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RESUMEN

Hasta la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, no
estaba claro en qué medida el adquirente de una unidad productiva en el seno de un
concurso de acreedores respondia por las deudas laborales y de Seguridad Social, en
virtud de la sucesion de empresa. Esta ley ha venido a confirmar la plena aplicabilidad
de esta institucion en el procedimiento concursal, con independencia de su fase, en
cualquier transmision, parcial o total, de la empresa del deudor comun. Esta decision de
politica legislativa es criticable porque obstaculiza la transmision unitaria del
patrimonio del concursado, lo cual en muchos casos conduce a la destruccion de las
relaciones laborales. En este trabajo se analiza la evolucion de la aplicabilidad de la
sucesion de empresa en el concurso de acreedores hasta el estado de la cuestion,
partiendo de la preferencia del legislador concursal por la conservacién de la empresa y
tomando como referencia las directivas comunitarias en la materia. Posteriormente se
sefialan las razones por las que el régimen actual de esta institucion es perjudicial para
el mantenimiento del empleo a la par que favorece injustificadamente los intereses de la
Administracion. Méas adelante se estudia la regulacion de la sucesién de empresa en el
Derecho Comparado. A modo de conclusiones, se hace una relacién de propuestas de

lege ferenda.
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1 INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo y el Derecho Concursal son dos ramas del ordenamiento
juridico cuya autonomia y separacion cientifica es evidente, pero que en la realidad
econdmica estan interrelacionadas hasta el punto de que, en una situacion de crisis
empresarial, no es posible comprender plenamente el primero sin tener el otro como
referencia. Este hecho, sin embargo, no tiene su reflejo en la regulacién positiva, dando
lugar a una situacion de descoordinacion que autores como RODRIGUEZ-PINERO Y
BrRAVO-FERRER! califican de “manifiesto divorcio”. Este trabajo versa precisamente
sobre las disfunciones respecto del mantenimiento del empleo a que esta discordancia

normativa da lugar.

El objeto de esta obra es, en particular, el analisis de los impedimentos existentes en el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social respecto de una solucion del concurso de
acreedores compatible con los intereses no solo de los acreedores sino también de los
trabajadores, como es la transmision unitaria de la empresa, desde la perspectiva del
mantenimiento del empleo y del derecho constitucional al trabajo (art. 35 de la
Constitucion Espafiola (“CE”)), en una coyuntura econémica en que la tasa de paro en

Espafia se sit(ia en el 21% de la poblacién activa®.

En este sentido, se justifica la inoportunidad de aplicar en el procedimiento concursal el
instituto juridico de la sucesion de empresa, tanto a efectos laborales como de Seguridad
Social. El punto de vista sostenido es que la sobredimensién del Derecho del Trabajo y
la preferencia de los intereses del Sistema de Seguridad Social contribuyen a la
destruccion del empleo, tomando como referencia el dato de que, en Espafia, alrededor

del 80% de los concursos acaba en liquidacion®.

! RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (2005), La Ley Concursal y los trabajadores, dentro de
JIMENEZ SANCHEZ, G.J., et al. (2005), Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel
Olivencia, Marcial Pons, pags. 3111 - 3116.

2 Encuesta de Poblacién Activa del 1er trimestre de 2016, Instituto Nacional de Estadistica.

* A fecha de 9 de junio de 2015, sélo 317 concursos acabaron en fase de convenio, mientras que los 1182
restantes finalizaron en liquidacion (http://www.administradoresconcursales.org/datos-estadisticos-de-
concursos-de-acreedores-descenso-del-nuemro-de-procedimientos-concursales/#more-5082. Fecha de
ultimo acceso: 27 de mayo de 2016.).



http://www.administradoresconcursales.org/datos-estadisticos-de-concursos-de-acreedores-descenso-del-nuemro-de-procedimientos-concursales/#more-5082
http://www.administradoresconcursales.org/datos-estadisticos-de-concursos-de-acreedores-descenso-del-nuemro-de-procedimientos-concursales/#more-5082

2 LA SUCESION DE EMPRESA Y LA RESPONSABILIDAD DEL
ADQUIRENTE

La sucesion de empresa es una institucion que responde tipicamente a la naturaleza

tuitiva del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social®.

En el plano laboral, el art. 44 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (“ET”),
bajo la rabrica “La sucesion de empresa” dispone en sus tres primeros apartados que “1.
El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autébnoma no extinguird por si mismo la relacion laboral, quedando el
nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad
Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos
en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de
proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente. 2. A los efectos de lo
previsto en este articulo, se considerard que existe sucesion de empresa cuando la
transmision afecte a una entidad econdémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econOmica, esencial o accesoria. 3. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacién de
Seguridad Social, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por
actos inter vivos, responderan solidariamente durante tres afios de las obligaciones
laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas.
El cedente y el cesionario también responderan solidariamente de las obligaciones
nacidas con posterioridad a la transmisién, cuando la cesién fuese declarada delito.”.

La sucesion de empresa implica que el adquirente de un conjunto patrimonial calificable
como una unidad productiva conforme el art. 44.2 ET no solo va a tener que subrogarse
en los contratos de los trabajadores vinculados a la misma, sin poderlos despedir
procedentemente por el hecho de la adquisicion de la unidad productiva (art. 44.1 ET).
Ademas, debera responder durante los tres afios siguientes a la transmisién
solidariamente junto con el transmitente por las deudas laborales pendientes devengadas

con anterioridad a dicho momento (art. 44.3 ET). La responsabilidad solidaria supone

* MARIN CORREA, J.M. (2004), La sucesién de empresas: Reflexion a la luz de la Directiva CE 2001/23,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién nim. 48, pag. 1.

2



que si bien el adquirente no asume la titularidad de las deudas en su integridad, si pasa a
responder frente a terceros por el todo. Por lo tanto, el empresario adquirente podra ser
demandado, en posicion de igualdad con el transmitente, por la totalidad de los importes
adeudados a los trabajadores, sin perjuicio de que pueda, en un momento posterior,
repetir la parte que corresponda a dicho transmitente junto con los intereses del

anticipo®.

En cuanto a la sucesion de empresa a efectos de Seguridad Social, deben tenerse en
cuenta los arts. 142.1 y 168.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(“LGSS”™). Estos articulos establecen, bajo la ribrica “Sujeto responsable” y “Supuestos
especiales de responsabilidad en orden a las prestaciones”, respectivamente, la
responsabilidad solidaria del adquirente por las deudas derivadas de la responsabilidad
en que hubiera incurrido el transmitente por el incumplimiento de la obligacién de
cotizar, y por las deudas consistentes en el cumplimiento de las prestaciones causadas
por los trabajadores con anterioridad a la transmision. Debe notarse que en ninguno de
estos articulos se establece un limite temporal a la responsabilidad solidaria, a diferencia
del art. 44.3 ET, que como se ha visto establece un plazo de tres afios luego de la

transmision.

Es cierto que en las normas de Seguridad Social se utilizan conceptos distintos
(“explotacion, industria o negocio”) a los fijados en el Estatuto (“empresa”, “centro de
trabajo” o “unidad productiva autébnoma”). Sin embargo, dichos términos son
equivalentes, dado que la terminologia de la LGSS coincide con la redaccién de la
version inicial del ET de 1980, en la que se establecia genéricamente la responsabilidad
solidaria del empresario principal en las contratas de la propia actividad sobre las
“deudas de Seguridad Social”.

A efectos expositivos, en este trabajo se utiliza el concepto de “sucesion de empresa”

para hacer referencia, exclusivamente, a la responsabilidad solidaria del adquirente de

*El art. 1145.11 del Cédigo Civil (“CC”) dispone en este sentido que “El [deudor solidario] que hizo el
pago sélo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del
anticipo.” Esta corresponsabilidad del adquirente de la empresa, que debe asumir la parte de la deuda que
le corresponde, sin poderla repetir contra el transmitente, tiene su fundamento en la culpa in eligendo en
que ha incurrido por haber contratado con un insolvente.
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una unidad productiva por las deudas tanto laborales como de Seguridad Social (arts.
443 ET, 142.1 y 168.2 LGSS), dado que este es el objeto del trabajo. Por otra parte, se
usan las expresiones “unidad productiva”, “empresa” o “explotacion” indistintamente
para hacer referencia a la sucesién de empresa a efectos tanto laborales como de

Seguridad Social.



3 LA ENAJENACION UNITARIA Y LA CONSERVACION DE LA EMPRESA

3.1 El principio de conservacion de la empresa en la Ley Concursal

Con anterioridad al analisis de la aplicabilidad de la sucesion de empresa en el concurso
de acreedores, es necesario ver si la conservacion de la empresa es algo deseable para el
legislador concursal, sea en las mismas manos del concursado o en las de otro
empresario. Como se vera, la aplicacion de este instituto en sede concursal puede ser un
gran impedimento para la enajenacion unitaria, lo cual en muchos casos redunda en la

extincion de la empresa.

Como expone ZABALETA Diaz °, los ordenamientos de nuestro entorno han
evolucionado en las Gltimas décadas hacia un sistema mixto que combina la satisfaccién
de los acreedores con la conservacion de la empresa. Esto lleva a cuestionarnos si en
nuestra Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (“LC”) la conservacion de la empresa
constituye un principio estructural, a modo de finalidad del procedimiento. La Unica
manifestacion expresa de esta finalidad la encontramos en el Anteproyecto de Ley
Concursal de 1983, en cuya Exposicidén de Motivos se decia que “la finalidad basica del
concurso ya no es la liquidacion sino la conservacion del conjunto patrimonial del
deudor comdn, con las modificaciones de estructura y gestion que resulten necesarias

para posibilitar su supervivencia.”.

En épocas recientes la conservacién de la empresa ha pasado a ser mas bien
instrumental respecto de la satisfaccion de los acreedores, que se ha acabado revelando
en el derecho comparado como el fin primordial del procedimiento de insolvencia. Buen
exponente de esta tendencia es la Ordenanza alemana de 1994, que declara en su art. 1
(“Objetivo del procedimiento de insolvencia”) que “la finalidad del procedimiento es la
satisfaccion de los acreedores, bien mediante la realizacion, bien mediante un plan de
insolvencia especialmente dirigido a la conservacién de la empresa.” . Por su parte, la

LC guarda silencio sobre cual es la finalidad del concurso. Solamente en la Exposicion

® ZABALETA Diaz, M. (2006), El principio de conservacién de la empresa en la ley concursal, Cizur
Menor: Thompson Civitas, pags. 33 - 36.

"En aleman, “Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu
befriedigen, indem das Vermdgen des Schuldners verwertet und der Erlds verteilt oder in einem
Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens getroffen wird.”.
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de Motivos se refiere a la cuestion, pero Unicamente para aclarar que el concurso no
tiene por finalidad el saneamiento de la empresa. Por otro lado, se afiade que un
convenio de continuacion puede servir para salvar las empresas que se consideren total
o parcialmente viables “en beneficio no solo de los acreedores, sino del propio

concursado, de los trabajadores y de otros intereses”.

Con todo, la finalidad del concurso es la satisfaccion de los acreedores, sin que pueda
considerarse stricto sensu que la conservacion de la empresa sea un principio
vertebrador de la LC. Ello es asi porque esta ley no recoge este principio ni en su
articulado ni en su Exposicion de Motivos. Sin embargo, no deja de ser cierto que la
Exposicion de Motivos valora otros intereses diferentes de los de los acreedores que
pueden beneficiarse de la continuidad de la empresa - como por ejemplo los de los
trabajadores en mantener su empleo -, de modo que el objetivo de la conservacion de la
empresa no es del todo ajeno a la LC. En este sentido, la preferencia por la enajenacion
unitaria, en contraposicion a la enajenacion del patrimonio del deudor de forma

fragmentada, es preferida por el legislador a lo largo del concurso.

3.2 Las funciones de la enajenacion unitaria en las distintas fases del concurso

3.2.1 La enajenacion unitaria en la fase comun

Conseguir frenar el deterioro del patrimonio empresarial es una de las claves del éxito
de todo sistema concursal y de las distintas soluciones arbitradas por el legislador. La
conservacion de la empresa, sea en fase de convenio o en el ambito de la liquidacion,
dependera en primer lugar del grado de deterioro del patrimonio del deudor en el
momento de declaracion del concurso y, por otra parte, de las medidas adoptadas
durante la fase comdn del concurso tendentes a maximizar su valor. La idea es que
incluso cuando el procedimiento acabe en fase de liquidacién, el mantenimiento del
valor de la empresa habra permitido liquidar en mejores condiciones. En consecuencia,
la enajenacion de unidades productivas en la fase comun es util cuando sean deficitarias,
dado que contribuyen negativamente a la conservacion de la empresa, al generar mas

gastos que beneficios.



3.2.2 La enajenacion unitaria en la fase de convenio

La LC combina en la regulacion del convenio un contenido obligatorio o esencial (art.
100.1), compuesto por quitas y/o esperas, con un contenido facultativo o permitido (art.
100.2), y un catalogo de prohibiciones (art. 100.3). En cuanto al contenido facultativo,
el parrafo Il del apartado 2° del art. 100 dispone que “También podran incluirse en la
propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes y
derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de
determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica
determinada, que se regiran por lo dispuesto en el articulo 146 bis.”. La ley contempla,
por lo tanto, que la transmisién puede ser de la empresa en bloque o de unidades
productivas técnica y funcionalmente independientes de la misma y por ende

susceptibles de ser explotadas de forma separada.

Lo interesante de la enajenacion unitaria de la empresa en la fase de convenio es que
permite conjugar la satisfaccion de los acreedores con el saneamiento de la empresa,
para lo cual, segun declara la Exposicion de Motivos de la LC, el convenio en que se

vende parte o toda la empresa es un instrumento adecuado.

3.2.3 La enajenacion unitaria en la fase de liquidacion

En la fase de liquidacion es donde se pone de manifiesto mas explicitamente la
preferencia por el legislador de conservar la empresa, en el bien entendido de que la
finalidad del concurso sigue siendo la satisfaccion de los acreedores, en este caso
mediante el reparto del precio obtenido con la realizacion del patrimonio del concursado.
A lo largo del articulado de esta fase se explicita la preferencia por la “liquidacién
traslativa”, en contraposicion a la “extintiva”®. En este sentido, el art. 148.1 LC, sobre el
plan de liquidacion, dispone que “la administracion concursal presentara al juez un
plan para la realizacion de los bienes y derechos integrados en la masa activa del
concurso que, siempre que sea factible, debera contemplar la enajenacion unitaria del

conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades

8 Esta es la terminologia utilizada por ETXARANDIO HERRERA para distinguir entre la liquidacion que
tiene como resultado la extincion de la empresa y la liquidacion que da lugar a su transmision. Vid.
ETXARANDIO HERRERA, E.J. (2015), La liquidacién traslativa y la sucesion de empresa en el Real
Decreto Ley 11/2014, Anuario de Derecho Concursal nim. 35 (Mayo - Agosto 2015), pags. 1 - 4.
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productivas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos.”. En cualquier
caso, también es factible la realizacion aislada o fragmentaria de algin elemento y la
transmision conjunta del resto, especialmente cuando los intereses del concurso lo

aconsejen a juicio del juez concursal.

El régimen procesal de este plan de liquidacion es ilustrativo de la preferencia por el
mantenimiento de la empresa y de las relaciones laborales. Asi, el apartado 2° del art.
148 LC dispone que “Transcurrido dicho plazo, el juez, segun estime conveniente para
el interés del concurso, resolvera mediante auto aprobar el plan en los términos en que
hubiera sido presentado, introducir en él modificaciones o acordar la liquidacion
conforme a las reglas legales supletorias. Contra este auto podré interponerse recurso
de apelacion.”. Esto significa que el juez entra a valorar en qué medida el plan
contribuye positivamente a los intereses existentes en el concurso, que no son
exclusivamente los de los acreedores. El art. 148.3 LC continua en el sentido de que “el
plan de liquidacion se sometera a informe de los representantes de los trabajadores, a
efectos de que puedan formular observaciones o propuestas de modificacion,
aplicandose lo dispuesto en el apartado anterior, segun que se formulen o no dichas
observaciones o0 propuestas.”. Esta intervencion de los representantes de los
trabajadores en la fase de la liquidacion, junto con la preferencia por la enajenacion
unitaria, permite concluir que la conservacion de las unidades empresariales y con ello
la continuidad de su actividad econémica y del empleo deben ser tenidas en cuenta por

el juez de lo mercantil a la hora de valorar la aprobacién del plan de liquidacion®®.

Cuando no se hubiera presentado plan de liquidacion, el art. 149 LC contiene, bajo la
ribrica “Reglas legales de liquidacion”, el régimen de las operaciones legales de
liquidacion. La primera regla reza, precisamente: “El conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios
pertenecientes al deudor se enajenard como un todo, salvo que, previo informe de la
administracion concursal, el juez estime mas conveniente para los intereses del

concurso su previa division o la realizacién aislada de todos los elementos

%Ya en la normativa anterior se reconocian de forma general las ventajas de la venta unitaria frente a las
enajenaciones fragmentarias. Vid. CORDON MORENO, F. (1995), Suspension de Pagos y Quiebra. Una
vision jurisprudencial, Aranzadi, pags. 247 - 252.

0 Esto se contrapone con el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983, que preveia que el plan de
liquidacion elaborado por el sindico se sometiera a votacion en junta de acreedores, y de resultar aceptado,
fuera aprobado por el juez.



componentes o sélo de algunos de ellos.”. En este precepto se hace aln mas evidente la
preferencia por la enajenacion unitaria, por cuanto asi como en el plan de liquidacion
los administradores deben procurar la transmision unitaria “en la medida de lo posible”,
en ausencia de dicho plan la enajenacion fragmentada del patrimonio del concursado
tiene caracter excepcional y debe acordarse por el juez, previo informe de la
administracion concursal, cuando la division sea lo mas conveniente para los intereses

del concurso.

La conveniencia de la enajenacion por separado del patrimonio del deudor comun, o, en
otras palabras, la falta de atractivo de la enajenacion unitaria, puede resultar de varias
circunstancias, como por ejemplo el mayor valor de alguna de las partes de la unidad
productiva enajenada o su inviabilidad econdmica. Sin embargo, también puede deberse
al fracaso de los contactos y negociaciones con los interesados en adquirir la empresa, a
titulo de ejemplo por tener que asumir parte del pasivo vinculado a la misma, lo cual
entronca con el andlisis de la aplicabilidad, en el seno del concurso, del instituto de la

sucesion de empresa.



4 LA SUCESION DE EMPRESA EN EL CONCURSO DE ACREEDORES

Tras haber analizado los efectos de la sucesion de empresa y la preferencia por la
enajenacion unitaria en la LC, el siguiente paso es determinar si la aplicabilidad de esta
institucion laboral en el concurso de acreedores esta limitada en algln sentido o si, por
el contrario, se aplica sin moderacion alguna. Esta cuestion es especialmente relevante,
dado que la responsabilidad solidaria del adquirente incide en gran medida en el
atractivo de la adquisicion unitaria, y en el marco de un concurso - que en Espafa
acaban en liquidacion en el 80% de los casos -, su inviabilidad implica muchas veces la

extincion de la empresa y con ello la de las relaciones laborales afectas a ella.

Esta cuestion ha sido uno de los puntos méas oscuros en torno a las especialidades que en
materia laboral y de Seguridad Social supone la LC, en calidad de lex specialis. Sin
embargo, tras las sucesivas directivas en la materia y las modificaciones de la LC, el
legislador espafiol finalmente ha esclarecido el tema mediante la introduccién en 2015
del art. 146 bis LC. Seguidamente, se estudia el recorrido de la sucesion de empresa en

el concurso de acreedores hasta el estado de la cuestion.

4.1 El Derecho de la Unidn Europea en materia de sucesion de empresa

Ya en las Comunidades Europeas estaba presente la necesidad de unificar las
legislaciones nacionales para garantizar los derechos de los trabajadores en los procesos
de traspaso empresarial. El legislador europeo se preocupd de que los procesos de
descentralizacién en el seno del mercado comin se hicieran sin perjuicio de los
derechos de los trabajadores y de los intereses de los sistemas de Seguridad Social de
los Estados Miembros.

4.1.1 La Directiva de 1977

La regulacion de la sucesion de empresa en el Derecho de la Union Europea parte de la
Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion de
las legislaciones 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
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centros de actividad. ElI fundamento de esta directiva se expone en sus considerandos,
segin los cuales “considerando que la evolucion economica implica en el plano
nacional y comunitario modificaciones de las estructuras de las empresas que se
efectian, entre otras, por traspasos a otros empresarios de empresas, de centros de
actividad o de partes de centros de actividad, como consecuencia de fusiones o de
cesiones; considerando que son necesarias disposiciones para proteger a los
trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para garantizar el

mantenimiento de sus derechos;”.

Su art. 3.1 establecia que “Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de
un contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en la fecha del traspaso tal
como se define en el apartado 1 del articulo 1, seran transferidos al cesionario como
consecuencia de tal traspaso. Los Estados miembros podran prever que el cedente
continde siendo, después de la fecha del traspaso tal como se define en el apartado 1
del articulo 1, y junto al cesionario, responsable de las obligaciones que resulten de un

contrato de trabajo o de una relacion laboral.”.

Por su parte, el art. 4 disponia que “1. El traspaso de una empresa, de un centro de
actividad o de una parte de centro de actividad, no constituye en si mismo un motivo de
despido para el cedente o para el cesionario. Esta disposicién no impedira los despidos
que puedan producirse por razones econdmicas, técnicas o de organizacion, que
impliquen cambios en el plano del empleo. Los Estados miembros podréan prever que no
se aplique el primer parrafo a determinadas categorias concretas de trabajadores que
no estén cubiertas por la legislacion o la practica de los Estados miembros en materia
de proteccion contra el despido. 2. Si el contrato de trabajo o la relacion laboral se
rescinde como consecuencia de que el traspaso, tal como se define en el apartado 1 del
articulo 1, ocasiona una modificacion substancial de las condiciones de trabajo en
perjuicio del trabajador, la rescision del contrato de trabajo o de la relacion laboral se

considerara imputable al empresario.”.

La Ley espafiola 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, ya regulaba en su art.
18.2 el instituto de la sucesion de empresa y en este sentido establecia tanto la
subrogacion del adquirente en las obligaciones laborales como su responsabilidad

solidaria con el transmitente por las deudas laborales durante los tres afios siguientes a
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la transmision. En consecuencia, cuando Espafia entrd en la Union Europea en 1986,
nuestro ordenamiento juridico era plenamente acorde con las directivas en materia de
sucesion de empresa, habiendo optado por un régimen méas garantista de los derechos de

los trabajadores que el previsto con caracter de minimos por la Directiva de 1977.

Debe notarse que ni la Directiva de 1977 ni el ordenamiento interno espafiol preveian
ninguna especialidad cuando el transmitente estuviera sometido a un procedimiento de
insolvencia. Sin embargo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el
asunto 135/83, H.B.M. Abels / Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de
Metaalindustrie en de Electrotechnische Industrie [ECR 469] (“caso Abels”), ya apuntd
en Sentencia de 7 de febrero de 1985 que éste régimen tan garantista podia ser
indeseable para el mantenimiento del empleo y con ello sentd las bases de la evolucion

posterior del Derecho Comunitario. Asi, expuso (parrafos 21° a 23°):

“[...] la Comision invoca determinadas consecuencias economicas
desfavorables para la proteccién de los trabajadores en el supuesto de que la
Directiva deba aplicarse a las transmisiones de empresas en caso de quiebra o
de «surséance van betaling». En su opinion, tal extension del &mbito de
aplicacion de la Directiva podria disuadir a un cesionario potencial de
adquirir la empresa en condiciones aceptables para los acreedores que, en tal
caso, se verian inducidos a vender los activos de la empresa de forma
separada. Pues bien, esta situacion supondria una pérdida de todos los puestos
de trabajo de la empresa, lo cual se opone al efecto Util de la Directiva.

Esta divergencia de apreciacion pone de manifiesto que, en el estado actual
del desarrollo econdémico, existe una gran incertidumbre acerca de la
incidencia que pueden tener en el mercado laboral las transmisiones de
empresas en caso de insolvencia del empresario y de las medidas apropiadas
que deben adoptarse para proteger lo mejor posible los intereses de los
trabajadores. De lo que antecede, resulta que no puede excluirse un serio
riesgo de deterioro, en un plano global, de las condiciones de vida y de trabajo
de los trabajadores que sea contrario a los objetivos de proteccion social del

Tratado.

12



Por lo tanto, no puede llegarse a la conclusion de que la Directiva 77/187
imponga a los Estados miembros la obligacion de hacer extensivas las normas
por ella establecidas a las transmisiones de empresas, de centros de actividad
0 de partes de centros de actividad efectuadas en el marco de un
procedimiento de quiebra que esté destinado, bajo control de la autoridad

judicial competente, a liquidar los bienes del cedente.”.

4.1.2 Las Directivas de 1998 y 2001: especialidades en caso de insolvencia del
transmitente

El régimen comunitario fue modificado posteriormente por la Directiva 98/50/CE del
Consejo de 29 de junio de 1998. Esta directiva, a diferencia de la anterior, si tenia en
cuenta las especificidades de la situacion de insolvencia del empresario transmitente. En
este sentido, en su Considerando 3° exponia: “Considerando que el objetivo de la
presente Directiva es modificar la Directiva 77/187/CEE a la luz de las repercusiones
del mercado interior, de las tendencias legislativas de los Estados miembros en lo que
se refiere al rescate de las empresas en dificultades econdémicas, de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de la Directiva 75/129/CEE del
Consejo, de 17 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos (6) y de las normas
legislativas ya en vigor en la mayoria de los Estados miembros;”. Esta directiva fue a
su vez refundida por la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, que

es la vigente en esta materia.

La novedad del nuevo régimen viene de la mano del art. 5, que dispone que “1. Salvo
disposicion en contrario por parte de los Estados miembros, los articulos 3 y 4 no serén
aplicables a los traspasos de empresas, centros de actividad, o partes de empresas o
centros de actividad, cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de
un procedimiento de insolvencia andlogo abierto con vistas a la liquidacion de los
bienes del cedente y éstos estén bajo la supervision de una autoridad publica
competente (que podra ser un interventor de empresas autorizado por una autoridad
publica competente). 2. En el supuesto de que los articulos 3 y 4 se apliquen a un
traspaso durante un procedimiento de insolvencia abierto respecto de un cedente

(independientemente de que dicho procedimiento se haya iniciado para liquidar los

13



activos del cedente) y a condicion de que dicho procedimiento esté bajo la supervision
de una autoridad publica competente (que podra ser un interventor de empresas
determinado por la legislacion nacional), un Estado miembro podra disponer que: a)
no obstante lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3, no se transfieran al cesionario
las obligaciones del cedente, derivadas de los contratos o de las relaciones laborales,
que puedan existir antes de la fecha del traspaso o antes de la apertura del
procedimiento de insolvencia, siempre y cuando dicho procedimiento dé lugar, en
virtud de la legislacion de ese Estado miembro, a una proteccion como minimo
equivalente a la que se establece para las situaciones cubiertas por la Directiva
80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario(7), y, o alternativamente, que: b) el
cesionario, el cedente, o la persona o personas que ejerzan las funciones del cedente,
por un lado, y los representantes de los trabajadores, por otro lado, puedan pactar, en
la medida en que la normativa o la préactica en vigor lo permitan, cambios en las
condiciones contractuales de empleo de los trabajadores, con la finalidad de mantener
las oportunidades de empleo al garantizar la supervivencia de la empresa o del centro

de actividad o de la parte de la empresa o del centro de actividad.”**.

Este nuevo art. 5 es sensible a la insolvencia del transmitente por doble partida, dado
que no solamente modula las obligaciones de los Estados Miembros de proteger a los
trabajadores en las empresas en crisis, sino que ademas distingue en funcién de si el
procedimiento de insolvencia esta orientado la liquidacion del patrimonio del deudor, lo
cual en términos de la LC es equiparable a distinguir entre la fase de convenio y

liquidacion.

En este sentido, cuando el procedimiento de insolvencia esté orientado a la liquidacion,
el legislador comunitario inaplica por defecto los arts. 3 y 4. El legislador parte de la

consideracién de que, con caracter general, tanto la subrogacion del nuevo titular en los

" En cuanto al concepto de procedimiento de insolvencia, debe tenerse en cuenta el art. 1.1 del
Reglamento 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000 sobre procedimientos de insolvencia, por
remision de su art. 2.a), segin el cual “El presente Reglamento se aplicar4 a los procedimientos
colectivos fundados en la insolvencia del deudor que impliquen el desapoderamiento parcial o total de
este Ultimo y el nombramiento de un sindico.”. En concreto, el art. 2.a) remite al Anexo A del reglamento,
que en el caso de Espafia incluye en el ambito de aplicacion del Reglamento los procedimientos de
“Concurso de acreedores”, “Quiebra” y “Suspension de Pagos”.
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contratos de los trabajadores como su responsabilidad solidaria por las deudas laborales
y de Seguridad Social obstaculizan la adquisicion unitaria de la empresa, dado que la
hacen menos atractiva para los compradores interesados. Pues bien, cuando el
procedimiento tiene por objeto especificamente la liquidacion, la frustracion de la
enajenacion unitaria es especialmente indeseable porque evoca irremediablemente a la
extincion de las relaciones laborales, dado que para satisfacer a los acreedores el
patrimonio del deudor tendra que ser vendido de forma fragmentada. Por el contrario,
cuando el procedimiento no tiene por objeto la liquidacion (p.ej., en la fase de convenio
0 en la fase comun del concurso de acreedores, en nuestra LC), la frustracion de la
enajenacion unitaria, si bien es igualmente perjudicial - impide p.ej. el saneamiento de
la empresa -, no tiene efectos tan perjudiciales para el mantenimiento del empleo. Es por
ello que en este caso, el legislador aplica por defecto los arts. 3 y 4, sin perjuicio de que
los Estados puedan decidir su inaplicacion, en base a una decision de politica legislativa,

dando lugar a un régimen aun mas flexible de sucesién de empresa.

Hasta la entrada en vigor de la LC, dificilmente podiamos considerar que nuestro
ordenamiento juridico hubiera tenido en cuenta los dictados comunitarios en esta
materia, habiéndose dejado pasar una gran oportunidad con la Ley 12/2001 de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y
la mejora de su calidad, que reformo el art. 44 ET para darle su diccion vigente. En este
sentido RODRIGUEZ-PIRERO Y BRAVO-FERRER' sefiala que la inclusién a Gltima hora y
de forma precipitada en la Ley 12/2001 de la reforma del art. 44 ET - cuando estaba a
punto de agotarse el plazo concedido a Espafia para la incorporacion en su
ordenamiento de la Directiva 98/50/CE - impidié que se modulara la aplicacién de la
sucesion de empresa en el marco del concurso de acreedores. La reforma del art. 44 ET
de la mano de la Ley 12/2001 traspuso en gran medida las garantias de los trabajadores
ante el traspaso de la empresa previstas por el régimen comunitario, pero no incorporo

los importantes matices introducidos por el art. 5 de la Directiva de 2001%.

'2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., et al. (2002), ElI mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en la sucesion de empresa: aspectos individuales, Relaciones Laborales nim. 11/12, LA
LEY, pégs. 652 - 661.

3 En cualquier caso, debemos a la Ley 12/2001 la redaccion vigente del apartado 2° del art. 44 ET, seglin
el cual “A los efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe sucesion de empresa
cuando la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria.”.
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Es interesante en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social), de 26 de julio de 2001, de la que fue ponente el magistrado Ricardo
Ron Curiel [AS\2001\2984], porque ejemplifica el razonamiento previo a la LC en
cuanto a los efectos de la sucesion de empresa en el marco de un procedimiento de
quiebra. El juez, tras constatar la existencia de una transmision de unidad productiva,
aplica el art. 44.3 ET en todo su rigor y confirma la sentencia de instancia, que
declaraba al adquirente responsable solidario de las deudas salariales adeudadas por el
quebrado. No hace, por lo tanto, moderacion alguna de dicha responsabilidad por el

hecho de que el transmitente estuviera en quiebra.

Tampoco puede afirmarse, sin embargo, que la jurisdiccion espafiola fuera del todo
ajena a la nueva perspectiva del Derecho de la Union Europea. EI Tribunal Supremo
(Sala de lo Social), en Sentencia de 25 de febrero de 2002, de la que fue ponente el
magistrado Gonzalo Moliner Tamborero [RJ 2002\6235], ya puso de relieve la
necesidad de interpretar el régimen de la sucesién de empresa de conformidad con la

Directiva de 2001, y asi exponia (FJ 2°):

“[...] ha advertido expresamente la Directiva 1998/50, reformadora de la
anterior, no sélo previendo la posibilidad de exceptuar de la aplicacion de la
indicada Directiva «a los traspasos efectuados en el marco de procedimientos
de liquidacion», con el fin de «promover la supervivencia de empresas que han
sido declaradas en situacion de crisis econdmica» (considerandos 7 y 8 del
predmbulo de la expresada Directiva), sino disponiendo en su art. 4 bis,
apartado 1 que “salvo que los Estados miembros dispongan otra cosa, los
articulos 3 y 4 (los que disponen la sucesidn) no seran aplicables a los traspasos
de empresas, centros de actividad o partes de empresas o centros de actividad
cuando el cedente sea objeto de un procedimiento de quiebra o de un

procedimiento de insolvencia analogo. ”.”.
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4.2 Evolucidn del régimen interno tras la Ley Concursal

4.2.1 La version original de la Ley Concursal

La LC cre6 un procedimiento comuUn de insolvencia, el concurso de acreedores, en base
a los principios de universalidad y unidad de doctrina, que se aplica a todo deudor, sea
persona fisica o juridica, y regula los aspectos tanto materiales como procesales de la
situacion de insolvencia. En este sentido, deroga integramente el Libro 1V del Cddigo
de Comercio, regulador de la quiebra, y la Ley de Suspension de pagos de 1992. La LC
contiene el régimen especial aplicable a los deudores insolventes, derogando las leyes
que la contradigan, por mor del principio lex specialis derogat legi generali*. En
consecuencia, toda excepcidn que se hiciera al instituto de la sucesion de empresa, tanto
a efectos laborales como de Seguridad Social (arts. 44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS)

tendria que contenerse, sinoesenel ET y la LGSS, en la LC.

a) La sucesion de empresa en fase de convenio

El punto de partida en fase de convenio es el articulo 100.2 LC, segun el cual el
convenio puede contener, juntamente con las medidas de quita o espera, la enajenacion
del conjunto de la empresa del concursado o de algunas de sus unidades productivas.
Por otra parte, dispone que “las proposiciones incluiran necesariamente la asuncion
por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de
las unidades productivas a las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores,
en los términos expresados en la propuesta de convenio.”. Pues bien, segln parte de la
doctrina, este precepto debia entenderse en el sentido de que permitia disponer en el

convenio con los acreedores de la aplicacion de los arts. 44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS.

LUQUE PARRA y DEL REY GUANTER™ interpretaron que con el art. 100.2 LC el

legislador pretendia reconocer la mas amplia capacidad de disposicion sobre la

Y El art. 2.2 CC establece el principio conforme al que “Las leyes s6lo se derogan por otras posteriores.
La derogacion tendra el alcance que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello
que en la ley nueva, sobre la misma materia sea incompatible con la anterior. Por la simple derogacion
de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado.”.

5 LuQUE PARRA, M., et al. (2003), La transmisién de empresas en situaciones concursales, Relaciones
Laborales nim. 23/24, LA LEY, péags. 7 - 8.
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responsabilidad por las deudas vinculadas a la unidad productiva. A su parecer, esto
resultaba coherente con la Exposicion de Motivos de la LC, en que se expone que se
quiere incentivar que el concurso finalice en fase de convenio, y ademas era congruente

con la Directiva de 2001, que flexibiliza el traspaso para evitar la liquidacion extintiva.

Sin embargo, no creo que la voluntas legislatoris fuera tal. Cuando en la LC original el
legislador quiso excepcionar el art. 44.3 ET lo hizo con el art. 149.2 LC - el vigente art.
149.4 LC -, que concede al juez del concurso la facultad de decidir que el adquirente no
responda solidariamente de la parte de las deudas laborales asumidas por el Fondo de
Garantia Salarial (“FOGASA”). En mi opinién, el art. 100.2 LC no modulaba el
régimen de la sucesion de empresa en ningun sentido. Por el contrario, se referia a los
acreedores cuyos créditos no tienen un régimen de responsabilidad especifico como el
de los créditos laborales o de Seguridad Social. En este sentido, CRUZ VILLALON'®
expone que concebir el art. 100.2 LC en el sentido de que las partes pueden excepcionar
la aplicacion de la sucesion de empresa conforme su voluntad es una interpretacion
“demasiado formal en lo literal, sin atender al contexto general de la Ley en la que se
inserta y de preceptos concretos que también son referencia obligada. El supuesto esta
pensando mas en la posicion en la que quedan garantizados los intereses de los
acreedores del empresario deudor y no tanto los correspondientes a los trabajadores.”.
En la misma linea, Costa ReYES'’ entiende que cuando el convenio con los acreedores
prevea la enajenacion de la unidad productiva se considerara que existe sucesion de
empresa, y ante la falta de regulacion especifica, son de aplicacion las reglas del art. 44
ET. En este sentido, si bien la Disposicion Final 142.2 LC afiadié un nuevo precepto al
ET de 1995 - el vigente art. 57 - en que se sefiala que en el concurso habra que estarse a
las especialidades que prevé la LC en materia de sucesion de empresas, a juicio del
citado autor esta remision se refiere exclusivamente a la facultad del juez de exonerar el
adquirente de responder solidariamente en la parte de las deudas salariales satisfechas
por el FOGASA (art. 149.4 LC).

16 GULLON RODRIGUEZ, J., et al. (2006), Aspectos laborales de la Ley Concursal: especial referencia al
Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion
Judicial, pags. 243 - 247.

7 CosTA REYES, A. (2007), Los Trabajadores en el Proceso Concursal, Aranzadi, pags. 207 - 210.
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b) La sucesion de empresa en fase de liquidacion

LUQUE PARRA y DEL REY GUANTER interpretaron que, en fase de liquidacion, la
responsabilidad del adquirente por las deudas laborales y de Seguridad Social dependia
de que se hubiera aprobado o no plan de liquidacion, de modo que cuando asi hubiera
sido las partes en la compraventa podian disponer totalmente del régimen de los arts.
44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS. Por el contrario, en defecto de plan de liquidacion se
aplicaria plenamente la sucesion de empresa, sin perjuicio de la facultad del juez a que
se refiere el vigente art. 149.4 LC. En la misma linea, MONEREO PEREZ™® afirmaba que
en la LC original “El tratamiento de las deudas sociolaborales contraidas por el
concursado recibe una regulacion flexible, en consonancia con la regulacion del articulo
5 de la Directiva 2001/23/CE. El plan de liquidacion puede disponer medidas
flexibilizadoras de liberacion del cesionario siempre que se garanticen por la legislacion

de los Estados miembros la proteccion minima a que alude el art. 5 de la Directiva.”.

Los jueces de lo social, conscientes de lo inoportuno de aplicar los arts. 44.3 ET, 142.1
y 168.2 LGSS, interpretaron la LC en el mismo sentido, apoyandose en el hecho de que
en fase de liquidacion el legislador s6lo mencionara expresamente la sucesion de
empresa en las normas legales de liquidacion del art. 149 LC. En este sentido destaca la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Social) ndm.
670/2014, de 5 de noviembre de 2014, de la que fue ponente el magistrado José Enrique
Mora Mateo [AS 2015\62], segun la cual, teniendo en cuenta que la Directiva
2001/23/CE excluye, salvo disposicion en contrario de los Estados Miembros, de su
ambito de aplicacion los traspasos producidos en procesos de quiebra o similares
destinados a la liquidacion de bienes de la empresa, habiéndose aprobado por el juzgado

de lo mercantil un plan de liquidacion no existia sucesion de empresa a efectos laborales.

En cuanto a la responsabilidad por las deudas de Seguridad Social, destaca en la misma
linea la parte dispositiva del Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao, de 28
de diciembre de 2007, en que se acuerda la adjudicacién en globo de una empresa en
concurso. El auto ratifica la actuacion de la administracion concursal, que habia

otorgado escritura publica de adjudicacion de una unidad productiva, y declara la no

'8 MoNEREO PEREZ, J.L. (2006), La conservacion de la empresa en la Ley Concursal, Lex Nova, pags.
126 - 128.
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sucesion a efectos de Seguridad Social. En el mismo sentido destaca la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) num. 36/2013, de 11 de marzo de
2013, de la que fue ponente la magistrada Marta Rallo Ayezcuren [JUR 2014\148161],
en relacion a una pretension de la Tesoreria General de la Seguridad Social, que
impugna un auto aprobatorio del plan de liquidacién y posterior adjudicacién de unidad
productiva con la decision de excluir los efectos de sucesion empresarial y en
consecuencia que el adquirente no se subrogue no solo en los créditos salariales
pendientes de pago de los trabajadores, e indemnizaciones, sino tampoco en las deudas

de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Por lo tanto, el elemento delimitador era la existencia de plan de liquidacion. Este
criterio fue asumido por parte de la doctrina. Asi, SEGOVIANO ASTABURUAGA™ exponia
que “Parece razonable entender que en el citado plan los administradores, en aras a
conseguir que aparezca un adquirente que continle la actividad empresarial
manteniendo los puestos de trabajo, puedan proponer la no asuncion por el adquirente
de aquellos créditos por salarios o indemnizaciones pendientes de pago, anteriores a la
enajenacion, que sea asumida por el FOGASA. Avala esta tesis, en primer lugar, el
hecho de que el articulo 100.2 de la Ley, al regular la propuesta de convenio que pueda
formular el deudor o los acreedores, permite que en caso de enajenacién de bienes del
concursado, el adquirente ha de asumir la continuidad de la actividad empresarial o
profesional que viniera ejerciendo éste, pero respecto al pago de los créditos del
concursado no establece la subrogacion en la totalidad de los mismos, sino Unicamente
en los términos expresados en la propuesta de convenio, y dentro de estos créditos, se
encuentran los de los trabajadores. En segundo lugar que, al establecer el articulo 149 de
la Ley las reglas legales supletorias, dispone en el apartado 2 que, cuando se efectle una
enajenacion de bienes de una entidad econdémica que mantenga su identidad, se
considerara que existe sucesion de empresa, a los efectos laborales, si bien el Juez podra
acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios e
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el
FOGASA. Por todo ello parece que, si en lugar de producirse la enajenacion de bienes,
en virtud de los acordado en propuesta de convenio o venta acordada por el Juez del

concurso, se produce a traves del plan de liquidacion propuesto por los administradores

9 DESDENTADO BONETE, A., et al. (2004), La Reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad
Social, Lex Nova, pags. 200 - 201.
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del concurso, estos pueden limitar las obligaciones del adquirente, respecto a los

créditos salariales, al menos en la forma prevista por el art. 149.2 de la Ley.”.

Con todo, no habiendo sucesion de empresa en los términos del art. 44 ET el despido
por el transmitente con base en la misma transmision era procedente. En consecuencia,
el adquirente ni se subrogaba en las posiciones contractuales en el caso de que el
trabajador optara por la readmision ni, alternativamente, respondia solidariamente junto
con el transmitente de la indemnizacion que otramente habria correspondido al

trabajador®.

¢) Valoracion de la versién original de la Ley Concursal

En mi opinidn, el texto original de la LC debia interpretarse, precisamente, en el sentido
inverso de jurisprudencia citada. El silencio del legislador confirmaba la aplicacion en
sede de concurso de los arts. 44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS, que no eran derogados por
la LC en calidad de ley especial. La potestad ex art. 149.2 LC del juez de exonerar
parcialmente el adquirente de la parte de las deudas laborales asumidas por el FOGASA
- no asi respecto de las de Seguridad Social, que quedaron incélumes - confirmaba
precisamente que la regla general era la plena aplicacion de la sucesion de empresa,

tanto a efectos laborales como de Seguridad Social, en cualquier fase del proceso?®,

Con todo, la valoracion que merece la version original de la LC es negativa, por cuanto
la Directiva de 2001, como su antecedente de 1998, preferia la inaplicacion de la
sucesion de empresa en el marco de un procedimiento de insolvencia, y sin embargo, el
legislador espafiol no introdujo mencion alguna en la LC en cuanto a la inaplicacion de
los arts. 44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS, lo cual confirmé su plena aplicabilidad. La
facultad judicial de exonerar al adquirente de responder de parte del pasivo es el Unico

testimonio de la transposicién del art. 5 de la Directiva de 2001.

2 E] art. 56.1 del ET, en cuanto a los efectos del despido improcedente, dispone que “1. Cuando el
despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de la
sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacién equivalente a
treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcién por la indemnizacién
determinara la extincidn del contrato de trabajo, que se entenderd producida en la fecha del cese efectivo
en el trabajo.”.

2! Esto Gltimo, sin embargo, en el bien entendido de que esta facultad también procedia cuando se hubiera
aprobado plan de liquidacién. Otra cosa supondria penalizar el plan de liquidacidn, lo cual seria ilégico.

21



En cualquier caso, el hecho de que el Gnico matiz a la aplicacion de los arts. 3y 4 de la
Directiva de 2001 se haga en fase de liquidacion pone de relieve que el legislador
espafiol no es del todo ajeno a que, en esta fase del concurso, el fracaso de la

transmision unitaria es especialmente perjudicial para el mantenimiento del empleo.

4.2.2 La reforma de la Ley Concursal por la Ley 9/2015

La LC ha sido modificada, desde su aprobacién en 2003, en un gran nimero de
ocasiones. Debe tenerse en cuenta que la economia espariola se resintio especialmente
de la crisis financiera de 2008. Consecuentemente, la LC fue reformada por el legislador
para adaptar el régimen original a las nuevas demandas de la regulacion de la

insolvencia.

De entre todas las reformas destaca la acometida por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal (“Ley 9/2015”). Esta ley ha supuesto un
verdadero punto de inflexién en materia de la aplicabilidad de la sucesion de empresa en
el concurso de acreedores. En el apartado II de su PreAmbulo expone que: “se adoptan
una serie de medidas para flexibilizar la transmision del negocio del concursado o de
alguna de sus ramas de actividad, ya que en la actualidad existen algunas trabas, que,
bien durante la tramitacion del proceso concursal, bien cuando la liquidacion del
concursado sea inevitable, estan dificultando su venta. Desde esta perspectiva, las
modificaciones que se introducen en esta materia tienen en Gltima instancia la misma
finalidad que las relativas al convenio concursal: facilitar en la mayor medida posible
la continuacién de la actividad empresarial, lo cual ha de redundar no s6lo en
beneficio de la propia empresa, sino también de sus empleados y acreedores y de la
economia en general.”. Y en el apartado IV precisa en cuanto a la liquidacion: "En
materia de liquidacién se modifican determinados preceptos del Capitulo 11 del titulo V
de la Ley Concursal con el objeto de facilitar el desarrollo de esta fase de
procedimiento concursal. Se trata, como se ha expuesto previamente, de garantizar en
lo posible la continuacion de la actividad empresarial, facilitando, fundamentalmente,
la venta del conjunto de los establecimientos y explotaciones del concursado o de
cualesquiera otras unidades productivas. Asi, se introduce la subrogacion «ipso iure»

del adquirente en los contratos y licencias administrativas de que fuera titular el
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cedente (articulo 146 bis) y se arbitran los mecanismos de exencion de responsabilidad
por deudas previas, salvo en determinados casos especiales que por su singularidad
siguen mereciendo una especial tutela, como es el caso de las deudas frente a la
Seguridad Social o a los trabajadores. El articulo 149 también resulta modificado. A la
luz de las dudas surgidas, se aclara queé reglas del mismo tienen caracter supletorio y
cudles de ellas deberan aplicarse en toda liquidacion, haya o no plan de liquidacion.
En particular, se propone aplicar a todas las liquidaciones las nuevas reglas de purga
0 subsistencia de las posibles garantias reales a las que pudiesen estar sujetos todos o
algunos de los bienes incluidos en una unidad productiva y las reglas sobre sucesion de

empresa a efectos laborales y de seguridad social.”.

La clave de bdveda de la reforma es el nuevo art. 146 bis LC, que bajo la rubrica
“Especialidades de transmision de unidades productivas”, viene a instituirse como el
régimen general de la sucesién de empresa en el procedimiento concursal. Es general
porque se aplica en cualquier momento procesal del concurso en que haya una
transmision de empresa conforme el art. 44.2 ET, sea en fase comdn, de convenio o de
liquidacidon. Pues bien, en cuanto a la sucesion de empresa dicho articulo dispone que “3.
Lo dispuesto en los dos apartados anteriores no sera aplicable a aquellas licencias,
autorizaciones o contratos en los que el adquirente haya manifestado expresamente su
intencion de no subrogarse. Ello sin perjuicio, a los efectos laborales, de la aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores en los supuestos de
sucesion de empresa. 4. La transmision no llevara aparejada obligacion de pago de los
créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmisién, ya sean concursales
o contra la masa, salvo que el adquirente la hubiera asumido expresamente o existiese
disposicion legal en contrario y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.4.”. Por
lo tanto, la reforma ha supuesto que el art. 44.3 ET se aplica en cualquier fase del
concurso. En cuanto a los arts. 142.1 y 168.2 LGSS, la referencia a la existencia de
“disposicion legal en contrario” confirma su aplicacion en los mismos términos que el
art. 44.3 ET.

Esta interpretacion del art. 146 bis LC ha sido avalada por acuerdo unanime en las
Reuniones de Unificacion de Criterios de 7 y 21 de noviembre de 2014, celebradas por
la mayoria de los jueces mercantiles de Madrid (once en total, con la participacion de

los restantes). Los jueces consideraron que el art. 146 bis LC es una norma de ius
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cogens, que ha de aplicarse a toda venta de unidad productiva, incluidas las realizadas al

amparo del art. 43 LC, es decir, incluso en la fase comun del concurso (acuerdo n° 1)?,

A mi juicio, si algo bueno ha traido esta reforma es que, al haber confirmado el caracter
imperativo del art. 149 LC en materia de sucesion de empresa (parrafo 111 del apartado
IV del Preambulo), no hay duda de que también cuando se hubiera aprobado plan de
liquidacion el juez podra exonerar al adquirente de las deudas laborales satisfechas por
el FOGASA, ex art. 149.4 LC (originalmente, art. 149.2 LC). Otra cosa seria
incongruente, porque penalizaria la adopcion del plan de liquidacion, que es la opcion
preferida por el legislador para liquidar el patrimonio del deudor. Sin embargo, también
ha quedado claro que esta regla se aplica solamente en fase de liquidacion. Ciertamente,
el art. 146 bis LC se remite al art. 149.4 LC. Sin embargo, una interpretacion
sistematica implica necesariamente que la facultad de exoneracion del juez queda
reservada a la fase de liquidacion, porque se encuentra dentro de la Seccion 3* “De las
operaciones de liquidacion” del Capitulo I “De la fase de liquidacion™ del Titulo V “De
las fases de convenio o de liquidacion” de la LC. En cuanto a las deudas de Seguridad
Social, se excluyen en todo caso de esta facultad exoneradora. Esta interpretacion ha
sido ratificada también por unanimidad en las mencionadas reuniones de unificacién de

criterios (acuerdo n® 10)%,

4.2.3 El estado de la cuestiéon

La Ley 9/2015 ha introducido el art. 146 bis en la LC con caracter de norma general,
regulador de toda transmisién de unidad productiva que se produzca en el concurso de
acreedores, cualquiera que sea su fase. Con esta norma el legislador ha despejado las
dudas que hasta la fecha habian surgido en torno al alcance de la responsabilidad
solidaria del adquirente por las deudas laborales y de Seguridad Social pendientes en el

momento de la transmision. Con la nueva regulacion no cabe duda de que la regla

22 Este acuerdo unanime siguié el mismo criterio que las conclusiones del Congreso de jueces de la
especialidad mercantil, celebrado en Granada en octubre de 2014.

2 Ante la cuestion de si el adquiriente se subroga en el pasivo de Seguridad Social o si, por el contrario,
puede quedar exonerado, la interpretacion acordada por unanimidad fue que “ES cierto que ya no cabe
mantener la tesis exoneratoria por decision judicial de las deudas de la TGSS conforme a la doctrina del
asunto Llamas, dada la nueva redaccion del articulo 149.2 de la Ley Concursal y del propio articulo 146
bis 4 parrafo 1° de la Ley Concursal, sea cual sea la via de enajenacion empleada.”.
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general es la plena aplicabilidad de los arts. 44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS, incluso

cuando el transmitente es un deudor sujeto a un procedimiento concursal.

El art. 149.4 LC constituye la Unica modulacion del régimen de responsabilidad del
adquirente en el seno del concurso, pero solamente respecto de las deudas de tipo
laboral. En este sentido, dispone que “4. Cuando, como consecuencia de la enajenacion
a que se refiere la regla 1.2 del apartado 1, 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 considerara, a los efectos laborales y
de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa. En tal caso, el juez podré acordar
que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o
indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion gque sea asumida por
el Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el articulo 33 del Estatuto de los
Trabajadores. lgualmente, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el
mantenimiento del empleo, el cesionario y los representantes de los trabajadores
podran suscribir acuerdos para la modificacién de las condiciones colectivas de
trabajo.”. Sin embargo, esta facultad del juez es especifica de la fase de liquidacion -
aungue, eso si, con independencia de que haya o no plan de liquidacion -, lo cual, junto
con el hecho de que no sea extensible a las deudas por cotizaciones o prestaciones
causadas con anterioridad a la transmision, en materia de Seguridad Social, supone que
el principio general es, efectivamente, la plena aplicacion de la sucesion de empresa. En
cualquier caso, el hecho de que se haya reservado esta facultad judicial exclusivamente
para la fase de liquidacion supone el reconocimiento implicito por parte del legislador
de que el fracaso de la enajenacién unitaria en esta fase del concurso es especialmente

perjudicial para el mantenimiento del empleo.
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5 CRITICA AL REGIMEN VIGENTE DE RESPONSABILIDAD DEL
ADQUIRENTE

Tras haber descrito el estado de la cuestion de la sucesion de empresa en el concurso de
acreedores, seguidamente se analizan motivos por los que, a mi juicio, el régimen

vigente es criticable y perjudicial para el mantenimiento del empleo.

5.1 Los desincentivos para los interesados en adquirir una unidad productiva y su
impacto sobre el mantenimiento del empleo

La sucesion de empresa es, ya en un plano de solvencia del vendedor, un desincentivo
para el comprador de una unidad productiva, dado que implica de entrada que va a tener
que asumir, antes o después, la parte que le corresponda del importe de las deudas
laborales o de Seguridad Social que estuvieran pendientes en el momento de la
adquisicion. Ademas, cuando sea el adquirente el demandado por los trabajadores o la
Seguridad Social, este debera pleitear luego con el transmitente para reclamarle su parte
de la deuda, con lo que tendra que asumir los costes del proceso de reclamacion.
Ademas, es evidente que el escenario de eventual litigiosidad disuade en gran medida a
los potenciales compradores de adquirir una unidad productiva, porque los sitda en una
posicién de inseguridad juridica, dado que en cualquier momento podran ser
demandados por los trabajadores o la Seguridad Social por el importe total de sus

créditos, en posicién de igualdad con el cedente.

Pues bien, cuando el empresario transmitente esta sometido a un procedimiento
concursal, la adquisicion de la unidad productiva deviene ain menos atractiva. El
presupuesto de la declaracién del concurso es precisamente la existencia de una
situacion de insolvencia®®, con lo que el adquirente - que cuando, en su caso, satisfaga
las deudas de los trabajadores y/o de la Seguridad Social se subrogara en su posicion y
pasara a ser acreedor en el concurso - no va a saber si podra recuperar la parte de la

deuda que corresponde al concursado®, sea porque el concurso acabe en convenio con

2 El art. 2 LC, bajo la ribrica “Presupuesto objetivo”, dispone que “1. La declaracién de concurso
procedera en caso de insolvencia del deudor comin. 2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.”.

% Sin perjuicio de que la posicion que el adquirente pasaria a ostentar el en el concurso no es
precisamente mala, dado que los créditos laborales y de Seguridad Social son clasificados en la LC bien
como deudas contra la masa o como créditos concursales con privilegio general.
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los acreedores® o porque acabe en liquidacién y el procedimiento concluya por

insuficiencia de la masa activa.

Los efectos negativos sobre el mantenimiento del empleo de la responsabilidad del
adquirente por las deudas salariales fueron puestos de manifiesto ya en 1985 por el
TJCE en el caso Abels, y en esta linea ha evolucionado la normativa europea en materia
de proteccion de los derechos de los trabajadores cuando el transmitente esta inmerso en
un procedimiento de insolvencia. La premisa fundamental es que, en una situacion de
crisis empresarial, el fracaso de la enajenacion unitaria muchas veces conduce
irremediablemente a la venta por separado de los bienes integrantes del patrimonio del
deudor comun, impidiendo con ello el mantenimiento de las relaciones laborales afectas
a la empresa extinguida. En este sentido, debe recordarse que en Espafia, alrededor del
80% de los concursos finalizan con la liquidacién del patrimonio del deudor. Respecto
de las deudas de Seguridad Social, la responsabilidad del adquirente es igualmente
desincentivadora de la adquisicion de la unidad productiva, pero ademas es mas dificil
de justificar desde una perspectiva de politica legislativa, porque con esta garantia se
protegen los intereses de una parte - la Tesoreria General de la Seguridad Social - que
no es débil ni dentro ni fuera del concurso de acreedores. Por otra parte, como apunta
SANFULGENCIO GUTIERREZ?' en cuanto a la facultad exoneradora del juez ex art. 149.4
LC, su virtualidad es muy limitada porque la resoluciéon judicial que acuerda la
exoneracion del adquirente en la parte satisfecha por el FOGASA de las deudas
salariales es posterior en el tiempo a la presentacion de las ofertas de compra de la
unidad productiva.

Como expone ZABALETA Diaz?®, precisamente por estas razones llama la atencién que
con el art. 146 bis LC el legislador espariol haya hecho un uso tan moderado - resumido
en el art. 149.4 LC - de las posibilidades que reconoce la Directiva de 2001.

% Debe recordarse que el contenido tipico del convenio con los acreedores es, junto con la espera, la quita.
El art. 100.1 LC dispone asi que “La propuesta de convenio deberé contener proposiciones de quita o de
espera, pudiendo acumular ambas.”.

27 SANFULGENCIO GUTIERREZ, J.A., Aspectos laborales del convenio: la sucesion de empresa y concurso.
Proposicion de enajenacion en la propuesta de convenio y la necesaria continuidad de la actividad por el
adquirente: el plan de viabilidad, dentro de FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. (2004), Comentarios a la
Ley Concursal, Marcial Pons, pags. 591 - 597.

%8 ZABALETA Diaz, M. (2006), El principio de conservacion de la empresa en la ley concursal, Cizur
Menor: Thompson Civitas, pags. 288 - 290.
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ARTEAGA SAN MARTIN® apunta en la misma linea que “el tratamiento de los créditos de
la Seguridad Social no es consistente ni coherente con las finalidades del concurso, de
obtener el mayor pago posible de los créditos del concurso, bajo un principio de par
conditio creditorum, y la conservacion de la empresa o de alguna de sus unidades
productivas y de los puestos de trabajo asociados, especialmente en momentos de
profunda crisis econémica, siempre que sea factible. Tampoco es concordante con la
experiencia acumulada durante una década de aplicacion de la Ley Concursal. El
objetivo de proveer de una liquidacién concursal de caracter cada vez mas reglada,
dotada de una normativa que se haga cargo de sus aspectos fundamentales, como
pretende la Ley 9/2015, si bien puede ser considerado como una ventaja para la
transmision de la empresa concursada y de sus unidades productivas, la verdad es que
en los hechos aquello ha contribuido a producir el efecto totalmente contrario, privando
a la venta de unidades concursales de los elementos que le proporcionaban certeza
juridica y de un régimen favorable al adquirente, y por tanto, del incentivo para su
adquisicién, llevando la venta de unidades productivas en sede concursal a un punto

cero.”.

Algunos autores llegan a criticar la aplicacion del efecto esencial del instituto de la
sucesion de empresa del art. 44 ET - la subrogacion del adquirente en la posicion de
empleador de los trabajadores - en el marco del procedimiento concursal. Asi, VAZQUEZ
IRuzUBIETA®® opina que “pretender que el adquirente se haga cargo de los trabajadores
como si se tratara de una sucesién de empresa, es tanto como dificultar el pacto a
extremos que lo tornen de imposible realizacion. No seria extrafio que para no cargar
con ese lastre econémico, la compra no se llevara a efecto y como premio al acoso
econdmico todos los trabajadores terminen engrosando las listas del paro. Porque hay ya
experiencia en otros casos, que pudieron en evidencia que la obcecacion de los
representantes de los trabajadores que tienen sus sueldos de sindicalistas blindados, por
no ceder posiciones provoquen la ruina de sus representados. La mejor solucion y la
mas justa seria solicitar de los propios trabajadores y no de sus representantes, la
opinion y en definitiva la decision acerca de la suerte de sus puestos de trabajo.”. Si bien

esta critica no versa sobre lo que es propiamente el objeto de este trabajo, es

2 ARTEAGA SAN MARTIN, A.A. (2015), Transmisién de la empresa y de unidades productivas en el
concurso de acreedores (Tesis doctoral), Universitat Pompeu Fabra, pags. 250 - 251.

%0 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. (2010), Comentarios a la Ley concursal, viLex, Reglas supletorias de
liquidacion. Recurso electrénico.
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ejemplificativa de lo inoportuno de aplicar en un procedimiento concursal institutos

laborales pensados para situaciones de solvencia del empleador.

En otro orden de cosas, no puede perderse de vista que, cuando el concurso acaba en
liquidacion la situacion patrimonial del deudor esta, por regla general, ya muy
deteriorada. La fase de liquidacion se abre por lo general cuando el convenio ha
fracasado *', de modo que, como apunta ZABALETA DiAz, “no seran pocas las
situaciones en que el deterioro de la situacion del deudor que ha impedido la
consecucion de un acuerdo imposibiliten también su transmision en fase de liquidacion.
El limitado alcance de las previsiones con las que se pretende aliviar las cargas laborales
de los posibles adquirentes poco ayuda a la consecucion de tal fin.”. Por lo tanto, el ya
de por si deteriorado estado de la empresa cuando se abre la fase de liquidacion, junto
con un régimen poco atractivo de responsabilidad del adquirente, resulta fatal para el
buen fin de la liquidacién traslativa y evoca irremediablemente a la venta por separado
del patrimonio del deudor.

Con todo, la cuestion subyacente es en qué medida el legislador espafiol ha hecho
preponderar justificadamente los intereses del Sistema de Seguridad Social por encima
de los de los trabajadores directamente afectados por el concurso. En cuanto a la
responsabilidad del adquirente por las deudas salariales pendientes - p.ej. los salarios -
tampoco me parece una decision acertada, dado que en el marco de un concurso puede
acabar costandole el empleo al propio trabajador. A mi juicio, la valoracion efectuada
por el legislador es errénea porque no parte de una vision de conjunto y es demasiado
rigida. En mi opinion, el problema de base es una sobredimension del Derecho del
Trabajo que impide a los empresarios administrar sus negocios en base a las exigencias
econdmicas, lo cual se ha demostrado que lejos de proteger el empleo redunda en su

destruccion.

31 Seglin el art. 143.1 LC “Apertura de oficio de la liquidacién”, “Proceder4 de oficio la apertura de la
fase de liquidacion en los siguientes casos: 1.° No haberse presentado dentro de plazo legal ninguna de
las propuestas de convenio a que se refiere el articulo 113 o no haber sido admitidas a trdmite las que
hubieren sido presentadas. 2.° No haberse aceptado en junta de acreedores, 0 en la tramitacion escrita
del convenio, ninguna propuesta de convenio. 3.° Haberse rechazado por resolucion judicial firme el
convenio aceptado en junta de acreedores sin que proceda acordar nueva convocatoria o el tramitado
por escrito sin que proceda nueva convocatoria de junta ni nueva tramitacion escrita. 4.° Haberse
declarado por resolucion judicial firme la nulidad del convenio aprobado por el juez. 5.° Haberse
declarado por resolucién judicial firme el incumplimiento del convenio.”.
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5.2 El régimen tributario de la sucesion de empresa en el concurso de acreedores

LUQUE PARRA y DEL REY GUANTER arguian en favor de la posibilidad, en el seno del
convenio de acreedores, de excluir la aplicacion de la sucesion de empresa a efectos
laborales y de Seguridad Social apoyandose en la regulacion de esta materia en el
ordenamiento tributario. En este sentido exponian que “En realidad, se trata de una
regulacion en consonancia también con lo que sucede respecto de las deudas fiscales,
por cuanto en la disp. adic. 11 LC se afiade un nuevo parrafo tercero al art. 71 LGT por
el que se excepciona para los casos de concurso el deber del adquirente de asumir las
deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y
actividades econdémicas anteriores a la transmision. En concreto, el citado precepto
inaplica dicha subrogacion a «los adquirentes de establecimientos, explotaciones y
cualesquiera otras unidades productivas de bienes o de servicios pertenecientes a un
deudor concursado cuando la adquisicidn tenga lugar en ejecucion de un convenio entre
el deudor y sus acreedores aprobado por el juez 0 como consecuencia de la liquidacion

. 2
de la masa activa».”*.

Debe partirse de que segln el art. 41 LGT, son responsables tributarios, solidarios o
subsidiarios, segun el caso, las personas que junto a los deudores principales responden
de las obligaciones tributarias. Segin la mayoria de la doctrina espafiola, la
configuracién de la responsabilidad parte de la accesoriedad de la obligacion del
responsable o de la dependencia y vinculacion entre la obligacion del responsable y la
propia del sujeto pasivo, de manera que la responsabilidad tributaria se entiende
esencialmente como una obligacion de garantia personal, como una fianza, de una
obligacion principal®. Pues bien, el art. 42 LGT contiene una relacién de responsables
solidarios, entre los que se encuentran las personas “que sucedan por cualquier
concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econémicas, por
las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio.”

(art. 42.1.c) LGT). Sin embargo, el legislador concursal limitd la aplicaciéon de esta

%2 Si bien el apartado 2 de la disposicién final undécima de la LC, que introducia el apartado tercero en el
art. 72 de la LGT 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, no llegd a producir efectos - dado
que esta ley fue derogada por la actual Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ("LGT")
antes de que la modificacion del articulo entrara en vigor -, el art. 42.1 de la vigente LGT recoge el tenor
de la modificacion introducida originalmente por la LC en el citado art. 72 de la LGT anterior.

%3 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., et al. (2010), Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo |,
Aranzadi, pags. 918 - 923.
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responsabilidad solidaria respecto de “los adquirentes de explotaciones o actividades
economicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicion tenga lugar

en un procedimiento concursal.”.

Lo interesante de esta excepcion al régimen general del art. 42.1.c) LGT es que implica
una vez mas el reconocimiento de la inoportunidad de aplicar la responsabilidad
solidaria por las deudas tributarias en un proceso concursal. En efecto, el legislador no
es ajeno al hecho de que esta responsabilidad es un desincentivo para los interesados en
adquirir unidades productivas. En este sentido, MARTINEZ GINER®* expone que “si
pudiera derivarse este supuesto de responsabilidad tributaria solidaria a terceros que
adquieren o suceden una explotacion o una actividad econémica que fuera titularidad de
un sujeto concursado, ello desincentivaria por no decir que imposibilitaria el proceso de
enajenacion de tales explotaciones del deudor concursado. Los posibles adquirentes de
la explotacion del concursado - ante previsibles incumplimientos tributarios de éste en
relacion con tal explotacion -, se verian disuadidos, de aplicarse este supuesto de
responsabilidad, de adquirir la titularidad y suceder en el ejercicio de las explotaciones o
actividades econdmicas. La medida, por lo tanto, pretende méas que incentivar tales
conductas por parte de terceros, no desincentivar la adquisicion de explotaciones o
actividades econdmicas de un sujeto concursado. La norma persigue agilizar en la
medida de lo posible y en el contexto del procedimiento concursal el trafico juridico de
adjudicacion de la explotacion o actividad econdmica, evitando la existencia de
obstaculos que pudieran dificultar o impedir el fin del concurso de acreedores. Hacer
responsable al tercero adquirente de las deudas tributarias contraidas por el anterior
titular concursado y derivadas de su ejercicio, constituiria un serio impedimento para la
adquisicion o sucesion de la explotacion o actividad econdémica. En definitiva, el interés
del concurso y los efectos de éste y de su fase de liquidacion sobre el concursado y sus

deudas aconsejan esta solucion.”.

Con todo, la excepcidn a la responsabilidad tributaria que prevé el art. 42.1.c) LGT hace
gue nos planteemos cudl es la especialidad que revisten las deudas de la Seguridad
Social para que el legislador imponga la responsabilidad solidaria del adquirente

respecto de ellas, sin que ni siquiera en fase de liquidacion el juez pueda modular la

% MARTINEZ GINER, L.A. (2014), Concurso de Acreedores y Derecho Tributario, Tirant lo Blanch, pags.
212 - 215.
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aplicacion de los arts. 142.1 y 168.2 LGSS en grado alguno. Ciertamente, tanto la
Administracion Tributaria como la Tesoreria General de la Seguridad Social, en calidad
de servicio comun del sistema de Seguridad Social (art. 74.1 LGSS), son ambas titulares
de intereses colectivos. Por otra parte, la diferencia de trato no puede justificarse por ser
diferentes los presupuestos objetivos de la responsabilidad solidaria del adquirente.
Antes al contrario, el concepto de unidad productiva del art. 42.1.c) LGT es coincidente
con el de los arts. 44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS, dado que la jurisprudencia asimila las
“explotaciones o actividades econdémicas” de la LGT a un “conjunto o complejo
organizativo y en funcionamiento de bienes y servicios personales dirigidos, con la nota
de habitualidad y obtencion de lucro” (Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), de 8 de octubre de 1982, de la que fue ponente el
magistrado José Marfa Ruiz-Jarabo Ferran [RJ\1982\5746]) ** . Concurre, en
consecuencia, el tertium comparationis entre la situacion de los créditos de la
Administracion Tributaria y la de los de la Seguridad Social, y sin embargo mientras
que el legislador ha decidido que la responsabilidad por los primeros no se traslade al
adquirente, en cuanto a los créditos de la Seguridad Social se ha encargado de despejar
cualquier duda sobre la existencia de sucesion de empresa mediante la reforma
acometida por la Ley 9/2015. Todo esto es a mi juicio criticable, porque demuestra que
la obsesion del legislador por la garantia de los créditos de la Tesoreria General de la
Seguridad Social tiene un fundamento que hace aguas cuando la comparamos con el
trato dispensado respecto de otras situaciones en que igualmente concurren intereses
generales, lo cual es grave dado que la obstaculizacion de las enajenaciones unitarias en

el concurso muchas veces repercute fatalmente sobre el mantenimiento del empleo.

5.3 La clasificacién concursal de las deudas laborales y de Seguridad Social

La responsabilidad solidaria del adquirente de una unidad productiva en el seno del
concurso es igualmente criticable si nos atenemos al trato privilegiado que la LC
dispensa a los créditos laborales y de Seguridad Social.

% HERRERO DE EGARNA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., et al. (2008), Comentarios a la Ley General
Tributaria, Volumen I, Aranzadi, pags. 350 - 359.
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Dentro del concurso la LC distingue entre los créditos concursales y los créditos contra
la masa. Los primeros los define el legislador negativamente: son créditos concursales
los que “no tengan la consideracion de créditos contra la masa” (art. 84.1 LC). Estos
son los créditos que conforman la masa pasiva del concurso y en orden a cuya
satisfaccion se estructura principalmente, sea mediante el convenio con los acreedores o
mediante la liquidacion. Por el contrario, los créditos contra la masa son por regla
general créditos extraconcursales que se originan por la apertura del concurso (gastos y
costas judiciales) o por el normal desarrollo del mismo (créditos contraidos por la
administracion judicial, los generados por el ejercicio de la actividad profesional o
empresarial tras la declaracion del concurso, etc.). Se dice que los créditos contra la
masa son prededucibles, dado que normalmente deben satisfacerse conforme vayan
venciendo y en su integridad, antes de proceder al reparto de cualquier cantidad a los

acreedores propiamente concursales®.

Pues bien, el primer tipo de crédito contra la masa ex art. 84.2.1° LC son precisamente
“Los créditos por salarios por los ultimos treinta dias de trabajo efectivo anteriores a
la declaracion de concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional.”. Lo primero que debe apuntarse es que este supuesto no encaja en la
distincion clésica de deudas contra la masa entre gastos generados en la tramitacion del
procedimiento y obligaciones contraidas con posterioridad a su apertura. Se trata de
créditos que, en puridad, no son créditos contra la masa en el sentido clasico del
concepto, dado que ya se han devengado en el momento de declaracién del concurso.
Por ello, la justificacion de su incorporacién como créditos contra la masa y el beneficio
de prededuccion que ello encierra, mas que en la naturaleza de los créditos, se encuentra
en la propia decision del legislador. Estamos ante una decision de politica legislativa

determinada por los intereses que con la misma se busca tutelar®”.

Sin embargo, el privilegio de los créditos laborales no acaba en la clasificacion como

créditos contra la masa de los salarios por los treinta Gltimos dias de trabajo efectivo.

% PULGAR EZQUERRA, J., et al. (2004), Comentarios a la legislacion concursal: Ley 22/2003 y 8/2003
para la Reforma Concursal, Tomo I, Dykinson, pags. 896 - 897.

" No han faltado, sin embargo, criticas a este tipo de crédito contra la masa. GARRIDO GARCIA entiende
que ello da lugar a una grave distorsion de la categoria de crédito contra la masa y que es expresion de
una mala técnica de configurar los privilegios en el concurso. Vid. GARRIDO GARCIA, J.M. (1999),
Garantias reales, privilegios y par condicio. Un ensayo funcional, Centro de Estudios Registrales, pags.
126 - 128.
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Por el contrario, el art. 91.1° LC clasifica como créditos concursales con privilegio
general “Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la
cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el
numero de dias de salario pendientes de pago, las indemnizaciones derivadas de la
extincion de los contratos, en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada
sobre una base que no supere el triple del salario minimo interprofesional, las
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
devengados con anterioridad a la declaracion de concurso.”. El legislador concursal
sigue en este punto la tradicion espafiola y el mandato del Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1992 de situar en el mas alto escalon prelativo los créditos
de los trabajadores, al tiempo que establece una detallada enumeracién de las partidas a
que se extiende el privilegio para eliminar cualquier duda al respecto. Junto con los
créditos salariales en sentido estricto, el privilegio se extiende a las “indemnizaciones
derivadas de la extincion de los contratos™ con las limitaciones cuantitativas aludidas.
La falta de especificacion del precepto, que alude genéricamente a la “extincion de los
contratos”, permite considerar que gozaran del privilegio en examen todas las
prestaciones de caracter indemnizatorio a cargo del empresario, sea por despido o por

cualquier otro supuesto de extincion indemnizada de la relacion laboral.

En cuanto a los créditos de Seguridad Social, por un lado tenemos la segunda parte del
art. 91.1° LC, que dispone que “lgual privilegio ostentaran los capitales coste de
Seguridad Social de los que sea legalmente responsable el concursado, y los recargos
sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud
laboral, siempre que sean devengadas con anterioridad a la declaracion de concurso.”.
Maés adelante, el art. 91.2° LC dispone que también son créditos con privilegio general
“Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social
debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal.”. Finalmente, el
art. 90.4° LC incluye también bajo este privilegio concursal “Los créditos tributarios y
demas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad Social que no gocen
de privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio general
del nimero 2.° de este articulo. Este privilegio podra ejercerse para el conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad

Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe.”. Con estos
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privilegios se mantiene la tutela privilegiada de que siempre han gozado los acreedores

de Derecho Publico en el ordenamiento juridico espafiol.

Los créditos con privilegio general privilegiados, o privilegiados en sentido estricto,
constituyen supuestos ope legis de preferencia que atribuyen al titular del crédito un
derecho de cobro preferente respecto al resto de los acreedores en el concurso. Se trata
de garantias de origen legal, puesto que nacen de una decision del legislador - y no de
un acuerdo de las partes -, que ha considerado merecedores de una especial tutela
ciertos créditos en atencion a su causa o a las peculiares circunstancias que rodearon el
nacimiento del mismo o la actuacién de su titular. Estos privilegios recaen sobre el
conjunto del patrimonio del deudor, deducido el importe de los créditos contra la masa y

no afectado a la satisfaccion de los créditos asistidos de privilegio especial.

Todo lo expuesto permite concluir que tanto los créditos de los trabajadores como los de
la Seguridad Social estan suficientemente garantizados dentro del concurso como para
que sea necesario asegurar su cobro fuera del mismo a través de una garantia personal
cuando se transmite la unidad productiva a que estan afectos. Teniendo en cuenta los
grandes desincentivos que la responsabilidad solidaria del adquirente supone respecto
de la adquisicion de la unidad productiva, el hecho de que el trato de los intereses
protegidos con los citados articulos ya sea privilegiado respecto del deudor original hace
que el régimen sea criticable porque es paternalista hasta el punto de perjudicar la
liquidacién traslativa o el convenio de saneamiento que tenga por contenido la

enajenacion de la empresa o de una unidad productiva.
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6 DERECHO COMPARADO COMUNITARIO E INTERNACIONAL

Con la finalidad de dar perspectiva a la regulacion de la sucesion de empresa en Espafia,
en este epigrafe se pone de relieve como tanto los demés Estados Miembros de la Unién
Europea como algunos terceros estados prefieren la enajenacion unitaria en el marco de
procedimientos de insolvencia y modulan la responsabilidad del adquirente en atencion

a sus repercusiones negativas sobre el mantenimiento del empleo.

6.1 La transposicion del art. 5 de la Directiva de 2001%

La mayoria de los Estados Miembros han transpuesto el art. 5 de la Directiva de 2001,
que como se ha visto excluye la aplicacion de la sucesion de empresa de los
procedimientos de insolvencia en mayor o menor medida, segin que estos
procedimientos estén o no orientados a la liquidacién del patrimonio del deudor comun
(arts. 5.1 y 5.2, respectivamente). Seguidamente se analizan los regimenes de la
mayoria de los Estados Miembros en materia de sucesion de empresa, siendo el criterio
para su eleccion la medida en que sus ordenamientos se han modificado de forma

expresa para adaptarse al art. 5.

a) Bélgica

En Bélgica, el art. 8 del Capitulo 111 del CBA 32 bis dispone que en los procedimientos
de insolvencia supervisados por la Corte Comercial pueden enajenarse unidades
productivas, en cuyo caso el adquirente no respondera por las deudas de tipo salarial
cuando su pago esté garantizado por el Fondo de Cierre de Centros de trabajo. Por el
contrario, cuando esta garantia no sea procedente son aplicables las reglas normales de
sucesion, es decir, la responsabilidad del adquirente de la unidad productiva por estas
deudas.

% MALCOLM SARGEANT, D.L. (2007), Implementation Report Directive 2001/23/EC on the
approximation of laws of the Member States relating to the safeguarding of employee’s rights in the event
of transfers of undertakings, businesses or parts of businesses, Middlesex University Business School,
pags. 54 - 66.
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b) Republica Checa

En los casos de liquidacion judicial, el liquidador puede escoger entre vender la
totalidad de la empresa o solamente alguna parte de ella. En esta situacion, son de
aplicacion las reglas normales para la sucesion de empresa, pero con la excepcion de
que no se transfieren las deudas devengadas con anterioridad al proceso de liquidacion,
incluyendo salarios y pagas. El trabajador solamente puede accionar dentro del
procedimiento de liquidacion, y no contra el adquirente. Sin embargo, esto se compensa

con una posicion privilegiada dentro del procedimiento de insolvencia.

c¢) Dinamarca

En Dinamarca se distingue en funcién de si se ha llegado o no a un acuerdo con los
acreedores con anterioridad al decreto de quiebra. En el primer caso, cuando se haya
continuado con la actividad de la empresa durante la quiebra, las deudas de los
trabajadores por el periodo anterior a la declaracion de quiebra se transfieren. Por el
contrario, si el acuerdo ha sido posterior al decreto de quiebra entonces el adquirente de
la unidad productiva solamente es responsable de las deudas laborales devengadas con
posterioridad a dicho decreto. En consecuencia, no se transmiten las deudas pagaderas
con anterioridad a la venta de la unidad productiva cuando esta venta se ha producido

tras el decreto de quiebra.

d) Estonia

El art. 6 (1) de la ECA dispone que el empresario original responde de las deudas
salariales de la unidad productiva transmitida a un nuevo empresario, excepto en el caso
en que haya sido declarado insolvente. Por otra parte, el art. 181 de la Ley de
Obligaciones dispone que no son aplicables las normas de sucesion de empresa a
efectos laborales en el marco de un procedimiento de insolvencia. En tales casos el

Fondo de Seguro de Desempleo compensara a los trabajadores.
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e) Grecia

En Grecia, el Decreto Presidencial 178/2002 excluye de su ambito de aplicacion las
transmisiones de unidades productivas en que el transmitente estd sujeto a un
procedimiento de insolvencia con vistas a la liquidacion. Sin embargo, cuando la
actividad de la empresa se mantiene, el administrador concursal puede decidir mantener
los contratos laborales, en cuyo caso el adquirente de la unidad productiva se subroga en
todos los derechos y obligaciones - incluyendo la responsabilidad por las deudas

pendientes laborales -.

f) Francia

En Francia por regla general el adquirente de una unidad productiva no responde
solidariamente con el transmitente sometido a un procedimiento de insolvencia. En tales
casos, el Fondo de Garantia de Salarios compensa a los trabajadores, de conformidad
con la Directiva 80/987/EEC, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados
Miembros relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia

del empresario.

g) Italia

El art. 47.5 de la Ley n°® 428, de 29 de diciembre de 1990, transpone el art. 5.1 de la
Directiva al disponer que cuando el transmitente de la unidad productiva esté en
situacion de insolvencia, o haya sido declarado en quiebra, o cuando el juez haya
aprobado un plan preventivo de quiebra consistente en la venta de bienes, entonces los
derechos de los trabajadores no se transfieren al adquirente - se excepciona la aplicacion
del art. 2112 del Cddigo Civil italiano - siempre y cuando el juez no haya ordenado la
continuacion de la actividad del insolvente y en el periodo de consultas se haya llegado
a un acuerdo sobre el mantenimiento de los trabajadores cuyo empleo continuara con el

adquirente.
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h) Chipre

En Chipre el art. 5.1 ha sido transpuesto de forma casi literal. Cuando el transmitente de
una unidad productiva esta sujeto a este tipo de procedimiento, el adquirente no se
subroga en las deudas pendientes por los salarios devengados con anterioridad a la
transmision. En cuanto al art. 5.2, sobre los casos en que el procedimiento no esta
dirigido a la liquidacion, no se dispone nada, de lo que cabe interpretar que son
aplicables plenamente los arts. 3 y 4 de la Directiva y que, en consecuencia, el

adquirente responde junto con el transmitente por las deudas mencionadas.

i) Letonia

El art. 119 de la Ley del Trabajo excluye la sucesion de empresa en las empresas en
procedimientos de liquidacién. Por el contrario, en los procedimientos de insolvencia
que no estén orientados a la liquidacion del patrimonio del deudor, el legislador no ha

dispuesto nada.

j) Lituania

En Lituania, se excluye la aplicacion de los arts. 3 y 4 de la Directiva y, en consecuencia,
el adquirente no se subroga en las deudas salariales previas a la venta de la unidad
productiva con independencia de que el deudor esté en un procedimiento orientado a la
liquidacién, o en un procedimiento de insolvencia no orientado a la liquidacion. Es un

ejemplo de transposicion plena de la Directiva.

k) Hungria

El ordenamiento hingaro es parecido al espafiol, pero ain mas restrictivo, en el sentido
de gue no contiene ninguna excepcién a la aplicacion de la sucesion de empresa y de la
aplicabilidad de los arts. 3 y 4 de la Directiva, con independencia del tipo de

procedimiento de insolvencia de que se trate.
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I) Malta

El art. 38.4 de la EIRA transpone el articulo 5.1 de la Directiva y establece que los sub-
articulos (1) y (3) del articulo 38 no seran aplicables a cualquier transmision de una
empresa, negocio o parte de un negocio donde el cedente esta sujeto a un procedimiento
de quiebra o a una liquidacion u otros procedimientos de insolvencia que se hayan
abierto con vistas a la liquidacion de sus bienes y estén bajo la supervision de un

tribunal que haya sido nombrado agente liquidador.

m) Holanda

En Holanda se distingue en funcion de si el transmitente esta sujeto a un procedimiento
de quiebra o si se trata de una suspension de pagos temporal (surséance van betaling).
Asi, mientras en el primer caso no se aplican las normas del art. 7:666 BW, sobre
sucesion de empresa, si se aplican en el segundo caso. Ello es consistente con el espiritu
de la Directiva, que presupone que no se aplican los arts. 3y 4 a los procedimientos de
liquidacién, dado que es en estos casos en que el fracaso de la transmision unitaria es

mas perjudicial para el mantenimiento del empleo.

n) Austria

En Austria, la interpretacion general de la Seccién 3, Parrafo 1 del AVRAG es que
cuando el transmitente esta inmerso en un procedimiento de quiebra o de liquidacion de
sus activos, la enajenacion de la unidad productiva no implica sucesién de empresa, con

lo que el adquirente no se subroga en los derechos y obligaciones de los trabajadores.

f) Portugal

La legislacion portuguesa parte de la inaplicacion general de los arts. 3 y 4 cuando el
transmitente de la unidad productiva esta sujeto a un procedimiento de insolvencia o de
quiebra. En este sentido, de conformidad con el art. 193.3 del Codigo de Insolvencia y

Recuperacion de Empresas, el administrador concursal tiene que preparar una propuesta
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de pagos junto con los acreedores - incluidos los trabajadores -, sus representantes y el
deudor insolvente, que puede tener por contenido la reduccion o la extincion de toda
deuda.

Destaca la similitud de esta regulacion con la interpretacion que los jueces de lo
mercantil espafioles habian hecho del art. 148 LC antes de la reforma de la LC por la
Ley 9/2015, en el sentido de considerar que el plan de liquidacion permitia a las partes
disponer integramente de la aplicabilidad de la sucesion de empresa a efectos laborales

y de Seguridad Social en el marco del concurso de acreedores.

0) Eslovaquia

El art. 92.2 de la Ley eslovaca sobre Quiebra y Reestructuracion n® 7/2004 dispone que
el administrador concursal solamente podra decidir que el adquirente responda de
deudas laborales a cargo del transmitente que hayan nacido con posterioridad a la
transmision de la unidad productiva. En consecuencia, Eslovaquia ha implementado el
art. 5.1 en el sentido de que los arts. 3 y 4 no son aplicables cuando el empresario
transmitente esté en un procedimiento de quiebra o esté en general abierto para la

liquidacién de su patrimonio.

Cuando el procedimiento no esté orientado a la liquidacién, Eslovaquia ha aprovechado
la facultad del art. 5.2 en el sentido de que el adquirente no se subrogue tampoco en la
responsabilidad por las deudas laborales pendientes. Sin embargo, se establece una
afeccion del precio que el insolvente haya percibido con la venta de la unidad
productiva para el pago de estos créditos salariales. En cualquiera de ambos casos, la no
responsabilidad del adquirente queda compensada porque los salarios adeudados por el
insolvente son satisfechos por el Fondo de Garantia, que estd financiado por los
empresarios. Este es un ejemplo paradigmatico de transposicion plena de la Directiva de
2001, en la linea de Lituania.
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p) Finlandia

Finlandia ha transpuesto plenamente el art. 5.1 en el sentido de que la seccion 10.3,
capitulo 1, de la ECA dispone que cuando una empresa se transmite por parte de un
deudor en quiebra, el adquirente no es responsable de las deudas salariales o de
cualquier otra deuda de tipo laboral devengada con anterioridad a la transmisién de la

unidad productiva.

g) Suecia

En Suecia se distingue en funcion de si el tipo de procedimiento en que se encuentra el
transmitente es de quiebra o si es cualquier otro tipo de procedimiento de insolvencia.
Mientras que en el primer caso no se aplica la seccion 6b de la Ley de Proteccion del
Empleo (1982:80), sobre la sucesion de empresa, en el segundo caso si es aplicable, lo
cual es una opcion conforme con la Directiva. Esta opcion no es éptima, pero es
sensible a los especiales perjuicios resultantes de aplicar la sucesion de empresa en el

seno de procedimientos orientados a la liquidacion.

r) Reino Unido

La Regla 8 (7) del Reglamento inglés de 2006 utiliza las mismas palabras que el art. 5.1
de la Directiva en el sentido de excluir los arts. 4 y 7, cuando el cedente esté sujeto a los
procedimientos mencionados y se encuentre bajo la supervision de un administrador

concursal.

Dicha regla se refiere a una situacion en la que el cedente es objeto de un procedimiento
de insolvencia no orientado a la liquidacion, y aprovecha la opcion que ofrece el art.
5.2.a) de la Directiva. En este sentido, el adquirente de la unidad productiva no responde
por los salarios de los trabajadores devengados con anterioridad a la transmision. Por el
contrario, estos creditos salariales seran satisfechos por el Secretario de Estado, en los
mismos términos y condiciones que en un supuesto normal de insolvencia del
empleador, cuando no hubiera transmision de unidad productiva, lo cual es acorde con
la Directiva 80/987/CEE.
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Se trata, con todo, de una regulacién idéntica a la de Eslovaquia, y en este sentido es
plenamente acorde no solo con las posibilidades que ofrece la Directiva de 2001 sino
también con su espiritu de flexibilizar al méximo el régimen de responsabilidad del

adquirente.

6.2 Terceros estados™®

a) Estados Unidos

En los Estados Unidos existe la posibilidad de venta de la empresa o de la unidad
productiva en una fase previa al procedimiento de insolvencia propiamente dicho, de
conformidad con el art. 363.b del Bankruptcy Code. El art. 363 forma parte del
subcapitulo IV (“Administrative powers”) del capitulo 3 (Case administration) del U.S.
Code (Title 11 - Bankruptcy). En él se contempla la facultad de que el trustee pueda
requerir la venta del negocio del deudor de acuerdo con las normas legales aplicables a

dicha enajenacion, libre de deudas y cargas, por razones de necesidad y urgencia.

En este sentido es ilustrativo el caso de la venta de Trans World Airlines (TWA) a
American Airlines (AA), en que se plantean cuestiones sobre la sucesion empresarial de
AA frente a las deudas laborales de TWA vy la obligacion de AA de hacer frente a
acciones de clase (class actions) por el incumplimiento de las prestaciones ante los
consumidores. Bajo la idea de que la propiedad se transmite “free and clear”, se liber6
el adquirente de la responsabilidad por deudas afectas al activo enajenado (“interest in
such property”, art. 363.f de la referida norma*), entendiendo que la responsabilidad
del adquirente se extiende solamente a aquellas deudas vinculadas con la propiedad o
activo mismo que se adquiere - p.ej. las hipotecas o deudas de caracter real - pero no
alcanza las deudas de tipo personal asociadas al transmitente o cedente. Respecto de

estas, AA no devino responsable.

% ARTEAGA SAN MARTIN, A.A. (2015), Transmision de la empresa y de unidades productiva en el
concurso de acreedores (Tesis doctoral), Universitat Pompeu Fabra, pags. 202 - 210.

0 En inglés: «(f) The trustee may sell property under subsection (b) or (c) of this section free and clear of
any interest in such property of an entity other than the estate, only if— 1. applicable nonbankruptcy law
permits sale of such property free and clear of such interest; 2. such entity consents; 3. such interest is a
lien and the price at which such property is to be sold is greater than the aggregate value of all liens on
such property; 4. such interest is in bona fide dispute; or 5. such entity could be compelled, in a legal or
equitable proceeding, to accept a money satisfaction of such interest.”.
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Sin embargo, no es posible generalizar la exoneracion del adquirente de la unidad
productiva por las deudas pendientes. En este sentido fue paradigmaética la venta en
2009 por Chrysler de una unidad productiva al consorcio Nueva Chrysler a cambio de
dos mil millones de ddlares, pero con la asuncién de parte del pasivo afecto a la unidad
productiva. Por otra parte, General Motors también enajend unidades productivas y en
estas operaciones el adquirente asumié un pasivo enorme derivado de deudas laborales

que General Motors mantenia con trabajadores y ex trabajadores.

b) Chile

En el ordenamiento chileno, la normativa reguladora de la insolvencia prefiere
igualmente la enajenacion en forma de unidades productivas del patrimonio del
insolvente sometido a un procedimiento de quiebra. En este sentido es interesante la
solucion aportada por el art. 221 de la Ley de Insolvencia y Reemprendimiento de 2014,
en cuya virtud una vez efectuada la venta de la unidad econdmica los bienes en ella
comprendidos se entienden ope legis constituidos en hipoteca o prenda sin
desplazamiento, segln su naturaleza, a los efectos de caucionar los saldos insolutos de
precio y cualquiera otra obligacién que el adquirente haya asumido como consecuencia
de la adquisicion, salvo que la junta de acreedores, al pronunciarse sobre las bases
respectivas, hubiese excluido expresamente determinados bienes de tales gravamenes**.
Sin embargo, esta afeccion legal de la unidad productiva al pago de las deudas a que
esté afecta tampoco puede considerarse que sea mas beneficiosa que el régimen espariol,
porque en definitiva el adquirente acaba respondiendo con su propio patrimonio, del que

ahora la unidad forma parte.

* Este articulo reza en su apartado II: “Los bienes que integran la unidad econémica se entenderan
constituidos en hipoteca o prenda sin desplazamiento, segin su naturaleza, por el sdlo ministerio de la
ley, para caucionar los saldos insolutos de precio y cualquiera otra obligacidn que el adquirente haya
asumido como consecuencia de la adquisicion, salvo que la Junta de Acreedores, al pronunciarse sobre
las bases respectivas, hubiese excluido expresamente determinados bienes de tales gravamenes.”.
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7 CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

7.1 Conclusiones

Primera. La sucesion de empresa es una institucion comun en la normativa laboral y de
Seguridad Social. Existe un concepto univoco de transmision de empresa, lo cual
significa que toda enajenacion de una empresa que retina los presupuestos objetivos del
art. 44.2 ET implica al mismo tiempo la responsabilidad solidaria del adquirente por las
deudas laborales pendientes, por la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
obligacion de cotizar y por el pago de las prestaciones Seguridad Social causadas (arts.
44.3 ET, 142.1 y 168.2 LGSS), cuando se hubieran devengado con anterioridad a la

transmision.

Segunda. La preferencia del legislador por la enajenacion unitaria del patrimonio del
deudor estd presente a lo largo del procedimiento concursal, y sin perjuicio de que
pueda cumplir diferentes funciones - ora de saneamiento, ora de mantenimiento de la
empresa y de las relaciones laborales -, destaca esencialmente que permite conjugar la
satisfaccion de los intereses de los acreedores con la de otros interesados, como los
trabajadores. Si bien no puede afirmarse que la conservacién de la empresa sea un
principio rector del proceso concursal, el legislador le da un alto grado de virtualidad

dentro de los limites de la l6gica del concurso.

Tercera. El actual régimen de la sucesion de empresa en Espafia no ha seguido la
tendencia en el Derecho Comparado de excepcionar su aplicabilidad en el seno de un
procedimiento de insolvencia, en garantia del buen fin de las transmisiones unitarias.
Por el contrario, la reforma de la LC acometida por la Ley 9/2015 ha confirmado
definitivamente que este instituto se aplica sin paliativo alguno al concurso, cualquiera
que sea su fase. En consecuencia, el adquirente de una empresa o unidad productiva
responde solidariamente junto con el concursado del pago de las deudas laborales y de
Seguridad Social devengadas con anterioridad a la transmision. El Gnico testimonio de
la transposicion del art. 5 de la Directiva de 2001 en el ordenamiento espafiol es la
facultad del juez, en fase de liquidacion, de exonerar el adquirente de responder

solidariamente por la cuantia de las deudas exclusivamente de tipo laboral satisfechas
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por el FOGASA. Por las deudas de Seguridad Social, sin embargo, el adquirente va a

tener que responder en todo caso de forma solidaria junto con el transmitente.

Cuarta. El régimen vigente es muy criticable porque supone la aplicacion en un plano
de crisis empresarial de normas tuitivas de los trabajadores y de la Seguridad Social que
fueron disefiadas para un contexto de solvencia del empleador. La falta de modulacion
de la sucesion de empresa en el plano concursal da lugar a disfunciones que acaban
repercutiendo gravemente sobre el mantenimiento del empleo. Esto se acentla por la
propia dinamica de los concursos en Espafia, en que la gran mayoria de ellos acaba con
la liquidacion del patrimonio del deudor comun. Por otra parte, el hecho de que la
normativa tributaria exima el adquirente de responsabilidad de este tipo y que la
calificacion de los créditos laborales y de Seguridad Social en el concurso sea ya de por

si privilegiada pone de relieve la incongruencia del régimen actual.

7.2 Propuestas de lege ferenda

Primera. La plena transposicion de la Directiva de 2001

A la luz de la introduccion del art. 146 bis LC se plantea la necesidad, no ya de
modificar el régimen de la sucesion de empresa en el concurso en alguno u otro aspecto,
sino de cambiar completamente de paradigma, ahora que ya no hay duda de la filosofia
del legislador espafiol en esta materia. Lo mas simple y efectivo seria la plena
transposicion de la Directiva de 2001, aprovechando todas las oportunidades que esta
norma brinda para las situaciones de crisis empresarial del transmitente, en la linea de
Estados Miembros como Lituania, el Reino Unido o Eslovaquia, entre otros. La nueva
tendencia del Derecho de la Unidn Europea trae cuenta precisamente de los efectos
nocivos de aplicar la sucesion de empresa en un procedimiento de insolvencia como el
concurso de acreedores. En consecuencia, la LC deberia modificarse en el sentido de
excepcionar no solo la responsabilidad del adquirente en fase de liquidacion, sino
también en fase de convenio e incluso en fase comdn (arts. 5.1 y 5.2 de la Directiva,

respectivamente).
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En su defecto, el legislador espafiol deberia, al menos, transponer la Directiva
respetando el régimen previsto en ella por defecto, salvo disposicion en contrario de los
Estados Miembros, para cuando el concurso de acreedores se encuentre en fase de
liquidacién, de modo que no se aplicara la sucesion de empresa, al menos, en esta fase.
Ciertamente, el legislador espafiol permite al juez dar alguna virtualidad a este régimen,
pero se trata en todo caso de una facultad, que puede o0 no ejercerse, y que ademas se
refiere solamente a la parte de las deudas laborales no satisfechas por el FOGASA.

Segunda. La equiparacion de las deudas de Seguridad Social a la sucesién de
empresa en el ordenamiento tributario

En defecto de la plena transposicion de la Directiva de 2001, seria necesario que el
legislador hiciera un ejercicio de congruencia y equipararse el régimen de la sucesion de
empresa a efectos de Seguridad Social a la regulacion de esta materia en el Derecho
Tributario. Es insostenible que, pese a que tanto la Tesoreria General de la Seguridad
Social como las administraciones tributarias sean titulares de intereses generales, en el
primer caso el legislador imponga la sucesion de empresa, mientras que en el segundo
esta no sea de aplicacion, precisamente para facilitar la transmisién unitaria. Para la
proteccidn de los intereses de ambas administraciones es suficiente el trato privilegiado

que les dispensa la LC en cuanto a la clasificacion de sus créditos.

Tercera. La responsabilidad subsidiaria del adquirente por las deudas pendientes

Quizéas la propuesta mas realista, a la vista de la obsesion del legislador de aplicar la
sucesion de empresa en el concurso, sea la de cambiar un régimen de responsabilidad
solidaria por uno de responsabilidad subsidiaria. Esto implicaria que el adquirente
solamente responderia por las deudas laborales y de Seguridad Social en la parte no
satisfecha por el concursado, en la medida que alcanzase su patrimonio. El adquirente
tendria la condicion ope legis de fiador del concursado, con lo que podria oponer el
beneficio de excusion (art. 1830 CC) a los trabajadores y a la Seguridad Social si
accionaran contra él mientras en concursado aun tuviera patrimonio, lo cual implicaria

derogar el art. 1831.3° CC, que reza “La excusion no tiene lugar: [...] 3° En el caso de
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quiebra o concurso del deudor.”, en virtud del principio lex specialis derogat legi
generali (art. 2.2 CC).

Es evidente que, siendo el presupuesto del concurso la insolvencia del deudor,
probablemente el adquirente tuviera que acabar asumiendo parte de estas deudas
igualmente, cuando el concurso concluyera por insuficiencia de la masa activa. Sin
embargo, esto no serd asi cuando, pese a la apertura de la fase de liquidacion, el
patrimonio del concursado alcanzase para pagar los créditos contra la masa y los
créditos privilegiados con privilegio general, que es la clasificacion ostentada,
respectivamente, por parte de los créditos de los trabajadores y los créditos de la
Seguridad Social. Por otra parte, incluso cuando el adquirente tuviera que acabar
asumiendo parte del déficit del concurso, es preferible que tenga la certeza de que solo
podra ser demandado cuando el concurso concluya, porque este hecho le da seguridad
juridica. Ademas, con la responsabilidad subsidiaria el adquirente se ahorraria tener que
entrar en el concurso como acreedor e incurrir en los gastos asociados al proceso, lo
cual por otra parte tampoco le garantizaria poder recuperar la parte de la deuda

correspondiente al concursado.

En el caso - poco frecuente - de que el concurso finalizara en convenio con los
acreedores, la responsabilidad subsidiaria podria suponer directamente que el adquirente
no respondiera en ningun caso frente a trabajadores y la Seguridad Social, por mor de la
eficacia novatoria del convenio (art. 136 LC*), cuando estos acreedores hubieran
Ilegado a acuerdo con el propio concursado en la junta de acreedores.

Finalmente, el régimen de responsabilidad subsidiaria podria complementarse - como de
hecho ocurre en la préctica comercial - mediante la introduccion en el contrato de
compraventa de la unidad productiva de una clausula conforme a la que el pago del
precio al concursado quedase sometido a una condicion suspensiva, de modo que el

comprador retendria el precio para el caso en que el patrimonio del concursado fuera

* Este art. 136 LC dispone que “Los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a
favor del convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedaran extinguidos en la
parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general,
afectados por el contenido del convenio.”.
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insuficiente y tuviera que asumir parte del déficit del concurso, lo cual vendria

amparado por el principio pacta sunt servanda®.

Cuarta. El acotamiento y acortamiento del plazo de responsabilidad solidaria

Finalmente, en defecto de las modificaciones propuestas, el legislador deberia, al menos,
acotar el ambito temporal de la responsabilidad solidaria por las deudas de Seguridad
Social, dado que ni el art. 142.1 ni el 168.2 LGSS establecen un plazo durante el cual el
adquirente va a responder junto con el transmitente, lo cual supone dejar al adquirente
en una posicion de gran inseguridad juridica, porque podra ser demandado en cualquier
momento por la Seguridad Social, en posicion de igualdad con el concursado, sin que
este haya tenido que ser declarado insolvente con anterioridad. En cuanto al art. 44.3 ET,
el plazo de tres afios resulta excesivo, por lo que deberia reducirse en aras de dar al

adquirente una mayor seguridad juridica.

*El art. 1255 CC establece el principio segin el cual “Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden publico.”.
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