo, del incumplimiento de medidas de seguridad
y salud. También de la falta de ocupacién efectiva. Se incluyen los supuestos de
vulneracién de derechos fundamentales. Ademas, también los casos de negativa
del empresario a reintegrar al trabajador a su puesto de trabajo, tras una orden
de traslado que hayan sido declarada injustificada judicialmente, por la via del
articulo 138.8 LRJS, sin perjuicio del derecho del trabajador de solicitar la eje-
cucion de la sentencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 279,
280 y 281 LRJS. También cabe que el incumplimiento empresarial afecte a
obligaciones de Seguridad Social, como el pago directo de prestaciones o de
mejoras sobre aquellas, como recoge la STS, Sala Social, de 18 de febrero de
2013965, 0 que consista en el incumplimiento reiterado de las obligaciones em-
presariales de cotizacion, como estableci6 la STS, Sala Cuarta, de 18 de junio
de 2020, en relacion a un supuesto de pago reiterado de salarios «en negro».

Pasando ya al 4mbito concursal, de nuevo, hemos de partir de los antece-
dentes de la legislacion concursal previa al TRLC. En ella, la mencién a las
acciones resolutorias se contenia el apartado décimo del articulo 64 LC, que se
referia a las acciones resolutorias individuales ejercitadas con amparo en el
articulo 50 TRLET, que estuvieran fundadas en la situaciéon econémica o en la
insolvencia del concursado; que fueran posteriores a la solicitud del concurso
(no a la declaracion) y en las que no hubiera recaido sentencia firme.

La colectivizacién de estas acciones se producia una vez que se acordaba
la iniciacién del procedimiento del articulo 64 LC, como consecuencia de la
solicitud de extincidn colectiva de contratos de trabajo, pero no tenia lugar si
el procedimiento colectivo era de suspension, reduccion de jornada, modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo o traslado.

Inicialmente, la LC establecio un modelo de colectivizacion de las accio-
nesresolutorias individuales, partiendo de un criterio numérico. El articulo 64.10
LC fijaba que las referidas acciones debian alcanzar al menos a diez trabajado-

662 STS, Sala Cuarta, de 24 de febrero de 2016 (Rec. 2920/2015) [R]J 2016\2547].

663 STS, Sala Cuarta, de 3 de febrero de 2016 (Rec. 3198/2014) [RJ 2016\1002].

4 STS, Sala Cuarta, de 20 de mayo de 2103 (Rec. 1037/2012) [RJ 2013\6082].

%5 STS, Sala Cuarta, de 18 de febrero de 2013 (Rec. 886/2012) [RJ 2013\2123].

%6 STS, Sala Cuarta, de 18 de junio de 2020 (Rec. 893/2018) [ROJ: STS 2168/2020].

=
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res en empresas de hasta cien; al diez por ciento, en empresas de entre cien y
trescientos trabajadores y al veinticinco por ciento, en empresas con mds de
trescientos trabajadores. El nimero de trabajadores que entablaban la accién
resolutoria, al amparo del articulo 50.1.b) ET era lo que determinaba la com-
petencia para resolver ®’, de modo que, cuando no se alcanzaban tales umbra-
les numéricos, la extincidén contractual por la causa referida se consideraba
individual y se tramitaba ante el juzgado de lo social competente, sin perjuicio
de que, en el supuesto de que recayese sentencia estimatoria que gravase eco-
némicamente el patrimonio del deudor, su ejecucion correspondiese al juzga-
do de lo mercantil 8.

Posteriormente, tras la reforma operada en el afio 2011, la norma abando-
no este criterio y el nimero de acciones resolutorias ejercitadas devino intras-
cendente. La denominada colectivizacion de acciones pasé a producirse aun
cuando solo se hubiera ejercitado una accién de resolucion. De ahi que, doctri-
nalmente, se haya criticado esta denominacién, ya que lo que el articulo regu-
laba no era una conversion de las acciones individuales en colectivas, sino la
vinculacién de un proceso individual tramitado ante la jurisdiccion social, a la
decision que recayese en el colectivo tramitado ante el juez del concurso °®.

Parece que la reforma operada por la L 38/2011 trat6 de evitar que una
misma cuestion, esto es, la extincion de la relacion laboral derivada de causas
relacionadas con la situacidon econdmica de la empresa se sustanciase de forma
separada ante las jurisdicciones social y mercantil y también que los trabaja-
dores acudiesen a los juzgados de lo social, evitando el expediente de regula-
cién de empleo concursal y buscando una indemnizacién netamente superior,
que seria la propia del despido improcedente (art. 50 TRLET) 7. Se trata de
las denominadas «extinciones extravagantes» ¢’!, que tratan de burlar la fuerza
atractiva del concurso que, como es sabido, es un mecanismo procesal que
trata de lograr que todas las pretensiones que se articulen contra el deudor se

7 BADIOLA SANCHEZ, A. M.%, «Delimitacién de competencias entre el orden jurisdiccional social y
el mercantil en el supuesto a que se refiere el articulo 64.10 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
Comentario a la STSJ de Galicia de 15 de julio de 2005», Aranzadi social, paraf. 64, parte Presentacion,
2005, BIB 2005, 2533.

08 CAVAS MARTINEZ, F., «La competencia laboral de los jueces del concurso», Aranzadi social,
nim. 9, Parte Tribuna, 2009, BIB 2009, 863, ap. II, y LOUSADA AROCHENA, J. F., «Algunas anotaciones al
articulo 64.10 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», Revista técnico laboral, vol. 26, nim. 101,
2004, ISSN 0210-8305, pp. 453-462.

%9 MONTOYA MELGAR, «Efectos del concurso...», op. cit., p. 268.

70 En este sentido, vid. CRUZ VILLALON, J., «<Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las
situaciones concursales», Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y prdctica, nim. 2, 2003, ISSN
0213-0556, pp. 509-552.

71 DESDENTADO BONETE, A., y ORELLANA CANO, N., Los trabajadores ante..., op. cit., pp. 172y ss.
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examinen de forma integrada en el procedimiento concursal, a fin de evitar
riesgos para la satisfaccion general de los créditos 2.

Actualmente, tras la aprobacion el TRLC, es el articulo 185 TRLC el que
regula la extincién del contrato por voluntad del trabajador. El precepto contie-
ne una regulacién idéntica a la derivada de la reforma del afio 2011, aunque con
una redaccion mds depurada que, a mi juicio, permite una mejor comprension.

En el parrafo primero establece que, una vez que se acuerde el inicio del
procedimiento de despido colectivo concursal, el juez social debe suspender
todos aquellos procedimientos individuales que cumplan los requisitos que se
enumeran a continuacion.

En primer lugar, ha de tratarse de procedimientos en los que se ejerciten
acciones resolutorias individuales por el trabajador, basadas en causas de ex-
tincidn del contrato que estén reguladas en la legislacion laboral y que deriven
de la situacion econdmica o de insolvencia del concursado. Por tanto, 1a norma
ya no alude al articulo 50 TRLET para delimitar las acciones resolutorias indi-
viduales que estan incluidas, por lo que considero que la colectivizacién no
solo puede afectar a estas, sino que puede comprender otras acciones resoluto-
rias que el trabajador puede interponer con base en la legislacién laboral, a las
que mds adelante me referiré.

En segundo término, dichos procedimientos deben haberse iniciado con
posterioridad a la fecha de solicitud del concurso. En este punto, la norma
conserva la diccion del anterior articulo 64.10 LC, de modo que la competen-
cia para conocer de las acciones individuales sigue estando delimitada por el
momento de interposicion de la demanda social. Si esta se interpone antes de
la solicitud del concurso, la competencia serd de la jurisdiccion social, pero,
sin embargo, si la accion se interpone después de la fecha de solicitud de con-
curso, el juez social debe suspender el procedimiento a la espera de lo que se
resuelva en el despido colectivo mercantil.

En tercer lugar, deben estar pendientes de resolucion. También en este
punto se conserva la anterior redaccion, lo que resulta de todo punto 16gico,
dado que la suspension del procedimiento social solo podra producirse antes
de recaer la correspondiente resolucién al litigio.

De otra parte, en el parrafo segundo se establece que la resolucion que
acuerde la suspension del procedimiento se comunicard a la administracién con-
cursal. Se trata de dejar constancia de la posible existencia de un crédito laboral,
a efectos de su reconocimiento como contingente, en el caso de que la suspen-
sién acordada llegase a alzarse. En este aspecto, la nueva redaccién introduce un

72 DESDENTADO BONETE, A., y ORELLANA CANO, N., Los frabajadores ante..., op. cit., pp. 114 y ss.
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matiz que tiene, a mi juicio, relevancia, por cuanto deja claro que el crédito ten-
drd esta calificacion en el supuesto de que se desestime el despido colectivo y
haya de alzarse la suspension acordada por el 6rgano jurisdiccional social.

Finalmente, en el apartado tercero recoge que el auto que se dicte en el
despido colectivo producird efectos de cosa juzgada en los procedimientos
individuales suspendidos que se archivardn sin mas trdmites. En este aspecto
también la redaccidn es practicamente idéntica a la anterior, lo Gnico que se
matiza es el tramite del archivo del pleito social, una vez se haya dictado el
auto resolviendo el despido colectivo por el juez concursal.

1.6.2 CAUSAS

El articulo 64.10 LC establecia que tenian caracter colectivo todas aque-
llas acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo del articulo 50
TRLET motivadas por la situacién econémica o de insolvencia del concursa-
do. La redaccién del precepto incluia cualquier tipo de incumplimiento con-
tractual por parte del empresario regulado en el articulo 50 TRLET. Ahora
bien, en cualquier caso, estas causas tenian que estar relacionadas con la situa-
cién econdmica o de insolvencia que atravesaba la empresa.

El TRLC ha optado, como he dicho, por una férmula mucho més amplia
que comprende cualquier causa de resolucion del contrato prevista dentro de
la regulacion laboral, siempre que la misma guarde relacién con la situacién
econdmica del concursado. El articulo 185 TRLC ha omitido la remisién que
el anterior articulo 64.10 LC efectuaba al articulo 50 TRLET y se refiere aho-
ra, en general, a todas las acciones resolutorias individuales previstas en la le-
gislacion laboral, siempre y cuando la causa que esté en la base de la accién
guarde relacién con la situaciéon econdmica que atraviesa la empresa.

La nueva redaccion me lleva a considerar que no solo las acciones reso-
lutorias a las que se refiere el articulo 50 TRLET se van a ver afectadas por lo
dispuesto en el citado articulo 185 TRLC, sino que el precepto comprende
también otros supuestos en los que el trabajador puede solicitar la resolucién
de su contrato. Por ejemplo, los casos previstos en los articulos 40.1 TRLET,
relativos a las decisiones de movilidad geogrifica —traslados—, en los que el
trabajador puede solicitar la extincién de su contrato con derecho a percibir
una indemnizacion de veinte dias de salario, o los casos de modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo que sean perjudiciales para el trabajador, en
los que, igualmente, puede solicitar la rescision del contrato laboral con dere-
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cho a percibir una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio
(art. 41.2 TRLET).

Entiendo que la aclaracién supone un cambio respecto al sistema ante-
rior, en el que la remision al articulo 50 TRLET impedia considerar este tipo
de acciones resolutorias, ya que no estaban contempladas en el mismo.

Al margen de la correccion formal de la modificacion, considero positivo
el cambio legislativo, ya que el sistema trata de integrar todas las extinciones
de contratos que tengan lugar desde el momento de solicitud de concurso y que
estén relacionadas con la situacion de crisis econémica de la empresa. Se trata
asi de evitar que los trabajadores se adelanten a la decision de despido colecti-
Vo y consigan, a través de las acciones individuales de resolucién contractual,
indemnizaciones superiores a las previstas en el régimen concursal.

Desde luego, la tradicional consideracion de las extinciones solicitadas al
amparo del articulo 50 TRLET estaba clara, ya que, de no establecerse la co-
lectivizacion y el traslado de la competencia al juez concursal, la continuidad
de estos procedimientos en el &mbito social podria dar lugar a indemnizacio-
nes superiores a las previstas legalmente para el despido colectivo, esto es,
podrian imponerse las indemnizaciones propias del despido improcedente.

Ahora bien, existen otro tipo de acciones que, como he dicho, también
pueden estar ligadas a la referida situacion de insolvencia o de crisis econdmica
de la empresa, como las derivadas de modificaciones sustanciales perjudiciales
o de traslados. Es cierto que, para las mismas, la legislacion laboral prevé una
indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio, es decir, una indem-
nizacién equivalente a la del despido colectivo concursal. Por tanto, en principio,
no existiria ningln temor respecto a un posible uso abusivo de las mismas.

No obstante, considero que es una buena opcién legislativa la de concen-
trar en el juez concursal la competencia respecto a las acciones resolutorias
individuales relacionadas con la situacién econdmica empresarial, ya que ello
permitird tener en cuenta estas solicitudes de extincion dentro del periodo de
consultas y quizd reducir el niimero de las solicitadas inicialmente.

1.6.3 COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO

Como he apuntado antes, las acciones resolutorias individuales previstas
en la legislacion laboral, que estén relacionadas con la situacién de crisis eco-
némica de la empresa, pasan a considerarse colectivas desde el momento en el
que se inicia el procedimiento de extincion colectiva de contratos laborales
regulado en los articulos 169 a 189 TRLC.
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Anteriormente, la LC exigia que se tratase de acciones derivadas de in-
cumplimientos previstos en la normativa estatutaria, que ademds estuvieran
relacionadas con la situaciéon econdmica o de insolvencia de la empresa, de
modo que las ajenas a estas circunstancias eran competencia de los juzgados
de lo social, como los supuestos relacionados con actos empresariales de dis-
criminacion o acoso.

Tras la reforma del afio 2011, fue claro que todo tipo de acciones resolu-
torias relacionadas con la situacion de insolvencia eran competencia del juez
del concurso, ya que el articulo 64.10 LC incluia las reguladas en el articulo 50
ET. Por tanto, quedaban fuera los supuestos que estaban al margen de la refe-
rida situacion patrimonial de la concursada, como los casos de vulneracién de
derechos fundamentales o acoso laboral ®* y considero que también las solici-
tudes de resolucion contractual ejercitadas al amparo de los articulos 40.1
y 41.2 TRLET.

La competencia del juez del concurso para conocer de las acciones a las
que se referia el articulo 64.10 LC, no venia regulada en el articulo 8.2 LC, ni
tampoco en el articulo 86.ter.1. 2.° LOPJ, pero podia entenderse incluida en el
tenor del articulo 86.ter.1 LOPJ, dada su amplitud, pues atribuye al juez con-
cursal todas las cuestiones que se susciten en materia concursal en los térmi-
nos previstos en su ley reguladora, lo que permitia incluir el supuesto regulado
en el citado articulo 64.10 LC.

Respecto al tramite procedimental, el articulo 185 TRLC simplifica y
aclara alguna de las dudas interpretativas que habian surgido durante la vigen-
cia del articulo 64.10 LC.

Como sabemos, las acciones resolutorias individuales derivadas de la si-
tuacién econémica de la empresa que se hayan planteado ante la jurisdiccién
social tras la presentacion de la solicitud (no la declaracién, sino el momento
inicial de solicitud) seguirdn tramitdndose ante los juzgados de lo social hasta
que se inicie el expediente de despido colectivo concursal. Iniciado el procedi-
miento, en los casos en los que no haya recaido sentencia firme, el procedi-
miento laboral se suspende. No se trata de un caso de litispendencia, sino de
suspension del procedimiento social en tanto el auto dictado por el juez del
concurso no adquiera firmeza, al igual que ocurre con los procedimientos so-
ciales de conflicto colectivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 160.5
LRJS 74,

73 VALENCIANO SAL, A., «El articulo 50 ET a la luz de las empresas concursadas tras la Ley
38/2011», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 3, 2013, BIB 2013/1247, p. 3.

74 En este sentido se pronuncia la STSJ de Extremadura, Sala Social, de 5 de marzo de 2013 (Proc.
27/2013) [AS 2013\935].
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La suspension la adopta el jugado de lo social y debe ser comunicada a la
administracion concursal a los efectos de reconocimiento de un crédito contin-
gente, esto es, por si el expediente no es aprobado por el juez del concurso, ya
que en caso de que se autorice, el crédito serd reconocido como crédito contra
la masa, articulo 242. 5.° TRLC ¢7. He de matizar que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 262 TRLC, los créditos litigiosos son calificados como
contingentes. Estdn sometidos al régimen previsto para los créditos sometidos
a condicién suspensiva (art. 261 TRLC), dada la incertidumbre acerca de su
existencia y validez al tiempo de efectuarse el reconocimiento.

Cuando la demanda se formula ante el juzgado de lo social antes del dic-
tado del auto declarando la situacion de concurso, en principio, la competencia
es del orden jurisdiccional social, pues la suspension del procedimiento y los
efectos del articulo 185 TRLC solo se producen cuando se hubiera iniciado el
expediente de extincidn colectiva de los contratos ante el juzgado de lo mer-
cantil —antes del dictado de resolucién firme en el procedimiento social-. En
este sentido se pronunciaba ya la STS, Sala Cuarta, de 20 de julio de 201676,
que analizabalarelaciénentreel articulo51.1 TRLET y el anterior articulo 64.10
LC, concluyendo que en este tipo de supuestos en los que la demanda social es
anterior a la solicitud de declaracion de concurso, no procede la suspension del
procedimiento tramitado ante la jurisdiccién social, sino que este debe conti-
nuar hasta el dictado de la correspondiente sentencia ®’’.

Ahora bien, aunque el articulo 185 TRLC diferencia los casos en los que
la demanda de resolucién contractual a instancia del trabajador se presente
antes o después de la solicitud del concurso, lo cierto es que la cronologia ca-
rece de trascendencia cuando, tras el inicio del expediente de regulacion de
empleo concursal, la extincién del contrato del trabajador se haya producido
en virtud del auto que dicta el juez del concurso. En tales casos, no serd posible
estimar la pretension ejercitada por el trabajador ante la jurisdiccién social, ya
que la accién de resolucion del contrato exige que la relacion laboral esté viva,

75 La clasificacién del crédito como contingente va a tener una aplicacién muy limitada. En la ma-
yor parte de los casos los créditos reclamados ante los juzgados de lo social tendran calificacién de crédi-
tos contra la masa ya que la LC no prevé los créditos contra la masa contingentes. Idea expuesta por
ORELLANA CANO, N., El concurso..., op. cit., p. 92.

76 STS, Sala Cuarta, de 20 de julio de 2016 (Rec. 3792/2014) [RJ 2016\4412].

7 En este sentido se pronuncia la STSJ Cantabria, Sala Social, de 17 de mayo de 2013 (Rec.
120/2013) [JUR 2013\364224], que versa sobre una demanda formulada ante el Juzgado de lo Social so-
licitando la resolucion de los contratos por retrasos en el pago de los salarios.
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como recogen en las SSTS, Sala Cuarta, de 9 de febrero de 2015, de 29 de
junio de 2016 y de 30 de junio de 2016 °78.

La argumentacion de estas sentencias se estructura sobre cuatro elemen-
tos. De una parte, se considera que no existe litispendencia, lo cual es 1dgico,
pues el objeto de ambos litigios no es el mismo. El tramitado ante el juzgado
de lo social tiene por objeto la extincién de un contrato de trabajo por falta de
pago o retraso continuado en el abono de los salarios, al amparo del
articulo 50.1b) TRLET, mientras el sometido ante el juzgado de lo mercantil
es la extincion colectiva de contratos de trabajo por causas econdmicas, técni-
cas, organizativas o de produccion.

Pero es que, ademas, la competencia del juez del concurso deriva de lo
dispuesto expresamente en la legislacion concursal, que le atribuye el conoci-
miento de los expedientes de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, de suspension o extincién colectivas de las relaciones laborales, una
vez declarado el concurso, sin que exista ningtin precepto en la normativa con-
cursal ni en la LRIJS que le prive de esta competencia.

Por dltimo, resulta claro que la pendencia del proceso social no obsta a la
vigencia del contrato, por lo que, aun cuando la accién de resolucién del con-
trato se haya interpuesto por el trabajador antes de la solicitud de declaracién
de concurso de la empresa, es posible que el juez del concurso extinga vélida-
mente dicha relacién en el auto que pone fin al expediente de regulacion de
empleo . Lo mismo ocurre cuando, al tiempo del dictado del auto del juez
del concurso extinguiendo las relaciones laborales de la empresa, se ha dictado
ya la sentencia de resolucion del contrato en el orden social, pero esta no ha
adquirido firmeza, como recoge la STSJ de Catalufia, de 13 de enero de 2017 8.

Por otro lado, como he indicado antes, tras la L. 38/2011 y hasta la actua-
lidad, las acciones resolutorias ejercitadas tras la solicitud de concurso se con-
sideran colectivas desde que se inicia el expediente concursal de regulacién de
empleo, siempre que no haya recaido sentencia firme. En dicho supuesto, los
trabajadores deben ser incluidos en el expediente. Los juzgados de lo social
que se encuentren conociendo de las demandadas de resolucion contractual
deberan acordar la suspension de los procesos individuales una vez tengan
conocimiento de la iniciacién del procedimiento colectivo ®®! y los trabajado-

78 SSTS, Sala Cuarta, de 9 de febrero de 2015 (Rec. 406/2014) [RJ 2015\1842], de 29 de junio de
2016 (Rec. 2306/2016) [RJ 2017\3570] y de 30 de junio de 2016 (Rec. 3402/2015) [RJ 2017\3356].

7 En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Galicia, de 9 de febrero de 2017 (Rec. 4633/2016)
[JUR 2017\65649].

%0 STSJ de Catalufia, Sala Social, de 13 de enero de 2017 (Rec. 5831/2016) [AS 2017\326].

%1 ORELLANA CaNO, N., El concurso..., op. cit., pp. 91-92, y DESDENTADO BONETE, A., «La extin-
cién del contrato de trabajo en el concurso. Doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo», en
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res deberan ser incluidos en el expediente de regulacién de empleo concursal
a fin de obtener el reconocimiento de un crédito contingente en los casos en los
que la demanda sea desestimada. En caso contrario, la indemnizacién corres-
pondiente serd reconocida como crédito contra la masa (art. 242. 5.° TRLC), lo
que seguramente ocurrird también en el supuesto anterior, dado el carécter
constitutivo de la sentencia de resolucién del contrato.

Si los trabajadores que han accionado ante la jurisdiccidn social, no han
sido incluidos en el expediente de regulacion de empleo concursal, se plantea
el problema de que no pueden verse vinculados por la resolucién que se dicte
en el referido expediente. La misma no producira efecto de cosa juzgada, aun-
que el proceso se hubiera suspendido por la via del articulo 185 LC. Por ello,
cabe sostener que la suspension solo cabe si el trabajador ha sido incluido en
el referido expediente y, en tales casos, lo procedente es que la administracion
concursal solicite al juez del concurso la inclusién de los mismos en el expe-
diente de despido colectivo.

La suspension, en estos casos, la acuerdan los jueces del orden social, de
conformidad con lo establecido en los articulos 40 a 43 LEC ®*2 y se comunica
a la administracion concursal a los efectos de reconocimiento de un crédito
contingente si el expediente de despido colectivo no se estima, ya que en caso
contrario, como he dicho, seria un crédito contra la masa del articulo 242. 5.°
TRLC, pues la sentencia seria constitutiva .

De otra parte, respecto a la comunicacién de la suspension de los proce-
dimientos sociales, segtin disponia el anterior articulo 64.10 LC, la suspension
también debia comunicarse al 6rgano ante el que se estuvieran tramitando los
procedimientos individuales, lo que parecia innecesario, ya que dicho 6rgano
era quien debia dictar la propia resolucion suspensiva.

Como destacaba la doctrina, la redaccion del anterior articulo 64.10 LC
no parecia muy afortunada. De una parte, no se sabia muy bien por qué se es-
tablecia que la resolucion de suspension debia de ser comunicada a los 6rganos
que conocieran de los procesos individuales, ya que, precisamente, el 6rgano
que acordaba la suspension era el que conocia de los mismos. En la actualidad,
el articulo 185 TRLC ha suprimido dicha mencién, lo tnico que establece su
parrafo segundo es la obligatoriedad de comunicar a la administracién concur-
sal la suspension del procedimiento social a efectos del reconocimiento del

Orellana Cano, N. (Dir.), El concurso..., op. cit.,p. 71.
2 a competencia para suspender corresponde al juez que conoce el proceso que se ha de suspender.
3 STS, Sala Social, de 22 de junio de 2011 (Rec. 3198/2009) [RJ 2011\5432].
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posible crédito en caso de alzamiento de la suspension. Este aspecto me parece
plausible, dado que permite superar antiguas dudas interpretativas.

En cualquier caso, la colectivizacion de este tipo de acciones no se pro-
duce de forma automatica, sino que requiere la iniciacion del procedimiento de
despido colectivo.

Por otro lado, durante la vigencia del articulo 64.10 LC, algin sector
doctrinal consideraba que, aunque el precepto no lo decia expresamente, era
necesaria la concurrencia de un requisito adicional. Esto es, que los trabajado-
res que habian accionado, solicitando la resolucién de sus contratos, a su vez,
estuvieran afectados por la medida de extincion colectiva %4,

No comparto esta opinién. La norma, tanto antes como ahora, solo re-
quiere, de una parte, que esté en trdmite un procedimiento laboral en el que no
haya recaido resolucion firme y, de otra, que se inicie un expediente de despido
colectivo. Con independencia de que la solicitud inicial haya incluido o no al
trabajador en cuestion, lo cierto es que, de conformidad con lo dispuesto en el
actual articulo 185.1 TRLC, el juez social ha de suspender el procedimiento y
comunicar la suspension a la administracién concursal. Una vez efectuada di-
cha comunicacidn, si el trabajador estuviera incluido en la solicitud, serd obli-
gado esperar a la resolucidn que recaiga en el expediente concursal.

Abhora bien, en caso contrario, esto es, en el improbable caso de que el
trabajador no hubiera sido incluido en la referida solicitud inicial, a mi juicio,
seria posible su inclusién en este momento ulterior, esto es, una vez se tiene
conocimiento de que el trabajador ha instado judicialmente la resolucién de su
contrato por una causa relacionada con la situacion de crisis econémica de la
empresa, ya que no existe ningin obstaculo legal para ello. Ademds, la existen-
cia de trabajadores que pretenden extinguir su relacion laboral por circunstan-
cias derivadas de la situacion de crisis de la empresa, debe ser tenida en cuen-
ta a lo largo del periodo de consultas, a fin de verificar la adecuacién del
nimero de afectados y de la intensidad de la causa.

En sintesis, podriamos decir que la norma sigue regulando un mecanismo
de coordinacion de las denominadas «extinciones extravagantes» y el expediente
de regulacion de empleo. Aunque no es una cuestion pacifica, la via que emplea
el precepto es la atraccion de las acciones resolutorias al expediente de regula-
cién de empleo concursal %, Se trata de evitar la huida del concurso, mediante

%4 Rfos MESTRE, J. M.%, «Nota de urgencia sobre la resolucién del contrato de trabajo por impago o
retrasos salariales y el Proyecto de ley de Reforma Concursal de 2011», Revista Espaiiola de Derecho de
Trabajo, nim. 151, 2011, ISSN 0212-6095, p. 789.

5 A favor de esta postura, cfra. GONZALEZ DE PATTO, R. «Acciones resolutorias del contrato de
trabajo en empresas concursadas. Puntos criticos y perspectivas de Reforma», Revista de Derecho Social,
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un mecanismo atractivo que comienza con la obligada suspensién de las accio-
nes resolutorias pendientes, a fin de que los trabajadores puedan ser incluidos en
el expediente concursal, en el caso de que no lo estuvieran ya, quedando las ac-
ciones sociales finalmente vinculadas por la resolucion que se dicte en el citado
expediente. Es una manifestaciéon mds de la fuerza atractiva del concurso, que
trata de evitar la denominada huida del mismo para lograr una satisfaccion gene-
ralizada y ordenada de todos los créditos. Ademas, es un adecuado mecanismo
de coordinacién que permite cohonestar el ejercicio de las acciones individuales
con el proceso colectivo de regulacién de empleo concursal.

De otro lado, la suspension de los procedimientos sociales no afecta al
procedimiento colectivo concursal y la misma se prolongara hasta el dictado
de la resolucién que ponga fin al procedimiento. El juez del concurso solo
debera pronunciarse sobre este dltimo, sin tener en cuenta las acciones indivi-
duales, esto es, ha de limitarse a verificar la concurrencia de la causa alegada.
Ahora bien, materialmente, la colectivizacion de estas acciones da lugar a que
la competencia realmente recaiga en el juez concursal, pues, como veremos,
en caso de estimacion del expediente extintivo, su resoluciéon producird el
efecto material de la cosa juzgada sobre los procedimientos sociales.

Si el juez del concurso estima la solicitud de la extincion colectiva, produ-
cira el efecto positivo o material de cosa juzgada sobre los procedimientos so-
ciales suspendidos. En este supuesto, si los trabajadores ven extinguida su rela-
cién laboral como consecuencia del referido efecto positivo de la cosa juzgada,
la indemnizacién correspondiente serd la propia del despido colectivo, esto es,
veinte dias de salario por afio de servicio con el limite de doce mensualidades,
sin perjuicio de que se pueda haber mejorado el referido importe en el periodo
de consultas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177.2 TRLC.

Por el contrario, si el juez del concurso desestima la medida de extincién
colectiva, deberén alzarse las suspensiones y continuar los procedimientos en
la via social ®*. Si el procedimiento finaliza con sentencia estimatoria de la
accion de resolucioén contractual, en este caso, la indemnizacién correspon-
diente serd la fijada en el articulo 50.2 TRLET, que es la propia del despido
improcedente de treinta tres dias de salario por afio de servicio con el limite de
veinticuatro mensualidades (art. 56.1 TRLET).

ndm. 53/2011, pp. 79-80. En contra, DESDENTADO BONETE, A., El concurso..., op. cit., p. T1.

6 Parece que el legislador se ha visto influenciado por la doctrina del Tribunal Supremo que permi-
te la sustanciacion de demandas de despido y de resolucion contractual cita la STS, Sala Cuarta, de 5 de
abril de 2001 (Rec. 2194/2000) [RJ 2001\4885]. En este sentido se pronuncia ORELLANA CANO, N., El
concurso..., op. cit., p. 93.
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Por ultimo, el régimen legal indemnizatorio del articulo 185 TRLC es
idéntico al previsto en el anterior articulo 64.10 LC, que ya habia permitido
superar las dudas interpretativas que habian surgido respecto a la indemniza-
cion correspondiente a las acciones resolutorias colectivizadas ®7, que ade-
maés, ya habian sido resueltas jurisprudencialmente, a partir de la STS, Sala
Cuarta, de 13 de abril de 2011 38,

1.7 Personal de alta direccion

El personal de alta direccién tiene una mencién especial en el TRLC, que
le dedica la subseccion segunda dentro de la seccion cuarta del capitulo cuarto
del titulo tercero del libro primero, que comprende los articulos 186 a 188
TRLC. Estos preceptos aluden al alto directivo o al personal de alta direccidn,
haciendo una referencia clara a la relacion laboral especial regulada en el arti-
culo 2.1.a) TRLET y en el RPAD.

Los derechos y obligaciones de esta relacion laboral especial se regulan
por la voluntad de las partes y por el RPAD. También existen normas en el
dmbito publico que merecen ser objeto de mencién, entre otras, destaca el
RD 451/2012%%, cuya disposicion final primera amplia el dmbito de aplica-
ciéon del RPAD, a los maximos responsables y personal directivo del sector
publico estatal, que no estén vinculados por una relacién mercantil.

Por su parte, el articulo 1.2 RPAD, lo define como el personal que ejerci-
ta «poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos a los
objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo
limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de

%7 Autores como GARCIA PERROTE-ESCARTIN, 1., «La negociacion del expediente de regulacién de

empleo en el concurso», en Rojo Ferndndez Rio, A. J., y Beltran Sanchez, E. M. (Coord.), Los acreedores
concursales. Il Congreso espaiiol de derecho de la insolvencia, Civitas/Thomson, Cizur Menor, 2010,
ISBN 978-84-470-3482-6, p. 463. DESDENTADO BONETE, A., y ORELLANA CANO, N., sostenian que la
indemnizacién correspondiente a estos casos era la del despido colectivo (veinte dias). Vid., DESDENTADO
BONETE, A., y ORELLANA CANO, N., Los trabajadores ante..., pp. 171-172.

Por el contrario, otro sector doctrinal sostenia la aplicacién de la indemnizacion prevista en el articu-
1o 50.2 ET (antes de la reforma de 2012, cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio con el limite
de cuarenta y dos mensualidades). Idea expuesta por ALBIOL MONTESINOS, 1., Aspectos laborales..., op.
cit., p. 85.

688 STS, Sala Cuarta, de 13 de abril de 2011 (Rec. 2149/2010) [RJ 2011\3951].

Previamente, la cuestion se abord6 en el «obiter dicta» y el voto particular de la STS, Sala Cuarta, de
22 de diciembre de 2008 (Rec. 294/2008) [RJ 2009\1434].

9 RD 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo de los méximos respon-
sables y directivos en el sector publico empresarial y otras entidades. BOE nim. 56, de 6 de marzo de 2012.
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los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que respec-
tivamente ocupe aquella titularidad».

La delimitacién juridica del concepto «alta direccion» exige tener en
cuenta, en primer lugar, que la denominacién dada por las partes no es, en
absoluto, decisiva ni vinculante para los érganos jurisdiccionales. Por el con-
trario, debemos estar a la real naturaleza de la relacion objeto de andlisis, se-
gin la realidad de los hechos, esto es, la manera en la que se prestan los servi-
cios y se ejercitan las funciones encomendadas. Para ello, se emplean
fundamentalmente tres criterios: el funcional, el objetivo y el jerarquico, con
independencia de la denominacidn que las partes hayan otorgado a la relacidn.

El criterio funcional se refiere al ejercicio de las facultades inherentes a
la titularidad, relativas a decisiones estratégicas de la empresa. Se trata de un
criterio que sigue haciendo referencia a la participacion en la toma de decisio-
nes fundamentales sobre la gestion de la actividad empresarial, poniendo el
acento en la intensidad del poder ®°.

El criterio objetivo ha sufrido un importante giro interpretativo jurispru-
dencial. En principio se sostuvo que las funciones encomendadas debian regir
la totalidad de las areas del negocio, tanto en el aspecto funcional como terri-
torial !, por lo que se negaba la condicion de alta direccion cuando los pode-
res atribuidos se referian a una limitada parcela de la actividad empresarial. El
cambio ha consistido en considerar también alta direccion a quienes, limitando
sus funciones a &mbitos o zonas concretas implican y comprometen en su area
de influencia los objetivos generales de la empresa 2.

La dltima nota definitoria del contrato de alta direccion es la autonomia
de criterio y la plena responsabilidad. La autonomia del alto directivo solo
puede quedar limitada por las instrucciones de quien es el titular de la empre-
sa, no por los directivos delegados de quien ostenta dicha titularidad *-.

También deberd tomarse en consideracion la interpretacion restrictiva
que la jurisprudencia de nuestros tribunales aplica sobre el concepto de perso-
nal de alta direccién. Hay que destacar ademds que, en cualquier caso, el «alto
cargo» es la excepcion a la regla general del trabajador comun y, por ello, su
calificacién como tal ha de ser interpretada de forma restrictiva. Existe una
presuncion que admite prueba en contrario a favor del trabajador comitin y or-
dinario.

0% STS, Sala Cuarta, de 30 de enero de 1990 (Sent. nim. 96/1990) [ROJ: STS 17037/1990].

1 STS, Sala Cuarta, de 2 de enero de 1991 (Sent. niim. 6/1991) [ROJ: STS 16405/1991].

02 STS, Sala Cuarta, de 30 de enero de 1990 (Sent. nim. 96/1990) [ROJ: STS 17037/1990].

03 SSTS, Sala Cuarta, de 6 de marzo de 1987 (Sent. nim. 466/1987) [ROJ: STS 13696/1987] y de
12 de septiembre de 1990 (Sent. nim. 1206/1990) [ROJ: STS 10546/1990].

©°
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En lo que respecta a la titularidad de los poderes empresariales, no es la
extension funcional o territorial del poder, sino la intensidad en el ejercicio de los
mismos, en el sentido de que el alto directivo, en el ejercicio de sus funciones,
debe poder determinar el sentido de la marcha de la empresa al decidir sobre los
objetivos generales de la misma con autonomia y plena responsabilidad.

Tampoco se puede olvidar que son numerosas las Sentencias del Tribunal
Supremo que, al interpretar las notas caracteristicas del personal de alta direc-
cién (art. 1.2 RPAD), entienden que las mismas no exigen que, Unicamente,
merezca esta calificacion el alter ego del empresario en la empresa, sino que
también comprende a los que, dotados de los correspondientes poderes, asumen
altas funciones directivas en sectores especificos del trafico empresarial .

1.7.1 MEDIDAS DE EXTINCION, SUSPENSION, REDUCCION DE JORNADA
Y MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO
DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

El personal de alta direccion puede ser objeto y, por lo tanto, formar par-
te integrante de un expediente de regulacion de empleo concursal. Por ello, las
medidas de extincion, suspension, reduccién de jornada, las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo y los traslados colectivos de este perso-
nal pueden ser adoptadas mediante la sustanciacién del procedimiento regula-
do en los articulos 169 a 185 TRLC, junto a los trabajadores con relacion la-
boral comun.

Ahora bien, el articulo 186.1 TRLC admite que este tipo de relaciones
especiales puedan ser objeto de medidas individuales en los casos de situacién
de concurso o insolvencia empresarial. La norma contempla la posibilidad de
que se acuerden extinciones y suspensiones individuales de contratos de alta
direccion y también que se adopten decisiones de reduccion de las indemniza-
ciones debidas o el aplazamiento del pago de las mismas (art. 186.2 y 188
TRLC). Todo ello, sin perjuicio, de que las restantes decisiones individuales
previstas en la normativa laboral de referencia, como son las decisiones extin-
tivas de los articulos 10, 11 y 12 RPAD vy las suspensivas del articulo 15.2
RPAD, podran ser impugnadas, en su caso, ante la jurisdiccién social.

94 Los mandos intermedios, sobre los que versa la STS, Sala Cuarta, de 16 de marzo de 2015 (Rec.

819/2014) [ROJ: STS 1543/2015]: las notas que diferenciaran la relacion especial alta direccién de la re-
lacién laboral comiin serén las funciones ejercidas y el modo de ejecucion. Si su alcance es limitado y con
dependencia jerdrquica o supone una direccion especializada o técnica, serdn trabajadores directivos me-
recedores de la confianza del empresario, pero no altos directivos y su régimen serd el laboral comun.
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1.7.2 PROCEDIMIENTO

Antes de proceder al andlisis de las peculiaridades propias que presenta
el procedimiento al que deben ajustarse las distintas medidas que pueden afec-
tar a este personal, he de indicar que las especialidades que caracterizan a esta
relacion laboral especial justifican su tratamiento separado del procedimiento
de regulacién de empleo concursal que se estudia en el capitulo siguiente.

A) Extincion y suspension individual del contrato de alta direccion.

La competencia para adoptar las medidas de suspension y extincion indi-
vidual de contratos de alta direccion es de la administraciéon concursal y no del
juez del concurso (art. 186.1 LC) y la decisién que esta adopte producird efec-
tos constitutivos. Requiere unanimidad de los miembros de la administracién
concursal, de modo que, en los casos en los que no se alcance esta unanimidad,
las medidas no pueden ser adoptadas, sin que sea posible aplicar supletoria-
mente la regla del articulo 81.1 TRLC %. Se trata de una de las especialidades
existentes en el ambito concursal, que es la facultad de la administracién con-
cursal de extinguir los contratos del personal de alta direccién vigentes al tiem-
po de declararse el concurso *.

La atribucién de esta competencia a la administracién concursal parece
entrar en contradiccién con lo dispuesto en el articulo 53 TRLC, que la atribu-
ye al juez. No obstante, la doctrina ha interpretado que lo que este articulo re-
gula es la competencia para conocer sobre las reclamaciones judiciales que
puedan entablarse frente a las decisiones que adopte la administraciéon concur-
sal. La diccién del precepto es conforme a lo dispuesto en el articulo 541.1
TRLC, que atribuye al juez del concurso la competencia para resolver, a través
de los tramites del incidente concursal laboral, las acciones entabladas por el

95 Dicho articulo admite la resolucién por parte del juez del concurso en los casos en los que no se
alcance la mayoria necesaria para el acuerdo. En este sentido, VIGUERA RUBIO, J. M.?, «Efectos de la de-
claracién de concurso sobre los contratos del personal de alta direccién», en AA. VV., Estudios sobre la
Ley concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, Vol. 1, (Escritos sobre don Manuel Olivencia Ruiz,
derecho concursal, aspectos generales, antecedentes historicos, derecho comparado, derecho uniforme,
derecho europeo, derecho internacional privado, la declaracion de concurso), Vol. 111, Marcial Pons,
Madrid, 2005, ISBN 84-9768-180-0, p. 500.

9% RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., «Los contratos de personal de alta direccidn tras el texto refundido
de la Ley Concursal», Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2020, parte Tribuna, BIB 2020\35998, apartado II.
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personal de alta direccion frente a las decisiones de la administracién concur-
sal de extinguir o suspender sus contratos %’.

A su vez, la administracién concursal puede actuar por su propia cuen-
ta o a solicitud del concursado. No esté previsto, sin embargo, que tal medi-
da pueda ser solicitada por los representantes de los trabajadores, ni por
ningin otro érgano y, por lo tanto, tampoco es posible que la administracién
concursal pueda solicitar tales medidas al juez del concurso, ampardndose
en el articulo 165.1 TRLC %8,

Por otro lado, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 169.1 TRLC, que
vincula las decisiones de extincidn y suspension colectivas de contratos de
trabajo a la concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la
produccidn, el articulo 186 LC no exige que las decisiones de extincion y sus-
pension individual de contratos de alta direccion estén basadas en dichas cau-
sas. De hecho, de la redaccion literal del precepto, se podria inferir que no es
necesaria la concurrencia de causa *”.

Ahora bien, lo l16gico es considerar que la adopcidon de estas medidas
derive de necesidades relacionadas con la situacion de insolvencia de la em-
presay respondan a la salvaguarda de los intereses del concurso, aunque, como
se ha defendido por parte de algiin sector doctrinal, entiendo que no parece
necesario motivar la decision de extincion o de suspension del contrato del alto
directivo ™.

Serd preciso, sin embargo, indicar el tiempo de duracion de la medida de
suspension del contrato, que, en cualquier caso, no podrd ir mds alld del mo-
mento de conclusion del concurso, como es 1dgico.

Por su parte, en las decisiones de extincion del contrato, no es necesario
que se respete el preaviso regulado en el articulo 11.1 RPAD, ya que el articu-
lo 186.2 TRLC no lo exige, a diferencia de lo que ocurre cuando es el propio
trabajador quien manifiesta su voluntad extintiva 7!,

La regulacion reconoce a la administracion concursal una potestad resolu-
toria. La faculta para desistir de la relacién laboral con el alto directivo sin ne-

97 ALTES TARREGA, J. A., «Cuestiones procesales en materia laboral derivadas de la Ley Concursal»,
en AA. VV.,, BLasco PELLICER, A., El proceso ..., op. cit., p. 1585, en relacién al anterior articulo 65 LC.

8 El referido articulo establece que la administracién concursal puede solicitar la extincién de
contratos con obligaciones reciprocas al juez del concurso.

9 MERCADER UGUINA, J. R., «Contrato de alta direccién», en Beltrén, E., y Garcia-Cruces Gonza-
lez, J. A. (Dirs.), Enciclopedia de Derecho Concursal, Tomo I, ISBN 9788490141991, p. 675, y MONTOYA
MEDINA, D., La extincion del contrato de trabajo del alto directivo, Thomson/Civitas, 2008, ISBN
9788447029020, p. 142.

7% MONTOYA MELGAR, A., Derecho laboral..., op. cit., p. 288.

701 MONTOYA MELGAR, A., Derecho laboral..., op. cit., p. 298.
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cesidad de alegar la concurrencia de una justa causa. Establece que, en caso de
extinciodn, el juez del concurso podrd moderar la indemnizacién que correspon-
de al alto directivo, quedando sin efecto la que se hubiese pactado en el contra-
to, pero siempre con el limite fijado en la regulaciéon del despido colectivo
(art. 186.2 TRLC). El articulo 188 TRLC anade la posibilidad de solicitar al
juez el aplazamiento del crédito hasta que sea firme la sentencia de calificacion.

No obstante, para el caso de que la administracién concursal pudiera ha-
ber ejercitado tales facultades incumpliendo las prescripciones legales, se pre-
vé la posibilidad de acudir ante el juez del concurso. Esta posibilidad se regu-
laba antes dentro del propio articulo 65 LC, en su parrafo primero, que, tras la
reforma operada por parte de la L 38/2011, establecia que la decision de la
administracién concursal podia ser impugnada ante el juez del concurso, a
través del incidente concursal en materia laboral.

Ahora, tras la aprobacion del TRLC, las acciones que corresponden al
personal afectado se regulan dentro de las normas procesales generales, esto
es, dentro del titulo duodécimo del libro primero del TRLC, en concreto, en el
articulo 541.1 TRLC, que se ocupa del incidente concursal laboral. El texto
refundido tiene, a mi juicio, una mejor sistemaética que la anterior regulacion,
que mezclaba aspectos sustantivos y procesales en articulos que, a veces, eran
excesivamente largos, lo que, en ocasiones, dificultaba su comprension.

Por tanto, tanto antes como ahora, la accién queda sujeta a las reglas del
juicio verbal civil, como establece el articulo 541.4 TRLC y el control judicial
queda reservado, basicamente, a las cuestiones referidas a la moderacién de la
indemnizacidn, tal como se viene sosteniendo por la mayor parte de los juzga-
dos de lo mercantil.

Destaca en este sentido la sentencia del Juzgado de Primera instancia e
instruccion nimero 1 de Palencia, de 10 de septiembre de 2012 7%, que, a su
vez, recoge el pronunciamiento del auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1
de Pontevedra, de 22 de febrero de 20107%. En la misma se sostiene que el
ejercicio de la facultad moderadora, a la que aludia el anterior articulo 65 LC
(actual articulo 186.2 TRLC), esta vinculado a la existencia incontrovertida de
dicha relacion laboral especial, de modo que si se cuestiona la naturaleza juri-
dica de dicha relaciéon «procederd acudir a lo establecido en el articulo 14
RD 1382/1985, de 1 de agosto, que determina la competencia de la jurisdic-
ci6n social para «los conflictos que surjan entre el personal de alta direccion y

702 SJ Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Palencia, de 10 de septiembre de 2012 (IC 498
/2011) [AC 2016\548].
703 AJM nim. 1 de Pontevedra, de 22 de febrero de 2010 (Proc. 143/2009) [JUR 2011\353998].
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las empresas como consecuencia de la aplicacion de lo dispuesto en este Real
Decretox. Por tanto, «la competencia del Juez del concurso no puede extender-
se, ni aun con caracter prejudicial, al examen concreto de la exacta calificacién
de la relacion laboral —ordinaria o especial- cuando ésta es discutida, cuestion
para la que son competentes los 6érganos jurisdiccionales sociales, si se tiene
en cuenta la limitada jurisdiccién del juez del concurso en relacién con las
cuestiones laborales, y las competencias decididamente no expansivas de los
juzgados de lo mercantil».

Otra de las cuestiones que se plantea en el supuesto de extincién del con-
trato de alta direccion es el derecho a indemnizacién del trabajador. En los
casos de extincion por acuerdo de la administracion concursal, el importe in-
demnizatorio vendrd determinado, en principio, y al margen de lo que luego se
dird, por la normativa laboral, esto es, por la aplicaciéon supletoria del
articulo 11.1 RPAD, que establece que la indemnizacién correspondiente serd
la que las partes hayan pactado y, en su defecto, la indemnizacién de siete dias
de salario por afio de servicio con un maximo de seis mensualidades.

B) Reduccion y aplazamiento del pago de las indemnizaciones del personal
de alta direccion.

Al margen de las medidas de extincion y suspension del contrato de alta
direccion, la normativa concursal prevé otras medidas individuales que pueden
afectar a este tipo de personal con relacion laboral especial. Se trata de las
medidas de aplazamiento y de reduccion de las indemnizaciones que corres-
pondan al trabajador como consecue