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RESUMEN: La atribucion de competencias laborales al juez del concurso por la
Ley Concursal de 2003, que se ha mantenido en sus sucesivas reformas y que se
mantiene en el vigente texto refundido de la Ley Concursal, ha suscitado no po-
cas controversias entre las jurisdicciones social y mercantil, que han provocado un
cuerpo importante de resoluciones judiciales de los tribunales sociales. En el pre-
sente articulo se realiza una exposicién sistematica de las principales resoluciones
dictadas por el Tribunal Supremo relativas a empresas concursadas, siendo objeto
de analisis, tanto las controversias competenciales suscitadas entre el juez del con-
cursoy el juez de lo social —inicialmente resueltas como conflictos de competencia
por la Sala Especial del Tribunal Supremo y, actualmente, tratadas como cuestiones
de competencia atribuidas al superior jerarquico comun de la jurisdiccién social—,
como aquellas otras cuestiones controvertidas, tales como, la delimitacién de la
competencia para conocer de los despidos, los efectos de la declaracién de concur-
so sobre las acciones resolutorias individuales ejercitadas por los trabajadores y su
aplicacion jurisprudencial extensiva o, el tratamiento jurisprudencial de los grupos
patolégicos en el concurso y de la sucesion de empresa en caso de venta de la
unidad productiva; todo ello, teniendo en cuenta la reciente reforma de la legislacién
concursal por la Ley 16/2022 y su posible incidencia en dicha doctrina jurispruden-
cial sobre la sucesion de empresa.

PALABRAS CLAVE: concurso de acreedores, insolvencia, medidas laborales colec-
tivas, despidos, acciones resolutorias individuales, grupo patoldgico, sucesion de
empresa.

ABSTRACT: The attribution of labour competences to the insolvency judge by the
Insolvency Act of 2003, which has been maintained in its successive reforms and
which is maintained in the current revised text of the Insolvency Act, has given rise
to quite a few controversies between the social and commercial jurisdictions, which
have led to a significant number of judicial decisions by the social courts. This article
provides a systematic overview of the main decisions handed down by the Supreme
Court in relation to insolvent companies, analysing both the jurisdictional disputes
arising between the insolvency judge and the labour court — initially resolved as
conflicts of jurisdiction by the Special Chamber of the Supreme Court and currently
dealt with as questions of jurisdiction attributed to the common hierarchical
superior of the labour jurisdiction —, as well as other controversial issues, such as
the delimitation of the jurisdiction to hear dismissals, the effects of the declaration
of bankruptcy on the individual actions for termination exercised by the workers
and its extensive jurisprudential application or the jurisprudential treatment of the
pathological groups in bankruptcy and the succession of the company in the event
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of the sale of the production unit; all of this, taking into account the recent reform of
bankruptey legislation by Law 16/2022 and its possible impact on this jurisprudential
doctrine on the succession of the company.

KEYWORDS: bankruptcy proceedings, insolvency, collective labour measures,
dismissals, individual termination actions, pathological group, company succession.

1. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS LABORALES “TASADAS"
AL JUEZ DEL CONCURSO

1.1. Las competencias declarativas laborales del juez del concurso

Una de las novedades de la hoy derogada Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(en adelante, LC), y, quizas, de las méas controvertidas, ha sido la atribucion al juez del
concurso de competencias laborales. Las sucesivas y numerosas reformas de dicha
Ley mantuvieron dicha atribucién competencial —aunque con mejoras en su redac-
cion—, pasando al texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto
legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en adelante, TRLC), y, que se mantiene, igualmente,
tras la Ley 16/2022, que lo reforma para transponer a nuestro ordenamiento juridico
la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, conocida como Directiva sobre reestructuracion e insolvencia.

Conforme al parrafo 1° del apartado 5 del art. 86 ter de la Ley Organica del Poder
Judicial (en adelante, LOPJ), modificado por la Ley Orgéanica 7/2022, de 27 de julio, la
jurisdiccion del juez del concurso es exclusiva y excluyente para conocer de las ac-
ciones sociales que tengan por objeto la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion de jorna-
da, por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion que, conforme
a la legislacion laboral y a lo establecido en la legislacion concursal, tengan caracter
colectivo, asi como de las que versen sobre la suspensiéon o extincion de contratos
de alta direccion'.

1 Lajurisdiccion del juez del concurso es también exclusiva y excluyente para las ejecuciones relativas

a créditos concursales o contra la masa sobre los bienes y derechos del concursado integrados o
que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que la
hubiera ordenado, sin mas excepciones que las previstas en la legislacion concursal (art. 86 ter 2.22
y 52.1.28 TRLC). Ello remite al art. 144.1.1° TRLC, que establece como excepcion a la prohibicion
de inicio de nuevas ejecuciones y suspension de las iniciadas, frente al patrimonio del concursado
(arts. 142 y 143 TRLC, respectivamente), las ejecuciones laborales, que podran proseguir, cuando se
hubiere embargado un bien o derecho en fecha anterior a la de declaracion del concurso, si el juez del
concurso declara que ese bien o derecho concreto no es necesario para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor.
Asimismo, la jurisdiccion del juez del concurso se extiende a todas las cuestiones prejudiciales civiles,
sin mas excepciones que las establecidas en la legislacion concursal, las administrativas y las so-
ciales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucion sea necesaria para la adecuada
tramitacion del procedimiento concursal. La decision sobre estas cuestiones no surtird efecto fuera
del concurso de acreedores en que se produzca (art. 86 ter 6 LOPJ y art. 55 TRLC)
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Ello se reitera en los arts. 53.1 y 169 TRLC?. Este ultimo, en su apartado 2, esta-
blece que en todo lo no previsto en esa Subseccion —que comprende los arts. 169
a 185—, se aplicara la legislacion laboral® y, los representantes de los trabajadores,
tendran cuantas facultades les atribuya esa legislacion®.

Por tanto, para completar estas competencias laborales del juez del concurso, se
ha de acudir al Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). En concreto, al art. 41
ET para las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter
colectivo, al art. 40 ET para los traslados colectivos, al art. 51 ET para los despidos
colectivos y, al art. 47 ET, para las suspensiones de contratos y reducciones de jorna-
da; resultando de aplicacion dichos preceptos para la definicion de las causas econé-
micas, técnicas, organizativas y de produccion, asi como para la determinacion de su
caracter colectivo, salvo, en cuanto a este caracter, para la suspension de contratos y
la reduccion de jornada, ya que el art. 47 ET no distingue entre medidas colectivas e
individuales o plurales. Por ello, el art. 86 ter 5 parrafo 2° LOPJ y el art. 53.2 TRLC se
encargan de precisar que la suspension de contratos y la reduccion de jornada ten-
dran caracter colectivo cuando afecten al nimero de trabajadores establecido en la
legislacion laboral para la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo con
este caracter, esto es, remite a los limites numéricos del art. 41.2.11 ET.

El Tribunal Supremo (Sala 42) en la Sentencia 659/2019, 25 de septiembre®, pre-
cisa que se trata de una atribucién tasada de competencias, ya que no ha sido la in-
tencion del legislador concursal otorgar al juez del concurso la competencia sobre la

2 Elapartado 1 del art. 169 TRLC, aunque referido a la legislacion aplicable, viene a reiterar lo estableci-
doenelart. 53 TRLC, en cuanto a la competencia del juez del concurso para conocer de determinadas
medidas laborales. La novedad del TRLC radica, de una parte, en aclarar que solo conoce de dichas
medidas cuando obedezcan a causas ETOP (econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion),
lo que deja fuera los despidos, suspensiones de contrato y reducciones de jornada por fuerza mayor
que, desde mi punto de vista, no han sido nunca competencia del juez del concurso —aunque se sus-
citaron dudas con la normativa COVID— vy, de otra parte, viene a delimitar la competencia del juez del
concurso soélo cuando se trate de medidas colectivas.

3 Elloimplica que en todo lo no previsto haya de aplicarse el ET y, también, el Real Decreto 1483/2012,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y
de suspension de contratos y reduccion de jornada.

4 Inicialmente, el art. 8.2° LC, en su inciso final, prevefa que, en el enjuiciamiento de estas materias y,
sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de la propia LC, deberian tenerse en cuenta los
principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral. No obstante, ello
no se ha recogido en el concordante articulo 53 del TRLC, que regula la jurisdiccion exclusiva y exclu-
yente del juez del concurso en materia laboral; si bien, como tras el TRLC de 2020 se mantenia en el
art. 86 ter 1.2° LOPJ, en un principio consideré que pese a la omision del refundidor, seguian siendo
aplicables los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral.
Ahora bien, la nueva redaccion del art. 86 ter LOPJ operada por la LO 7/2022, de 27 de julio, ha hecho
que me replantee si se traté de una omision intencionada, ya que se ha suprimido dicha remision en
el citado precepto, que ha modificado la redaccion de las competencias sociales del juez del concurso
que ahora se recogen en el apartado 5 del art. 86 ter LOPJ. En todo caso, no parece que el refundidor
pueda suprimir una prevision tan importante, pero es lo cierto, que se ha suprimido también de la
LOPJ. Si se mantiene en el art. 169.2 TRLC la aplicacion supletoria de la legislacion laboral que se
contenia en el articulo 64.11 LC de 2003.

5 Concitadelas SSTS de 18 octubre 2010/16, rec. 2405/15, y de 19 octubre 2016, rec. 2291/2015.
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totalidad de materias juridico-laborales con repercusién patrimonial para el empre-
sario deudor, sino simplemente algunas de ellas, las que ha considerado que tienen
una importante repercusién sobre el patrimonio del concursado,

Por otra parte, el art. 169.1 TRLC aclara que el juez del concurso conoce de di-
chas medidas a partir de la declaraciéon de concurso (art. 169.1 TRLC y SSTS Sala
42 659/2019, 25 de septiembre y 488/2020, de 22 de junio) y por el procedimiento
previsto en los articulos que le siguen, fundamentalmente en los arts. 171 a 184, que
vienen a regular el procedimiento judicial de regulacion de empleo, completados con
los arts. 541 y 551 TRLC, para la impugnacion de la resolucién del juez del concurso.

A estas competencias declarativas para conocer de medidas colectivas, hay que
afiadir la competencia del juez del concurso para conocer de la impugnacion de la
decision de la administracion concursal de suspension o extincion de los contratos
con el personal de alta direccion, prevista en los citados art. 86 ter 5 LOPJ y 53 TRLC,
cuya regulacién se contiene en los arts. 186 a 188 TRLC.

El juez del concurso tiene también jurisdiccion exclusiva y excluyente para la deter-
minacion del caracter necesario de un bien o derecho para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor (arts. 86 ter 2.32 LOPJ y 52.32 TRLC).Ello resulta
trascendente en cuanto a los efectos de la declaracion de concurso sobre las ejecucio-
nes laborales, pues, frente a la regla general de suspension de dichas ejecuciones (art.
143 TRLC), el art. 144 TRLC permite continuar aquellas en las que se hubiesen embar-
gado bienes o derechos que no resulten necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional del concursado, correspondiendo dicha declaracién al juez del
concurso. Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Auto de la Sala Especial de Conflic-
tos de Competencia n® 32/2021, de 24 de mayo, en el que se declara que, cuando el Juz-
gado de lo Social consideré que la declaracion de necesidad de los bienes embargados
acordada por el juez del concurso resultaba improcedente —por entender que no cabia
si la unidad productiva carecia de actividad o si aquella declaracién se hacia a favor de
un tercero—, estaba invadiendo una competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso para adoptar una decision de fondo. La disconformidad con la declaracién de
necesidad de los bienes embargados que realiza el juez del concurso no ha de mani-
festarse cuestionando su competencia, sino mediante la interposicién de los recursos
previstos en la ley por parte de quienes se sientan perjudicados por aquella declaracion.

Mayor controversia ha suscitado la novedad que incorporo el texto refundido de la
Ley Concursal en 2020, relativa a la competencia del juez del concurso para declarar
la existencia de sucesion de empresa, que se recoge en el apartado 2 del art. 221y,
que habia resultado una cuestion muy polémica bajo la vigencia de la Ley 22/2003,
porgue a partir de la STS (Sala 42) de 29 de octubre de 2014 R° 1573/2013, se ha con-
solidado una jurisprudencia de dicho Tribunal —que expondremos en otro apartado—
que ha venido negando sistematicamente valor alguno a la resolucion que hubiera
dictado el juez del concurso autorizando la venta de la unidad productiva, en cuanto
al pronunciamiento relativo a la sucesiéon de empresa, declarando la competencia
exclusiva de la jurisdiccion social.
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No obstante, la polémica suscitada sobre si el refundidor ha incurrido en ultra
vires en el contenido del articulo 221.2 TRLC, se ha de entender superada tras la Ley
16/2022 que modifica el TRLC vy, sobre todo, tras la LO 7/2022, que modifica la LOPJ,
gue contemplan expresamente la atribucién de dicha competencia al juez del con-
curso (arts. 52.1.42 TRLC y 86 ter 2.42 LOPJ).

1.2. El momento determinante de la competencia del juez del concurso

El juez del concurso va a conocer de las medidas laborales desde la declaracion
de concurso, no antes. Asi resulta del art. 169.1 TRLC, que establece: “1. Declarado el
concurso, la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el des-
pido y la suspension de contratos y la reduccion de jornada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, se tramitaran por las reglas establecidas en
esta Subseccion cuando tengan caracter colectivo.”

Y, asi lo ha declarado la Sala 4@ del Tribunal Supremo en la ya citada Sentencia
659/2019, 25 de septiembre, en la que sefiala que el momento a partir del cual se
aplica la competencia del Juez del Concurso en aquellos asuntos que le son propios,
es el de la declaracion de que la empresa se encuentra en situacion concursal, lo que
implica que los 6rganos jurisdiccionales del orden social conoceran sobre todas las
materias cuando las medidas de ajuste se hayan consumado con anterioridad a la
declaracion del concurso; ya que el legislador sélo prevé la traslacién automatica
de la competencia del juez del concurso en el supuesto de que el procedimiento de
despido colectivo no hubiera culminado en el momento de declaracion de concurso
(SSTS 18 octubre 2010/16, rec. 2405/15, y 19 octubre 2016, rec. 2291/2015).

Y, en la posterior STS Sala 42 488/2020, de 22 de junio, recopilando la doctrina de
la Sala, en relacion con los despidos colectivos, se dice —con cita de las SSTS de 14
de septiembre de 2018 y 9 de febrero de 2015 R° 406/2014— que es competente el
Juzgado de lo Mercantil para conocer de la extincién colectiva de contratos de traba-
jo después de declarado el concurso.

Por ello, no resulta competente para conocer de estas medidas laborales colecti-
vas el juez ante el que se presenta la comunicacion de inicio de negociaciones para
alcanzar un acuerdo de refinanciacion —hoy, planes de reestructuracion, tras la Ley
16/2022—, esto es, el conocido como preconcurso, como resulta de la STS Sala 42
de 20 de octubre de 2015 que declara que, para que se atribuya la competencia para
el conocimiento del procedimiento para la extincion colectiva de contratos de trabajo
al juez del concurso (aplicable a las demas medidas laborales colectivas), la empresa
ha de haber sido declarada en concurso con anterioridad a efectuar el despido colec-
tivo. Es irrelevante que el empresario ponga en conocimiento del juzgado competente
para la declaracion de su concurso, que ha iniciado negociaciones para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio como le permitia el art. 5 bis de la derogada LC de 2003 —hoy arts. 583 y
ss TRLC—.
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1.3. La competencia del juez del concurso cesa tras la aprobacion del con-
venio

Una vez aprobado el convenio, cesan los efectos de la declaracion de concurso,
aungue éste no concluye hasta que se cumple el convenio. Como se desprende del
art. 136 TRLC, la competencia para conocer de aquellos juicios declarativos atribui-
dos a su jurisdiccion exclusiva y excluyente comprende desde la declaracion de con-
curso hasta una vez aprobado el convenio, cuando esta en fase de cumplimiento 'y,
aun siendo acciones de su jurisdiccion exclusiva y excluyente, decae su competencia
a favor del orden jurisdiccional que corresponda. El convenio adquiere eficacia, con-
forme al art. 393.1 TRLC, desde la fecha de la sentencia que lo apruebe. Por tanto,
aprobado el convenio, cesa la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concur-
s0. Asi se ha pronunciado la Sala Primera del Tribunal Supremo en autos de 14 de
mayo, 10 de julio y 30 de octubre de 2012°.

El Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 25
de septiembre de 2017 considera competente a la jurisdiccion social para conocer de
una reclamacion de cantidad, ya que si bien se atribuye al juez del concurso competen-
cia exclusiva y excluyente para conocer de cualesquiera ejecuciones singulares contra
el patrimonio del deudor desde la declaracion del concurso hasta la aprobacién del plan
de liguidacion, no todos los concursos terminan con la fase de liquidacion y, aprobado el
convenio, el concursado recobra el pleno control societario, estando sujeto Unicamente
al control del juez del concurso en lo que atafe al cumplimiento de las obligaciones con-
tenidas en el convenio aprobado, por lo que los créditos no incluidos en el mismo son
ajenos a dicho control y, por lo tanto, a la competencia del juez del concurso.

Las controversias con los jueces de lo social se plantean respecto de las ejecu-
ciones posteriores a la aprobacion del convenio. Es competencia de la jurisdiccion
social, la ejecucion de los créditos laborales reconocidos por sentencia cuando la
empresa esta en concurso y ya se ha aprobado el convenio. Asi, en la STS Sala 4@ de
17 de abril de 20187, en la que se argumenta que una vez aprobado el convenio con-
cursal, los acreedores concursales no sujetos al convenio asi como los acreedores
que hubieran adquirido su crédito después de aprobado el convenio, podran iniciar
ordinariamente ejecuciones o continuar con las que hubieran iniciado; sin que estas
ejecuciones se acumulen al proceso concursal, puesto que el efecto especifico del
concurso, consistente en la paralizacion de la ejecucion y la atraccion de las ejecu-
ciones al concurso, ha sido enervado desde la eficacia del convenio.

6  Como declara esta Sala 12 en la Sentencia de 3 de mayo de 2017, cuando la demanda dirigida contra
el patrimonio del concursado es posterior a la aprobacion del convenio, no opera la atribucion de
competencia exclusiva y excluyente a favor del juez del concurso respecto de las acciones civiles con
trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del concursado. Todo ello sin perjuicio
de que el crédito que pudiera reconocerse en una hipotética sentencia estimatoria, de ser anterior a
la declaracién de concurso y presentar la naturaleza de crédito concursal ordinario o subordinado,
quedara afectado por el convenio, y, en concreto, por la extension de los efectos del convenio.

7 Enigual sentido, la STS (Sala 42) 9/2019, de 9 de enero.
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Mas recientemente, la STS Sala 42 139/2022, de 10 de febrero, Rcud. 4403/2018,
declara la competencia de la jurisdiccion social para la ejecucion de créditos del Fo-
gasa y de los trabajadores frente a la concursada, una vez aprobado el convenio
concursal.

2. EL JUEZ DEL CONCURSO COMO JUEZ SOCIAL: DE LOS CONFLICTOS
DE COMPETENCIA A LAS CUESTIONES DE COMPETENCIA

2.1. Los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia de 18y 21
de octubre de 2021

Dada esta atribucion de competencias laborales al juez del concurso, de las no
pocas controversias competenciales que se planteaban entre el juez de lo mercantil
y el juez de lo social, conocia la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tri-
bunal Supremo regulada en el art. 42 LOPJ, porque se partia de considerar que se
trataba de ¢rdenes jurisdiccionales distintos.

No obstante, los conflictos de competencia planteados entre el Juzgado de lo
Mercantil nimero 13 de Madrid —que conoce del concurso del Caso OMBUDS8— vy
varios Juzgados de lo Social de toda Espafia —situados en A Corufia, Oviedo, Murcia
y Burgos—, llevaron a la citada Sala Especial del Tribunal Supremo a un cambio de
criterio, inspirada en el cambio que ya habia acontecido a propdsito de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer®. Asi, la Sala Especial dicté un Auto de 18 de octubre
de 2021 (n° 36/2021), al que le siguieron dos de 21 de octubre de 2021, nimeros
37/2021y 38/2021'°, en los que cambia el criterio y se declara incompetente para co-

8  Sobre la problematica laboral de este concurso en las primeras resoluciones dictadas, vid. mi trabajo
«La (de)limitacion de la competencia del juez del concurso para declarar la sucesion de empresa», en
La Ley Insolvencia: Revista profesional de Derecho Concursal y Paraconcursal, ISSN-e 2697-2476,
N°. 5 (julio-septiembre 2021).

Y, sobre las posteriores resoluciones, mi mas reciente articulo "Las cuestiones de competencia del
concurso de Ombuds resueltas por el Tribunal Supremo”, en Revista General de Insolvencias & Rees-
tructuraciones / Journal of Insolvency & Restructuring 9 / 2023, pags. 321 a 341.

9  LaSala Especial de Conflictos de Competencia cita su propio Auto de 14 de abril de 2021 (Conflicto de
Competencia nimero 23/2020), en el que se resuelve que la controversia que pueda suscitarse entre
un Juzgado de Primera Instancia o un Juzgado de Familia y un Juzgado de Violencia sobre la Mujer
para conocer de una demanda civil, no es un conflicto de competencia de los atribuidos al conoci-
miento de esta Sala Especial, sino una cuestion de competencia objetiva en materia civil.

10 Sobre estas resoluciones, resulta muy ilustrativo el articulo de FERNANDEZ LARREA, |, "Conflictos
de competencia y jurisdiccion en sede concursal (Comentario a los Autos de la Sala de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo de 18y 20 de octubre de 2021 y al Auto de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2021)", en Anuario de Derecho Concursal, ISSN 1698-997X,
N°. 57, 2022, pags. 283-300.

Para este autor, op. cit. p. 293, la argumentacion de la Sala Especial de Conflictos de Competencia en
estas resoluciones “no puede aplicarse automatica y miméticamente cuando en la litis cuestionada
competencialmente aparece como codemandado un sujeto «extraconcursal» cual es la empresa que,
en principio, habria de subrogar a esos trabajadores. La irrupcion de persona no concursada plantea
en mi opinion muy serios obstaculos —especialmente con arreglo a las anteriores previsiones de la
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nocer de estos conflictos'!, por considerar que se trata de cuestiones de competen-
cia objetiva entre érganos del mismo orden jurisdiccional, que competen al superior
jerarquico comun del orden jurisdiccional social'?. Se argumenta en estas resolucio-
nes que no es posible interpretar rigidamente el encuadramiento formal que se hizo
de los Juzgados de lo Mercantil en el orden civil, ya que tal encaje lo fue en tanto que
sus competencias abarcaban distintas disciplinas juridicas, pero sin que ello pueda
llevar a entender que una decision del juez mercantil en materia laboral, cuando entra
en controversia con otra decisién de un juez de lo social, deba ser calificada de ma-
teria civil, cuando las decisiones que adopte el juez mercantil en ese ambito laboral
de competencia que ostenta, deben estar inspiradas en los principios que sostienen
el proceso laboral'.

2.2. Los conflictos de competencia resueltos por la Sala Especial del Tri-
bunal Supremo

2.2.1. El juez del concurso no es competente para conocer de despidos
individuales, salvo del personal de alta direccion

El Auto de la Sala del Tribunal Supremo del art. 42 LOPJ n° 8/2012, de 16 de mar-
70, Conflicto 52/2011, declara la competencia del Juzgado de lo Social n® 1 de Reus
para conocer de las demandas de despido interpuestas por los trabajadores deman-
dantes, ya que el Juzgado Mercantil no la tiene para conocer de tres demandas in-
dividuales de despido, salvo que se tratara de contratos laborales de alta direccion
—situacién que no concurre—; ni es competente para pronunciarse sobre la indem-
nizacion aplicable a unos trabajadores que no fueron incluidos en el procedimiento
judicial de regulacion de empleo, ni cabe ampliar por otra via el ambito de aplicacion
de ese procedimiento tal como fue aprobado por el auto del Juzgado Mercantil.

El Auto de la misma Sala del art. 42 LOPJ n° 17/2014, de 24 de septiembre (Con-
flicto 15/2014) resuelve el conflicto negativo de competencia suscitado entre Juz-

Ley Concursal, norma aplicable al caso— para entender que el Juzgado Mercantil pueda actuar aqui
en el ambito de sus competencias laborales como «organo mixto» adscrito a la jurisdiccion social y,
por tanto, faltando la unidad de jurisdiccion entre ambos drganos, no cabria entender su pugna com-
petencial como una «cuestion» de competencia, sino como «conflicto» de competencia sometido en
cuanto tal a la capacidad decisoria de la Sala especial”.

11 Acoge de esta forma el criterio ya anticipado en el Auto de la Sala de lo Social (Seccion 2?) del TSJ
de Madrid n® 21/2021, de 26 de mayo, que se plantea su competencia y, que acaba concluyendo que,
dado que la resolucion de ambos Juzgados seria revisable ante dicha Sala, le corresponde la com-
petencia para conocer de la cuestién, porque se trata de una cuestion de competencia del art. 51.1
LOPJ. Sin embargo, encontramos numerosos pronunciamientos de la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del Tribunal Supremo (art. 42 LOPJ) anteriores a estos Autos de 18'y 21 de octubre de
2021, resolviendo los planteados entre Juzgados de lo Mercantil y Juzgados de lo Social.

12 Tras estas resoluciones, la Sala Especial de Conflictos de Competencia se ha declarado incompetente
en los Autos posteriores de la Sala Especial 41/2021, de 14 de diciembre, y 15/2022, de 21 de diciembre.

13 Vid. nota 4, sobre la supresion de la prevision relativa a la aplicacion por el juez del concurso de los
principios inspiradores de la normativa estatutaria y del proceso laboral.
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gado de lo Mercantil y Juzgado de lo Social para conocer de demanda por despido
encontrandose la empresa en situacion de concurso. Declara competente para co-
nocer del asunto litigioso al Juzgado de lo Social ya que no se trata de una accioén
individual interpuesta al amparo del art. 50 ET motivada por la situacion econémica o
de insolvencia de la empresa concursada, sino de una accion individual en la que se
solicita que se declare improcedente el despido y se condene al concursado al pago
de la indemnizacioén correspondiente.

Como sefiala el Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia 1/2020, de
12 de febrero de 2020, como regla general, el conocimiento de los conflictos relativos
a la extincion de contratos de trabajo corresponde a los 6rganos del orden social vy,
solo como excepcion, al juez del concurso, al que, en principio, Unicamente corres-
ponde conocer de las extinciones colectivas —o de las impugnaciones individuales
que frente a las mismas promuevan los trabajadores afectados—, ademas de las
relativas a contratos de alta direccién (arts. 86 ter LOPJ, 8.2.°y 64.8 LC).

2.2.2. Incompetencia del juez del concurso para conocer de acciones indi-
viduales por despido improcedente acordado por razones objetivas

Este supuesto se resuelve en el Auto de la Sala Especial de Conflictos de Compe-
tencia 10/2020, de 11 de junio. Se trataba de un despido que, aunque se notificara
por el administrador concursal y alcanzara a la totalidad de la plantilla con cese total
de actividad en la empresa, no tiene consideracion de colectivo, al no constar que hu-
biera otros despidos en los noventa dias previos y no quedar superado el nimero de
cinco trabajadores establecido en el articulo 51 ET para considerar como colectivo el
despido que afecta a la totalidad de los trabajadores de la empresa. Tampoco cons-
ta que se tramitara el expediente de extincion colectiva de los contratos de trabajo
contemplado en el entonces vigente articulo 64 LC ni, por ende, que se dictara el auto
del juez del concurso del art. 64.7 LC, frente al que, en su caso, pudieran alzarse los
trabajadores afectados a través del incidente concursal en materia laboral estableci-
do en el articulo 64.8 LC™.

2.2.3. La competencia para conocer de acciones resolutorias individuales

La extincion del contrato por voluntad del trabajador se regula en el TRLC en el art.
185y, aunque cambia la redaccion y se suprime la ficcion de colectivizacion de las
acciones resolutorias individuales que se contenia en el art. 64.10 LC, la solucién es la
misma que se adoptd en dicho precepto, tras la reforma operada por la Ley 38/2011.

14 Se citan las siguientes resoluciones de la Sala Especial de Conflictos, cuya doctrina se reitera: autos
17/2014, de 24 septiembre (Cc 15/14), 28/2014, de 5 diciembre (Cc 7/14), 30/2014, de 5 diciembre
(Cc 22/14), 19/2017, de 25 septiembre (Cc 16/17) y, mas recientemente, 1/2019, de 19 febrero (Cc
16/2018).
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Conforme al indicado art. 185 TRLC, desde que se acuerde la iniciacion del proce-
dimiento previsto en los arts. 169 a 184 para el despido colectivo, los jueces del orden
social suspenderan la tramitacion de la totalidad de los procesos individuales pos-
teriores a la solicitud del concurso, en los que se den las siguientes circunstancias
de forma cumulativa: (i) que se hubieran ejercitado contra el concursado acciones
resolutorias individuales; (ii) que esas acciones tengan como fundamento las causas
que determinan la extincion del contrato por voluntad del trabajador al amparo de la
legislacion laboral (art. 50 ET) motivadas por la situacion econdmica o de insolvencia
del concursado; (iii) que estén pendientes de resolucion firme.

Bajo la vigencia del art. 64.10 LC, precedente del art. 185 TRLC, fueron numerosos
los problemas practicos que se plantearon por el ejercicio por los trabajadores de
estas resoluciones, que Desdentado Bonete calificaba de "extravagantes”'®.

Entre las resoluciones de la Sala Especial de Conflictos del Tribunal Supremo
sobre el polémico art. 64.10 LC destacan los autos n® 15/2015y 16/2015, ambos
de 2 de noviembre de 2015, y 20/2015, 21/2015 y 22/2015, de 3 de noviembre
de 2015 (todos ellos del concurso de FOELCA, S.L.), que declaran la competencia
para conocer de la demanda promovida de resolucién de contrato al amparo del
art. 64.10 LC antes de la solitud de concurso a la jurisdiccion civil y, en concreto al
Juzgado de lo Mercantil n° 2 de A Corufia. Desde mi punto de vista, no se trata de
declarar la competencia del Juzgado de lo Social o del Juzgado de lo mercantil. No
comparto el criterio de estas resoluciones, porque una cosa es que el trabajador
gue acciond antes de la declaracion de concurso pueda ser incluido en el procedi-
miento ante el juez del concurso y, otra bien distinta, es que la competencia para el
conocimiento de la accion individual se atribuya al juez del concurso. VY, ni siquiera
en dicho caso le afectaria el efecto suspensivo del hoy art. 185 TRLC, sino que lo
procedente, si la demanda era de fecha posterior a la solicitud de concurso, era la
suspension del proceso ante la jurisdiccion social y que el trabajador continuara
incluido en el procedimiento ante el juez del concurso para el despido colectivo,
y, la resolucién del juez del concurso, desplegaria los efectos previstos en dicho

15 DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N.: «Los trabajadores ante el concurso. Una guia prac-

tica para laboralistas», Albacete, Bomarzo, 2007, p. 172. Posteriormente, esta expresion seria acogida
por la jurisprudencia, siendo empleada por primera vez en la STS, Sala 42, de 13 de abril de 2011, Rec.
2149/2020.
La finalidad del art. 64.10, tanto en la redaccion originaria, como en la redaccion dada al mismo por
la Ley 38/2011 —y, sigue presidiendo la reforma en la redaccion operada en el art. 185 TRLC— es
dar solucion al posible ejercicio por los trabajadores de estas acciones resolutorias individuales
después de la solicitud de concurso, a fin de evitar desigualdad entre los trabajadores en orden a
la indemnizacion a percibir por la extincion de sus contratos, que DESDENTADO BONETE (op. cit.
p. 15) calificaba de lucha "hobbesiana" para obtener mayores indemnizaciones. En palabras del
Tribunal Supremo, «(l)a finalidad de la norma es evitar que los trabajadores traten de conseguir —
bajo la apariencia de una extincion del contrato a instancia del trabajador por incumplimiento del
empresario— una indemnizacion superior —45 o, en su caso, 33 dias de salario por afio— a la que
les corresponderia en el seno del procedimiento del articulo 64 LC» (STS Sala 42 de 9 de febrero de
2015, Reud. 406/2014).
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articulo. Y, de ser anterior a la solicitud de concurso (como se desprende de los
antecedentes facticos de esas resoluciones), podria continuarse la tramitacién del
procedimiento ante el juez de lo social.

No obstante, en este segundo supuesto, hay que tener en cuenta que el Tribu-
nal Supremo ha interpretado que en estos autos se esta aplicando el art. 64.10
de forma extensiva también a aquellos supuestos en los que las acciones reso-
lutorias son anteriores a la solicitud de concurso. Asi se pronuncia la misma Sala
Especial del art. 42 LOPJ en el Auto de 12 de febrero de 2020, n°® 2/2020, Conflicto
19/2019'¢. En cualquier caso, el efecto de la aplicacion del art. 64.10 LC era la sus-
pension del procedimiento ante el Juzgado de lo Social, no la remision al Juez de
lo Mercantil.

Ahora bien, en esta Ultima resolucion, con buen criterio, se precisan los efectos
previstos en el art. 185 TRLC, sefialando que, con caracter general, una demanda de
rescision de contrato formulada después de la declaracion concursal, quedara sus-
pendida y, a resultas de lo que decida el juez del concurso, respecto de las medidas
colectivas que se hayan solicitado en su seno.

2.2.4. El auto que acuerda la extincion colectiva no produce efectos de
cosa juzgada respecto de un trabajador no incluido en el procedi-
miento judicial de regulacion de empleo

Sobre esta cuestidon se pronuncia el Auto de la Sala Especial de Conflictos de
Competencia 1/2020, de 12 de febrero de 2020. En esta resolucion, tras argumentar
que la resolucion (del juez del concurso) que acuerde la suspension se comunicard a
la administracion concursal y se comunicara a los tribunales ante los que estuvieren
tramitando los procedimientos individuales y, que el auto que acuerde la extincion co-
lectiva producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales suspendi-
dos, no se atribuye competencia al juez del concurso porque, en el caso que resuelve,
ni se acordod suspension alguna, ni —obviamente— se comunicd. Y, es mas, el auto
que acordo la extincion colectiva no incluyod al trabajador demandante, por lo que,
respecto del mismo, aquel auto no puede tener efectos de cosa juzgada. Ademas, en
las demandas, lo que se discute es si su relacion laboral sigue o no vigente y, en éste
dltimo caso, si hubo dimisién o despido tacito con las consecuencias que correspon-
dan en cada caso; cuestiones todas ellas que, con claridad, no estan incluidas entre
las que competen al conocimiento del juez del concurso.

16 En este Auto se declara: “Ello es asi a pesar de que las demandas fueran presentadas ante la juris-
diccion social antes de la declaracion de concurso, tal y como ha puesto de manifiesto esta sala en
AATS, Sala Especial art. 42 LOPJ, num. 15/2015, de 2-11 (conflicto 19/2015), nim. 16/2015, de 2-11
(conflicto 22/2015) y ndm. 20/2015, de 3-11 (conflicto 18/2015)."
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2.2.5. Eljuez del concurso no es competente para conocer de una demanda
de conflicto colectivo

El Auto de la Sala Especial del Tribunal Supremo del art. 42 LOPJ n°® 11/2013, de
13 de junio, Conflicto 13/2013, declara la competencia del Juzgado de lo Social nu-
mero 7 de los de Granada para el conocimiento y decisién de la demanda instada por
el Delegado de Personal contra la empresa, sobre conflicto colectivo. Se argumenta
que la accioén instada sobre la validez de una decision empresarial de modificar la re-
tribucién, antes incluso de la iniciacién del procedimiento concursal, no tiene encaje
dentro de las competencias del juez del concurso.

2.2.6. La competencia para conocer de la pretension de reconocimiento de
créditos laborales es de la jurisdiccion mercantil

El Auto de la Sala Especial del Tribunal Supremo del art. 42 LOPJ, n® 9/2013, de
19 de abril, CC. 35/2012, resuelve el conflicto planteado en favor de la competencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya para conocer del recurso frente a la sentencia
que resuelve un incidente concursal en el que se pretendia por dos grupos de traba-
jadores que se reconocieran sus respectivos créditos laborales como créditos contra
la masa. La accion ejercitada iba encaminada a que se reconocieran determinados
créditos laborales como créditos contra la masa, al amparo del art. 84.2.5° LC —hoy,
art. 242.1.11° TRLC—, y, el cauce legal previsto para hacer valer esta pretension, era
el incidente concursal, siendo competencia de la jurisdiccion mercantil.

3. LA DELIMITACION DE LA COMPETENCIA DEL JUEZ DEL CONCURSO
FRENTE AL JUEZ DE LO SOCIAL EN LAS RESOLUCIONES
DE LA SALA IV DEL TRIBUNAL SUPREMO

3.1. Las cuestiones de competencia resueltas por el Tribunal Supremo

Tras el Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencia de 18 de octubre
de 2021,al que siguieron los de 21 de octubre y 14 de diciembre de 2021 y de 21
de diciembre de 2022, en los que cambia el criterio y, se declara incompetente para
conocer de estos conflictos, por considerar que se trata de cuestiones de competen-
cia objetiva entre érganos del mismo orden jurisdiccional, que competen al superior
jerarquico comun del orden jurisdiccional social, el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado en las cuestiones de competencia que habian sido planteadas como conflictos
y que dieron lugar al dictado de aquellas resoluciones.

Esta problematica competencial se ha suscitado en el concurso de la mercantil
Ombuds Compafia de Seguridad, S.A., del que conoce el Juzgado de lo Mercantil
numero 13 de Madrid, que acordo el despido colectivo de los trabajadores por Auto
de 12 de mayo de 2020. Con anterioridad, se habia intentado de forma infructuosa la
transmision de la unidad productiva. En el citado Auto se distribuian los trabajadores
en tres Anexos, el tercero de los cuales, incluia a aquellos trabajadores para los que
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se previo la posible subrogacion por las nuevas adjudicatarias del servicio de seguri-
dad. No obstante, pese a dicha prevision, en el Auto que acordd el despido colectivo
se establecio una fecha final maxima en la que deberia tener lugar la subrogacion
(26 de junio de 2020). VY, tras la comunicacion negativa por parte de varias de esas
adjudicatarias, se produjo la extincion de los contratos de los trabajadores incluidos
en dicho Anexo respecto de los que no se produjo la subrogacion.

Podemos distinguir dos grupos de casos respecto de los que se plantearon las
cuestiones de competencia. Un primer grupo, comprende a aquellos trabajadores
que interpusieron acciones individuales por despido improcedente por error inexcu-
sable en la cuantia de la indemnizacion vy, el otro, a aquellos trabajadores que accio-
naron solicitando la nulidad o, subsidiariamente, la improcedencia del despido, por
falta de subrogacion de la nueva adjudicataria del servicio de seguridad.

3.1.1. La competencia para conocer de la accion por despido improcedente
por error en la cuantia de la indemnizacion en el despido colectivo
concursal

Esta controversia es resuelta en los Autos de la Sala 42 del Tribunal Supremo de
20 de diciembre de 2021 (C.C. 12/2021) y de 29 de marzo de 2022 (C.C. 1/2022), que
resuelven las cuestiones de competencia negativa suscitadas entre el Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de Madrid y los Juzgados de lo Social nimero 3 de A Corufia 'y
numero 3 de Burgos, respectivamente.

La cuestion que se resuelve en el Auto de 20 de diciembre de 2021 se centra en
determinar el 6rgano judicial competente para conocer de la reclamacion de despido
que formula la trabajadora demandante, que basa en considerar que la indemniza-
cion por extincion del contrato reconocida en el marco del concurso fue inferior a
la que legalmente le correspondia. En concreto, la trabajadora funda la accion de
despido en error inexcusable en la cuantia de la indemnizacion, al haberse compu-
tado el salario con la reduccion de jornada de la que disfrutaba. En el citado Auto se
exponen, tanto la normativa aplicable —art. 9y 86 ter 1.2° LOPJ, 2y 3 LRJS, 8.2°,9y
64.8 LC de 2003—, como la doctrina relevante para el caso, citando tanto la de la Sala
Especial de Conflictos —Auto 12/2016, de 27 de junio, y Autos de 9 de diciembre de
2015 (Conflicto 25/2015) y de 9 de marzo de 2016 (Conflicto 1/2016)— como la de la
propia Sala 42 del Tribunal Supremo, distinguiendo entre la doctrina general —SSTS
de 22 septiembre 2014 (rec. 314/2013), de 18 octubre 2010/2016, rec. 2405/15, y de
19 octubre 2016, rec. 2291/2015, y STS 285/2016 de 13 abril (rec. 2874/2014)—, y
la doctrina recogiendo supuestos criterios especificos (SSTS de 9 febrero 2015, rec.
406/2014; 437/2017 de 17 de mayo, rec. 240/2016, de Pleno; 539/2017, de 21 junio,
rec. 18/2017;STS 718/2017 de 26 septiembre, rec. 4115/2015; 264/2018, de 8 mar-
zo, rec. 1352/2016; 186/2021, de 10 marzo, rec. 3740/2018).

Partiendo de todo ello, en el Auto de 20 de diciembre de 2021, a modo de reca-
pitulacion, se concluye que cuando se quiere cuestionar la validez del despido acor-
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dado en el seno del concurso hay que accionar (individual o colectivamente) ante
el Juzgado de lo Mercantil, incluso si se desea plantear la existencia de un posible
fenémeno empresarial de agrupacién. Ahora bien, el Tribunal Supremo precisa que
la competencia exclusiva del juez del concurso desaparece cuando se trata de una
reclamacion laboral dirigida frente a quienes no son sujetos concursados, en cuyo
caso, “(l)a excepcionalidad de la atribucion competencial en favor del Juez del Con-
curso juega en favor de la jurisdiccion social cuando no aparezca una norma explicita
que le asigne el conocimiento de determinado asunto”.

Ello implica, para el Alto Tribunal, que acordado el despido colectivo por el juez del
concurso, cada una de las personas trabajadoras afectadas que entienda perjudica-
dos sus intereses, debe acudir a la via procesal marcada por los arts. 192 y ss. LC,
en particular, por el art. 195 LC, resultando la competencia del juez mercantil para el
conocimiento de la impugnacion de la extincion colectiva de los contratos laborales
acordada, como ya dijera en la STS de 8 de marzo de 2018, rec 1352/2016, que cita.

Y, en cuanto a la cuestion de competencia concreta planteada, el Tribunal Supremo
aplica la mencionada Sentencia de 8 de marzo de 2018, por estimar que es el mismo
caso, entendiendo que la trabajadora debia haber utilizado el incidente concursal la-
boral que se regula en los arts. 195y 196.3 de la entonces vigente LC de 2003, siendo
competente para su conocimiento el Juzgado de lo Mercantil, tal y como entendid
el Juzgado de lo Social de A Corufia. Se argumenta que el despido de la trabajadora
se acuerda “con inmediatez y posterioridad a la autorizacion del despido colectivo
por parte del juez del concurso; esto es, ante la comunicacion individualizada de la
decision empresarial amparada en lo acordado por el Auto del Juez de lo Mercantil”.

Se estima en este Auto que la extincion del contrato de la trabajadora se produce
en ejecucion del despido colectivo autorizado por el juez del concurso. Se invoca el
parrafo 2° del art. 64.7 de la LC de 2003, que prevé que el auto que acuerde la extin-
cion colectiva de los contratos de trabajo, “surtira efectos desde la fecha en que se
dicte, salvo que en él se disponga otra fecha posterior”. Y, por ello, se concluye que la
reclamacion sobre el despido individual decidido en ejecucién de ese Auto debe ser
conocido por el propio Juzgado de lo Mercantil, por virtud del art. 64.8 LC de 2003.

En la cuestion de competencia resuelta por el Auto de la Sala 42 del Tribunal Su-
premo de 29 de marzo de 2022, se interesaba la improcedencia del despido por error
en el calculo de la indemnizacion por ser incorrecta la antigliedad, resolviéndose en
similares términos a favor de la competencia del juez del concurso.

Ciertamente la competencia es del juez del concurso, aunque ello no ha de im-
plicar que el juez del concurso sea competente para declarar la improcedencia de
un despido con las consecuencias legales inherentes. En estos casos, lo que podra
hacer el juez del concurso es declarar la indemnizacion correspondiente'”.

17 Y, en el caso concreto, ni siquiera eso, porque la indemnizacion ya habia sido rectificada y abonada por
la administracion concursal antes de la interposicion de la demanda. Con este criterio, la Magistrada
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3.1.2. La competencia para conocer de la demanda frente a la concursada
y la empresa adjudicataria del servicio de seguridad por falta de su-
brogacion

Esta controversia competencial ha dado lugar al dictado de dos Autos de 30 de
noviembre de 2022 (Cuestiones de Competencia 11/2021 y 4/2022, respectivamen-
te), de un Auto de 12 de diciembre de 2022 (Cuestion de Competencia 5/2022) y de
un Auto de 21 de diciembre de 2022 (Cuestién de Competencia 7/2022).

El Tribunal Supremo, en estos casos, estima competente a la jurisdiccion social
para conocer de la demanda de despido interpuesta por trabajadores cuyo contrato
fue extinguido por el juez del concurso, cuando accionan, ademas de frente al con-
cursado y la administracion concursal, frente a otra empresa, no concursada, que
considera debio de subrogarse en su contrato, por ser la empresa adjudicataria pro-
veedora del servicio de seguridad, por entender el actor que concurrian los requisitos
del Convenio Colectivo de seguridad para subrogarlo.

En estos supuestos, en la demanda, el trabajador impugnaba individualmente la
extincién de su contrato ante la negativa de la nueva empresa adjudicataria a subro-
garle, solicitando la declaracion de nulidad y, subsidiariamente, la improcedencia de
su despido con condena de las demandadas —concursada, administracion concur-
sal y empresa adjudicataria del servicio de seguridad—.

En el Auto de 30 de noviembre de 2022 que resuelve la cuestion 4/2022, la Sala
42 estima que la cuestion ya se ha abordado en diversos asuntos, en los que ha re-
suelto reclamaciones de trabajadores despedidos por empresas concursadas que
planteaban la existencia de sucesion empresarial respecto de empresas no concur-
sadas, solicitando la correspondiente subrogacion. Tras la cita de dichas resolucio-
nes, [ SSTS de 5 dejuliode 2017 (R. 563/2016), 11 de enero de 2018 (R. 3290/15), 27
de febrero de 2018 (R. 112/2016), 19 de marzo de 2018 (R. 1579/2016), 6 de junio
de 2018 (R. 372/2016), 9 de enero de 2019 (R. 3893/2016), 12 de diciembre de 2019
(R. 3892/2017), 2 de julio de 2020 (R. 119/2018)], recoge la fundamentacion de
la STS de 2 de julio de 2020, (R. 119/2018), que compedia la doctrina de la Sala,
recogida, a su vez, en la STS 5 de julio de 2017, rcud. 563/2016, vy, en las que en
ésta se citan, en las que el Tribunal Supremo analizaba la competencia para decidir
si ha existido o0 no sucesion de empresa en los términos previstos en el articulo 44
del ETy, consiguientemente, si la recurrente viene obligada a subrogarse en las

del Juzgado de lo Mercantil nimero 13 de Madrid en la sentencia de fecha 29 de junio de 2022, dic-
tada en un incidente concursal laboral de otra trabajadora que discrepaba igualmente la cuantia de la
indemnizacion, solicitando la declaracion de despido improcedente, desestima la demanda por falta
de accidn, ya que considera que en la medida en que es un auto judicial el que acordd la extincion del
contrato de trabajo de la demandante por causas economicas, el trabajador sélo podra impugnarlo
para que se rectifique el importe, pero no para que se declare la improcedencia del despido al no
existir declaracion en tal sentido. Esta Sentencia ha sido confirmada por la Sentencia de la Sala de
lo Social del TSJ de Madrid seccion 12, n° 1122/2022, de 20 de diciembre, en la que se reiteran los
argumentos de la juzgadora a quo.
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obligaciones laborales de la concursada cuyos bienes adquirid vy, en las que esti-
maba (SSTS de 11 de eneroy 18 de mayo de 2017, Recs. 1689/2015y 1645/2015),
que la competencia para resolver esa cuestion es de la jurisdiccion social, porque
en la resolucion de ese problema se encuentra implicada una tercera empresa —la
recurrente—, que no ha sido parte en el proceso concursal, ni como deudor ni como
acreedor, al haberse limitado a comprar una unidad productiva de la concursada,
razén por la que su relacién con el concurso de acreedores se ha limitado a la
compra de un activo de la masa; solucién que se dice también es acogida en la
STS de 29 de octubre de 2014 (Rec. 1573/2013) y por la Sala Especial de Con-
flictos de Competencia del art. 42 de la LOPJ en sus Autos de 9 de diciembre de
2015 (Conflicto 25/2015) y de 9 de marzo de 2016 (Conflicto 1/2016), en los que
se declara que cuando se acciona contra sociedades diferentes de la concursada
en liquidacion, sin que se encuentren en situacion de concurso, la competencia co-
rresponde a la jurisdiccion social.

El Tribunal Supremo concluye: “De acuerdo con lo indicado en el ordinal anterior,
atendida la normativa aplicable al tiempo al que se contrae la presente resolucion y
la doctrina sequida por este Tribunal Supremo al respecto, resulta que la competen-
cia para conocer la reclamacion del actor, que incluye a persona juridica diversa de
la concursada, corresponde al Juzgado de lo Social, toda vez que, como se ha dicho,
no es posible extender la competencia del Juez del Concurso a personas distintas de
la concursada”.

La diferencia que presenta este caso con la doctrina que citan los mencionados
Autos de la Sala 42 del Tribunal Supremo es que, en los casos que habia resuelto,
el tercero era el adquirente de la unidad productiva de la concursada, entendiendo
que la competencia para conocer de la reclamacion del actor, que incluye a persona
juridica diversa de la concursada, corresponde al Juzgado de lo Social, toda vez que
no es posible extender la competencia del juez del concurso a personas distintas de
la concursada. Pero en los casos que resuelve el Tribunal Supremo en estos Autos
de noviembre y diciembre de 2022, se solicita una subrogacion convencional vy, la
tercera empresa, es la que el trabajador considera que debiod subrogarse, sin que en
el concurso se vendiera la unidad productiva.

Por ello, la falta de competencia del juez del concurso, a mi juicio, se ha de basar
en que la demanda se dirige frente a un tercero no concursado, por lo que este cri-
terio es igualmente aplicable con el nuevo TRLC —y, con su modificacién posterior
por la Ley 16/2022—, que atribuye competencia al juez del concurso para declarar
la sucesion de empresa, porque esta declaracion ha de limitarse a los supuestos
de transmision de la unidad productiva y, es un pronunciamiento que ha de hacer
el juez del concurso cuando autoriza la venta, no siendo competente para conocer
de pretensiones declarativas dirigidas frente a terceras empresas, ya se trate de
sucesion de empresa o subrogacion convencional. En todo caso, considero que no
tiene competencia para conocer de una subrogacién convencional sin venta de la
unidad productiva.
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3.2. Las Sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo que delimitan la
competencia

3.2.1. Competencia de la jurisdiccion social para la pretension de nulidad
del acuerdo aprobado en el procedimiento judicial de regulacion de
empleo

Esta cuestion se resuelve en la STS (Sala 42) 9/2019, de 9 de enero. El objeto del
procedimiento era la reclamacion de cantidad por indemnizacion por extincion de los
contratos de trabajo acordada por auto del juez del concurso, interesando se consi-
dere nulo el acuerdo aprobado en el auto del juez del concurso. En esta Sentencia el
Tribunal Supremo considera que por los trabajadores indirectamente se estaba inte-
resando al Juzgado de lo Social que declarara la nulidad del Acuerdo a que se refiere
el auto el juez de lo mercantil, que aprobd los términos en los que se han pactado las
indemnizaciones. Y, aun cuando entendiera el juez del concurso que no se apreciaba
dolo, fraude, coaccidn ni abuso de derecho, argumenta el Alto Tribunal que no es
menos cierto que el orden social tiene competencia, con caracter prejudicial, para el
conocimiento y decision de las cuestiones previas y prejudiciales no pertenecientes a
dicho orden, que estén directamente relacionadas con las atribuidas al mismo, por lo
gue tiene competencia para conocer de la demanda formulada por los trabajadores,
relativa a la reclamacion de la indemnizacion por la extincion de sus contratos, acor-
dada por el Juez Mercantil, en la que se alega que es nulo el acuerdo suscrito por la
empresa con los representantes de los trabajadores.

Este supuesto me suscita dudas. El juez del concurso es el competente en caso
de acuerdo en el periodo de consultas, para aprobarlo, si no aprecia fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho. No resulta de aplicacién, como en situaciones ex-
traconcursales, ni el procedimiento de oficio para impugnar la autoridad laboral el
acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, ni la impugnacion por la autoridad
laboral de la decisién empresarial por inexistencia de causa motivadora de la situa-
cién legal de desempleo (arts. 148 b), 149y 150 LRJS). La Unica opcidn posible para
impugnar el acuerdo seria mediante laimpugnacion del auto del juez del concurso, ya
sea, la impugnacion colectiva, mediante el recurso de suplicacion o, la impugnacion
individual a través del incidente concursal laboral; por lo que resulta muy discutible
que un trabajador ostente accion para impugnar el acuerdo aprobado por el juez del
concurso ante la jurisdiccion social, esto es, que el juez de lo social pueda declarar la
nulidad del acuerdo aprobado por el juez del concurso.

3.2.2. Competencia del orden social para conocer de una demanda previa a
la declaracion de concurso

La STS (Sala 4%) 659/2019, de 25 de septiembre(rcud. 1658/2019), con cita de la
STS de 22 de septiembre de 2014 (rec. 314/2013), precisa que la normativa concursal
requiere que la presentacion de la demanda por despido sea posterior a la declara-
cién de concurso, como precisa el ATS —Sala de Conflictos— 24/06/10 [rec. 29/09];
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lo que no se hace sino confirmar que la regla general de que la competencia para
conocer los conflictos entre empleadores y empleados en materia de extincion de
contratos de trabajo, tanto individuales como colectivos, corresponde —de acuerdo
con lo prevenido en los arts. 1y2.a LRJS— a los érganos jurisdiccionales del orden
social y, tan sélo como excepcion a los de lo mercantil.

3.2.3. Competencia de la jurisdiccion social para conocer de la pretension
de condena de la concursada a suscribir un convenio especial con la
Seguridad Social

La STS 718/2017 de 26 septiembre (rec. 4115/2015) considera competente el or-
den social, cuando se interesa que la empresa concursada sea condenada a suscribir
un convenio especial con la Seguridad Social en el caso de que la extincion contrac-
tual se produce mediante ERE anterior al concurso, aunque la demanda se interpon-
ga con posterioridad a su declaracion. Reitera la doctrina de varias sentencias de 19
octubre 2016 (rec. 2291/2015, 2447/2015, 2216/2015, 2405/2015 0 2315/2016).

3.2.4. Competencia para conocer de reclamacion de cantidad derivada de
despido frente a la concursada y terceros

La STS 646/2019 de 19 septiembre (rcud. 84/2018) declara que corresponde al
Juzgado de lo Social el conocimiento de la reclamacion de cantidad derivada de un
despido acordado por el juez del concurso, porque la demanda se dirige contra la
empleadora concursada y terceros (otra empresa y sus administradores).

La citada STS 659/2019 de 25 septiembre (rcud. 1658/2019) insiste en la doctri-
na conforme a la cual la accion que se dirige frente a la concursada y frente a otras
personas fisicas y juridicas rebasa el ambito competencial del juez del concurso. La
competencia exclusiva del juez mercantil desaparece cuando se trata de una recla-
macion laboral dirigida frente a quienes no son sujetos concursados.

3.2.5. Competencia de la jurisdiccion social para la reclamacion al FOGASA
del abono de las cantidades que percibio de la administracion con-
cursal, adeudadas a los trabajadores

Se resuelve en la STS 495/2022, de 31 de mayo de 2022, Rec. 2572/2020. En
dicha Sentencia, la Sala Cuarta confirma la competencia de la jurisdiccion social, re-
conocida en instancia y en suplicacién, para conocer de la reclamacion de los tra-
bajadores al FOGASA de las cantidades que la administracion concursal le abond
como subrogado en los derechos y obligaciones de los demandantes, en concepto
de créditos frente a la masa. Los trabajadores reclamaban el abono del 50% de las
prestaciones resarcidas por la administracion concursal. Se desestima el recurso del
FOGASA cuestionando la competencia por las siguientes razones: (i) la accion no se
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dirige contra la empresa concursada o sus administradores, sino contra el sujeto a
quien le fueron adjudicados determinados bienes en el proceso liquidatorio; (ii) la pre-
tension es ajena a las competencias atribuidas al conocimiento del juez del concurso;
(i) la competencia natural del Juez de lo Social para conocer sobre una reclamacion
relativa a créditos laborales pendientes de cobro y dirigida frente al FOGASA,; (iv) la
reclamacion se formula cuando el Juez de lo Mercantil ya ha resuelto sobre el origen
remoto de dicha reclamacion y no se combate un acto de la administracion concursal
ni del juez del concurso ni la calificacion de un crédito; (v) el concurso esta concluido
y, por tanto, desaparece el nexo temporal que presupone la competencia del juez del
concurso para resolver cuestiones de orden laboral.

3.2.6. Competencia del juez social para la reclamacion de salarios de un
periodo anterior a la declaracion de concurso

Esta controversia sobre la competencia se aborda en la STS 387/2022, de 27 de
abril, rec. 4160/2019. Se cuestiona el érgano competente para conocer de la deman-
da de trabajadores de la empresa concursada que reclaman el pago de salarios no
abonados correspondientes a un periodo anterior a la declaracion del concurso, cré-
ditos no reconocidos en lista de acreedores.

En el caso que se resuelve, segun consta en la sentencia, el juez del concurso
acordé el despido colectivo de toda la plantilla de la empresa concursada. Se aduce
que la concursada adeuda las indemnizaciones del despido colectivo y salarios de 5
meses y 12 dias, habiendo abonado la administracion concursal tan sélo una men-
sualidad. En la demanda reclaman deuda salarial y una mayor indemnizacion a la
fijada por el auto del juez del concurso, sin que conste que los créditos reclamados
hayan sido reconocidos en la lista de acreedores'®.

El Juzgado de lo Social desestimo la excepcion de competencia y condend al
abono de la deuda. El Tribunal Superior de Justicia estim¢ el recurso del FOGASA y
declard la incompetencia de la jurisdiccion social. El Tribunal Supremo razona que
por la Ley Concursal se procedio a transferir al juez del concurso Unicamente ciertas
materias laborales, conservando la jurisdiccion social la mayoria de las que le son
propias; siendo el principio basico el mantenimiento de la competencia del juez de lo
social en virtud de los arts. 2 a) y 3h) LRJS y, los entonces vigentes arts. 8 y 55 LC.

Y, el Tribunal Supremo concluye que, como la cuestion debatida no esta en fase
ejecutiva sino de reconocimiento de deuda salarial anterior a la declaracion del con-
curso, la diccion de los arts. 82.6 y 21.5 LC se refieren a los créditos de trabajadores
que consten en el concurso y, de ello, colige que es competente el juez de lo social

18 Aun cuando ello es lo que consta en la sentencia, la indemnizacion acordada por el juez del concurso
si es reconocida como crédito contra la masa, como resulta del art. 84.2.5° LC, aplicable al caso, ya
que conforme a dicho precepto, el crédito se entiende reconocido y comunicado por la propia resolu-
cion que lo declara.
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para conocer de las pretensiones dirigidas a la declaracion de existencia de deuda
por créditos salariales anteriores a la declaracion del concurso que no consten re-
conocidos en la lista de acreedores, sin perjuicio de su ulterior remisién al juez del
concurso en la fase gjecutiva, en atencion al momento procesal en que se encuentre.

Efectivamente, el juez de lo social sigue siendo competente para una pretension de
reclamacién de salarios. Ello no impide, a mi juicio, que el trabajador también pudiera
accionar mediante los mecanismo previstos en la legislacion concursal, esto es, impug-
nando la lista de acreedores porgue no se le ha reconocido el crédito salarial anterior a
la declaracion de concurso, que ostente la calificacion de crédito concursal, o bien, soli-
citando el reconocimiento como créditos contra la masa de los salarios e indemnizacio-
nes gue ostenten dicha calificacion. La duda que suscita el caso es la competencia del
juez de lo social para la reclamacion de una indemnizacion superior a la fijada en el auto
del juez del concurso que acuerda el despido colectivo, porque ello es competencia del
juez del concurso y, se tiene que hacer valer a través de los mecanismos de impugna-
cién del auto de despido colectivo (recurso de suplicacion o incidente concursal laboral).

3.3. La problematica coordinacion del despido colectivo en el concurso y
las acciones resolutorias individuales

En la redaccion originaria de la Ley 22/2003, Concursal, el legislador, en el art.
64.10, intento dar solucion a la problematica planteada por el gjercicio por los traba-
jadores de acciones resolutorias individuales del art. 50.1.b) ET (falta de pago o re-
trasos injustificados en el abono del salario pactado) tras la declaracién de concurso
(acciones resolutorias "extravagantes”, como las denominaria Aurelio Desdentado),
pretendiendo a la par, ser respetuoso con la doctrina jurisprudencial sentada en la
Sentencia de la Sala 42 del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2001, Rcud 2194/00,
que permitia el ejercicio de acciones resolutorias durante la tramitacion de un —hoy
extinto— expediente administrativo de regulacién de empleo, incluso cuando el in-
cumplimiento derivara de la situacion economica de la empresa'®.

La reforma del art. 64.10 LC por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, intentd dar
solucién a la variada problematica que planteaba la redaccion inicial del precepto.
Dicho precepto parte de la ficcion de colectivizacién de las acciones resolutorias in-
dividuales del articulo 50 ET posteriores a la solicitud de concurso, motivadas por la
situacion econémica o de insolvencia del concursado, a partir del inicio de un pro-
cedimiento del art. 64 LC ante el juez del concurso para la extincion de contratos de
trabajo, en los que sea empleador el concursado?®. Aunque posteriormente el art.

19 Paraello, el art. 64.10 LC, atribuia al juez del concurso la competencia para conocer de las acciones
del art. 50.7.b) ET, cuando afectara a un nimero de trabajadores que fijaba en funcién de la plantilla
de la empresa. En dichos casos, se consideraba que la extincion revestia caracter colectivo «a efectos
de su tramitacion ante el juez del concurso.

20 Yano se establecen limites numéricos en funcion de la plantilla de la empresa, ni hay una referencia a
los efectos procedimentales, produciéndose la colectivizacion de todas las acciones resolutorias indi-
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64 LC fue modificado por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, su apartado 10 conservo la
redaccion que se le diera en la reforma de 2011.

En el TRLC, como se ha expuesto, la extincion del contrato por voluntad del tra-
bajador se regula en el art. 185y, aunque cambia la redaccion y se suprime la ficcion
de colectivizacién de las acciones resolutorias individuales que se contenia en el art.
64.10 LC, la solucion es la misma: los jueces del orden social suspenderan la trami-
tacion de la totalidad de los procesos individuales posteriores a la solicitud del con-
curso, en los que se hubieran ejercitado contra el concursado acciones resolutorias
individuales que tengan como fundamento las causas que determinan la extincion
del contrato por voluntad del trabajador al amparo de la legislacion laboral (art. 50 ET)
motivadas por la situacion econémica o de insolvencia del concursado; y, que estén
pendientes de resolucion firme.

3.3.1. La aplicacion extensiva del art. 185 TRLC a acciones anteriores a la
solicitud de concurso y al despido tacito

Aun cuando del tenor del art. 185 TRLC —como de su precedente art. 64.10 LC—
se colige que la suspension solo afecta a las acciones resolutorias individuales in-
terpuestas tras la solicitud de concurso, no obstante, los autos de la Sala Especial de
Conflictos del Tribunal Supremo 6/2020y 7/20120, ambos de 13 de febrero, sefialan
que se aplica el precepto a pesar de que las demandas fueran presentadas ante la
jurisdiccion social antes de la declaracién de concurso, tal y como ha puesto de ma-
nifiesto la misma Sala en autos n® 15/2015 y 16/2015, ambos de 2 de noviembre
de 2015, y 20/2015, 21/2015, y 22/2015, de 3 de noviembre de 2015 que declaran
la competencia para conocer de la demanda del art. 50 ET promovida antes de la
solicitud de concurso a la jurisdiccion civil, y en concreto del Juzgado de lo Mercantil
mero 2 de La Coruha?'.

Este criterio de la Sala Especial de Conflictos de Competencia también inspira la
STS (Sala 4?) de 13 de abril de 2016 sobre el despido tacito.

Siendo el despido tacito el que se realiza sin comunicacion expresa al trabajador
por el empresario de su voluntad de extinguir el contrato, pero existiendo actos con-

viduales del art. 50 ET, no sélo del art. 50.1.b), por falta de pago o retrasos en el abono del salario (que
recogia la redaccion originaria), que traigan causa de la situaciéon econémica o de insolvencia del con-
cursado (lo que permite incluir las acciones frecuentemente acumuladas de incumplimiento grave del
empresario por falta de ocupacién formuladas al amparo del art. 50.7.¢) ET, que es lo que en definitiva
justificaba la colectivizacion de las acciones y la inclusion en el procedimiento ante el juez del concurso.

21 Dado que se ha reiterado en varias resoluciones, considero que deberia modificarse la redaccion del
hoy art. 185 TRLC a fin de incluir, de acuerdo con dicha doctrina, los procesos individuales anteriores
a la solicitud del concurso pendientes de resolucion firme en los que se hubieran ejercitado contra
el concursado acciones resolutorias individuales con fundamento en las causas que determinan la
extincion del contrato por voluntad del trabajador al amparo de la legislacion laboral motivadas por la
situacion econémica o de insolvencia del concursado.
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cluyentes por parte de éste que evidencian tal voluntad, no se regulan expresamente
los efectos del ejercicio de la accién por parte del trabajador, que cuenta con un plazo
de 20 dias habiles, como en cualquier despido, para recurrir la decision empresarial a
partir del momento en que pueda entenderse la existencia de un despido tacito.

Como se ha expuesto, el art. 185 —como el art. 64.10 LC— se refiere exclusiva-
mente a las acciones resolutorias individuales motivadas por la situacion econémica
o de insolvencia del concursado, pero no contiene mencion al despido tacito, que es
una construccion jurisprudencial. No obstante, la Sala 42 del Tribunal Supremo ha
declarado la aplicacion del art. 64.10 LC al despido tacito, doctrina jurisprudencial
que sigue siendo aplicable al art. 185 TRLC.

En este sentido, la STS Sala 42 de 13 de abril de 2016, Rec 2874/14, en la que se
declara la competencia del juez del concurso en el seno del concurso de acreedores
para declarar la extincion colectiva de los contratos de trabajo de aquellos trabajado-
res que formularon la demanda de despido tacito motivado por la situacion econo-
mica del empleador por hechos anteriores a la solicitud de declaracion en concurso,
aungue la presentacion de la demanda de despido se hubiese efectuado antes de tal
fecha y se encontrara el proceso social en tramitacion en el momento de la declara-
cién de concurso, aplicando por analogia (art. 4.1 CC) el art. 64.10 LC, con la finalidad
de que ante unos mismos hechos deba darse idéntica solucién en aras a la igualdad
entre los diversos trabajadores del mismo empleador concursado evitando el posible
fraude derivado de poder elegir ante una misma situacion acciones distintas (resolu-
cion ex art 50 ET o despido tacito), que pudieran llevar a resultados desiguales, entre
otros, en cuanto a la fecha de la extincion, salarios e indemnizaciones procedentes.

Esta doctrina se reitera en la posterior STS Sala 42 de 29 de junio de 2017, Rcud.
2306/2016, conforme a la cual, las demandas por despido tacito por falta de ocu-
pacion efectiva de trabajadores interpuestas antes de la solicitud de declaracion de
concurso, motivadas por la situacion econémica o insolvencia del empresario, ten-
dran por analogia la consideracion de extinciones de caracter colectivo®.

3.3.2. La competencia del juez del concurso para conocer del despido co-
lectivo incluye el de un trabajador que antes de la declaracion de
concurso habia ejercitado la accion resolutoria del art. 50 ET

La STS (Sala 42) de 9 de febrero de 2015 confirma la competencia del Juzgado de
lo Mercantil para conocer de la extincion colectiva de contratos de trabajo después
de declarado concurso de acreedores, incluido el de un trabajador que con anterio-
ridad a dicha declaracién habia presentado demanda ante el Juzgado de lo Social

22 Deigual manera que la Sala Especial de Conflictos de Competencia, se le aplica el precepto a deman-
das anteriores a la solicitud de concurso que en una aplicacion literal del entonces vigente art. 64.10
LC —hoy art. 185 TRLC— no se hubieran visto afectadas por la suspension.
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instando la extincion de su contrato por falta de pago o retrasos continuados en el
abono del salario del art. 50.1. b) ET, estando pendiente de resolver la citada preten-
sion. La legislacion aplicable es la anterior a la reforma de la Ley Concursal por Ley
38/2011, de 10 de octubre. El Tribunal Supremo considera que la pendencia de la
demanda de extincion de contrato ante el Juzgado de lo Social, no supone la exis-
tencia de litispendencia respecto de la accion de extincion colectiva de los contratos
de trabajo tramitada ante el Juzgado de lo Mercantil. Igualmente, se argumenta que,
la pendencia de una demanda ente el Juzgado de lo Social instando la extincion del
contrato ninguna incidencia tiene en la vigencia del mismo, ya que la extincion del
contrato se origina por la sentencia constitutiva de caracter firme, que estime que
la empresa ha incurrido en alguna de las causas que dan lugar a la resolucién, pero
no antes (STS de 20 de julio de 2012, recurso 1601/2011). Y, por ultimo, sefiala la
similitud del caso con la posibilidad de coexistencia de una accion de despido y otra
de extincién de contrato ejercitada al amparo del articulo 50.1 b) ET, estableciendo
el articulo 26.3 LRJS, la posibilidad de acumulacion de ambas acciones en una sola
demanda o, si se hubieren formulado las demandas por separado, la acumulacion de
dichas demandas (articulo 32.1 LRJS).

3.3.3. No se puede extinguir lo ya extinguido

No procede acceder a la extincion del contrato por voluntad del trabajador, cuando
el contrato de trabajo habia sido extinguido en procedimiento de despido colectivo
por el juez del concurso.

En el caso en el que se producen por dos vias distintas extinciones de contrato
con dos regimenes indemnizatorios distintos, una por despido concursal por el juez
de lo mercantil y otro por extincion individual por el juez social, ambas contradicto-
rias, la clave para resolver el conflicto es la aplicacion del principio de que no se puede
extinguir lo ya extinguido. La cuestion radica en determinar si es posible declarar
judicialmente la extincion del contrato de trabajo a instancia del trabajador, por grave
incumplimiento empresarial de sus obligaciones contractuales, si la relacion ya no
estaba en vigor porque habia finalizado mediante un Auto del Juzgado de lo Mercantil
ante el que se tramitaba el concurso de acreedores de la empleadora vy, después de
gue, en ese marco concursal, se hubiera alcanzado un acuerdo en tal sentido con los
representantes de los trabajadores, habiendo dado una respuesta negativa el Tribu-
nal Supremo en la Sentencia de 11 de julio de 2011, con cita de la STS de 26 de octu-
bre de 2010 (con voto particular) y de 13 de abril de 2011 (R. 471/10y 2149/10). Ello
es asi porgue es también doctrina jurisprudencial consolidada (TS 14-2-83, 23-6-83,
12-12-84, 28-2-85, 2-4-85, 18-11-85, 2-7-85, 4-2-86, 22-10-86, 26-11-86, 19-5-88,
12-7-89, 18-7-90, 18/09/89, 29-12-89, 11-4-90, 22-5-00) que el éxito de la accion
basada en el art. 50 ET exige que el contrato esté vivo en el momento de dictarse la
sentencia, porgue la sentencia tiene en estos supuestos caracter constitutivo y —de
prosperar la accion—, declara extinguido el contrato en la misma fecha en la que se
dicta (TS 26-10-2010). Y, aunque sea posible ejercitar la accion resolutoria pese a que
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se haya iniciado un ERE que esté pendiente de decision (TS 5-4-2001, R. 2194/00),
o viceversa (STS 9-2-15), lo verdaderamente cierto y relevante no es sino que el ERE
ya habia concluido, sin que se puede declarar que un contrato se extingue desde la
fecha de la sentencia y con derecho a la indemnizacién por despido improcedente si
el mismo ya habia fenecido anteriormente.

Y, en el caso de un procedimiento del art. 64 LC de 2003, la STS de 11 de julio de
2017 recuerda la conclusién —apuntada en la STS de 22 de diciembre de 2008, R.
294/08— de que “la colectivizacion de la medida extintiva significa necesariamente la
aplicacion integra del régimen de los despidos colectivos, lo que alcanza también al
monto de la indemnizacion * (TS 13-4-2011, R. 214910), sefalando que “la extincion
sera factible siempre que en el momento de dictarse la sentencia la relacion laboral
siga viva, dado el caracter constitutivo y “ex nunc" de la resolucion judicial “.

La STS (Sala 42) 575/2017, de 30 de junio, reitera la anterior doctrina (SSTS
26-10-10rec. 471/10y 11-7-11 rec. 3334/10, entre otras), que establecen que no
es posible ejercitar con éxito la accion porque para ello es preciso que el contrato
esté vivo en el momento de dictarse la sentencia y, el Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil se dicté antes de la sentencia de instancia, aunque el proceso en ejercicio
de la accion resolutoria se hubiera iniciado antes.

En igual sentido, en el caso de una accion resolutoria individual anterior a la
declaracion de concurso, cuyo procedimiento no fue suspendido, la STS (Sala 42)
835/2018, de 14 de septiembre declara que, aun cuando no se haya decretado la
suspension a que se refiere el art. 64.10 LC (hoy art. 185 TRLC), resulta evidente que
el juez de lo social no puede desconocer que la relacion laboral ya no esta viva por-
que la extincion de la misma ha tenido ya lugar por virtud de la resolucion del juez
competente para acordarla dentro del concurso, basandose en circunstancias que
sirven para apreciar causas de caracteristicas analogas a las que motivan la accion
individual del trabajador.

3.4. Lacompetencia para conocer de pretensiones ejecutivas tras la decla-
racion de concurso

3.4.1. La competencia del juez del concurso se limita a las ejecuciones de
contenido patrimonial

La jurisdiccion del juez del concurso es también exclusiva y excluyente para las
gjecuciones relativas a créditos concursales o contra la masa sobre los bienes y de-
rechos del concursado integrados o que se integren en la masa activa, cualquiera que
sea el tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera ordenado, sin mas excep-
ciones que las previstas en la legislacion concursal (art. 86 ter 2.22 y 52.1.22 TRLC).

La vis atractiva del concurso afecta también a todas las ejecuciones y apremios
contra el deudor de forma que iniciado el concurso, no pueden seguirse ningun tipo
de ejecuciones, judiciales ni extrajudiciales, ni apremios administrativos ni tributarios
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contra el patrimonio del deudor, quedando en suspenso las que se hallen en tramita-
cion (arts. 142 a 144 TRLC), aunque se regulan supuestos excepcionales.

En primer lugar, cuando se incorpore a las actuaciones o al procedimiento co-
rrespondiente el testimonio de la resolucion del juez del concurso que declare que un
bien o derecho concreto que hubiese sido objeto de embargo no es necesario para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, podran prose-
guirse las siguientes actuaciones y procedimientos de ejecucion: (i) las ejecuciones
laborales en las que el embargo de ese bien o derecho fuese anterior a la fecha de
declaracion del concurso; (i) los procedimientos administrativos de ejecucion en los
que la diligencia de embargo fuera anterior a la fecha de declaracion del concurso
(art. 144 TRLC).

En segundo lugar, las ejecuciones de garantias reales y acciones de recuperacion
asimiladas sobre bienes del concursado que resulten necesarios para la continui-
dad de la actividad profesional o empresarial, a las se somete a un plazo de espera,
pudiendo iniciarse o reanudarse: (i)desde la fecha de eficacia de un convenio que no
impida el ejercicio del derecho de ejecucion separada sobre esos bienes o derechos;
(i) desde que hubiera transcurrido un afio a contar de la fecha de declaracion de con-
curso sin que hubiera tenido lugar la apertura de la liquidacion (arts. 145 a 150 TRLC).

Sobre la competencia para conocer de la ejecucion de créditos laborales resulta
paradigmatica la STS Sala 42 542/2020, de 29 de junio, en tanto que recopila la doc-
trina jurisprudencial de dicha Sala en materia de ejecucion, como también lo es el
caso que resuelve, ya que se trata de la ejecucion provisional de un despido colectivo
comun declarado judicialmente nulo vy, sequido de despido concursal antes de que
alcance firmeza la sentencia sobre el primero. Se recurre en casacion el Auto de 23 de
marzo de 2018 dictado por la Audiencia nacional, en ejecucion de la sentencia de 15
de octubre de 2014, que declaro la nulidad del despido colectivo, estando en concur-
so todas las sociedades ejecutadas. Los contratos de trabajo de varios trabajadores
fueron extinguidos por auto del juez del concurso de 13 de junio de 2016, previa tra-
mitacion del procedimiento regulado en el entonces vigente art. 64 LC, con recono-
cimiento de una indemnizacion de 20 dias. Otros trabajadores alcanzaron acuerdos
transaccionales que fueron homologados ante distintos Juzgados de lo Social.

El auto recurrido de la Audiencia Nacional declar¢ la falta de competencia del or-
den social para cuantificar y ejecutar las cantidades que en concepto de salarios de
tramitacion y sustanciacion se hubieran podido devengar a causa de la sentencia de
despido colectivo, estimando igualmente que no procede ejecutar la sentencia res-
pecto de los trabajadores que alcanzaron acuerdos.

El Tribunal Supremo, tras reconocer lo novedoso del asunto, estima en parte el
recursoy declara que la competencia sobre la ejecucion patrimonial de los salarios de
tramitacion del despido ordinario corresponde al Juzgado de lo Mercantil, al estar con-
cursadas todas las empresas del grupo, pero la declaracion sobre su alcance compete
a la Audiencia Nacional que dicto la sentencia de despido colectivo, porque considera
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gue no hay norma atribuyendo la competencia al Juzgado Mercantil. Asimismo, esti-
ma que corresponde al Juzgado de lo Social ante el que se han alcanzado acuerdos
transaccionales en demandas de despido individual, la competencia para conocer su
impugnacion. Por ello, concluye que la Sala de instancia debe fijar el importe de los
salarios transcurridos desde el dia del despido declarado nulo hasta la fecha en que
el juez del concurso dicta su Auto extinguiendo los contratos de trabajo, sin perjuicio
del modo en que haya de procederse a la ejecucion de tal fallo y, sin que su cognicion
deba ir mas alla de la propia de la ejecucion de sentencias de despido pero excluyendo
la posibilidad de condena a la readmisién o al abono de indemnizacién.

En esta Sentencia, el Tribunal Supremo, tras la exposicion de la normativa aplica-
ble, bajo el epigrafe "Valoracion”, recopila y sintetiza las Sentencias de la Sala que han
resuelto sobre ejecucion y, que son las siguientes:

1)  LaSTS547/2017 de 21 dejunio (rcud. 3883/2015). En esta resolucion se de-
limita el alcance de la competencia del juez del concurso para conocer de las
ejecuciones en funcion de si tienen caracter patrimonial, concluyendo que en
los procesos de ejecucidn que no supongan un perjuicio para la masa pasiva
del concurso, cuando no revistan caracter patrimonial, la competencia se
mantendra en el Juez de lo Social.

2) La STS 407/2018 de 17 abril (rec. 934/2016) atribuye al orden social la eje-
cucion de créditos laborales reconocidos por sentencia cuando la empresa
esta en concurso y ya se ha aprobado el convenio.

3) La STS (Pleno Sala 42) 437/2017 de 17 de mayo (rec. 240/2016) afronta el
supuesto surgido cuando, tras previo despido colectivo ordinario y declarado
nulo pero sin ganar firmeza, sobreviene un Auto del Juzgado de lo Mercantil
acordando también la terminacion colectiva de los contratos: en tal caso,
el planteamiento del recurso de casacion ha de tomar muy en cuenta esa
circunstancia, en lugar de sequir el propio de cualquier caso de ejecucion de
sentencia de despido nulo en empresa concursada.

4) La STS 547/2017 de 2 junio (rcud. 3883 /2015) declara la competencia del
Juzgado de lo Social para conocer y resolver la solicitud de ejecucion de
sentencia de despido, habida cuenta de que lo que pidieron los recurrentes
fue la declaracion por parte del érgano judicial de que la readmision no se
habia producido y de que no se podia producir por haber quedado acreditada
la imposibilidad de la readmision. Como la competencia del juez del concur-
so en el conocimiento de las ejecuciones tras la declaracion del concurso
esta delimitada por su caracter patrimonial, no alcanza a la tramitacién y
resolucion de los incidentes de no readmision cuyo contenido es eminente-
mente declarativo, ya que su objeto se dirige a averiguar si la obligacion de
reincorporacion contenida en el titulo ejecutivo se cumplié o no de manera
regular. Por ello, el auto que pone fin al incidente, complementa el fallo de la
sentenciay, compete, al juez de lo social, pero su ejecucion, si debera llevarse
a cabo en el proceso concursal.
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5) Elcaso de la STS 542/2020, de 29 de junio. En ella, de toda la doctrina que
recoge —no solo la expuesta referida expresamente a ejecuciones—, se aca-
ba recapitulando: (i) cuando se quiere cuestionar la validez del despido acor-
dado en el seno del concurso hay que accionar (individual o colectivamente)
ante el Juzgado de lo Mercantil, incluso, si se desea plantear la existencia de
un posible fendmeno empresarial de agrupacion; (i) cuando sobreviene una
extincion colectiva concursal a la previa, pendiente de decision judicial defi-
nitiva, la ejecucion en materia de despido no puede omitir esa circunstancia;
(i) la competencia exclusiva del juez mercantil desaparece cuando se trata
de una reclamacion laboral dirigida frente a quienes no son sujetos concur-
sados; (iv) la excepcionalidad de la atribucion competencial en favor del juez
del concurso juega en favor de la jurisdiccion social cuando no aparezca una
norma explicita que le asigne el conocimiento de determinado asunto; (v)
las sentencias de despido colectivo nulo pueden ser ejecutadas de forma
colectiva siempre que dicha ejecucion se refiera a la propia obligacion que se
gjecuta, es decir, a la readmision y a las circunstancias que la afectan direc-
tamente (salario, puesto de trabajo, funciones a desempefiar).

Ahora bien, en la STS de 29 de junio de 2020 se reconoce que la Sala no ha re-
suelto con anterioridad el caso planteado en el que se debate acerca de la ejecucion
de una sentencia de despido colectivo que declara su nulidad, cuando sobreviene
el dictado de auto de extincion colectiva concursal. Declara que el motivo suscita
los limites de la ejecucion de sentencias de despido colectivo por parte de la Sala
que dicto la sentencia ejecutada cuando en el lapso de tiempo que transcurre desde
la comunicacion de la decision extintiva y la firmeza de la Sentencia que declara la
nulidad del despido, las empresas son declaradas en concurso. El Tribunal Supremo
advierte que lo decisivo para anular el Auto de la Audiencia Nacional que se recurre
no es la declaracion de que ha existido una readmision irregular, sino que lo relevante
es que el contrato de trabajo no estaba extinguido cuando el Juzgado de lo Mercan-
til dicta su auto extintivo, de modo que el mismo posee eficacia e impide ulteriores
pronunciamientos acerca de una eventual extincion por readmision irregular. Tam-
poco se estima aplicable la doctrina que atrae a la jurisdiccion social la competencia
cuando se reclama simultdneamente frente a empresas concursadas y otras que
carecen de tal cualidad, porque en dicho caso consta de forma expresa que todas las
mercantiles integrantes del Grupo Freiremar estan en situacion de concurso.

El Tribunal Supremo considera que en el caso que resuelve en la STS de 19 de
junio de 2020, lo que ha habido es una terminacién del contrato como consecuencia
del despido concursal y no otra cosa, aunque reconoce que tienen razon los recu-
rrentes en que la fijacion de los salarios que discurren desde el momento en que
se produjo el despido inicial hasta que se dicta el Auto del Juzgado de lo Mercantil
poniendo término a los contratos debe formar parte de la cognicion de la Sala que
declard la existencia de un despido nulo. Pero la razén no estriba tanto en que esa
competencia esta atribuida al Tribunal que ejecuta provisionalmente su sentencia
cuanto por la evidencia de que no hay titulo competencial que la atribuya al Juez de
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lo Mercantil. Aflade que, la Sala de instancia debe resolver las cuestiones atinentes
a la ejecucion provisional de su sentencia de despido colectivo, sin dar lugar al inci-
dente de no readmision, habida cuenta de que ni estamos ante una sentencia firme
ni cabe desconocer la decision del Juzgado de lo Mercantil. Eso implica la fijacion de
los salarios correspondientes a cada una de las personas afectadas por el despido
colectivo, desde el momento de la sentencia hasta el dia en que se dicta el Auto del
Juzgado de lo Mercantil. Se trata de lograr un titulo ejecutivo, que no de instar la ma-
terializacion patrimonial de lo que en él se contenga, esta si, competencia exclusiva
del Juzgado de lo Mercantil.

3.4.2. Competencia para ejecutar un aval prestado por la concursada

Partiendo de la obligacién de consignar que tienen las empresas declaradas
en concurso, para poder recurrir en suplicacién o en casacion (TS autos 7-6-11
Rec.21/11, 7-11-11 Rec. 24/11, 24-1-12 Rec. 1770/11 y STC Pleno 166/2016, de 6
de octubre), el problema que se plantea es si el juez de |o social puede ejecutar el aval
prestado cuando la empresa condenada ha sido declarada en concurso o, si se trata
de un acto de ejecucion que, por lo tanto, sera competencia del juez del concurso.
La STS Sala 4@ de 14 de octubre de 2013 (Rec. 2668/2012) declara la competencia
del juez de lo social para ejecutar el aval solidario prestado por un tercero y no por el
concursado, para recurrir en suplicacion, con base en dos argumentos que, segun el
Alto Tribunal, demuestran que no estamos ante un acto de ejecucion de sentencia: (i)
se trata de un derecho expectante o potencial, que son los nacidos pero sometidos a
condicion; (i) la ejecucion del aval es una medida cautelar para evitar la ejecucion y
no un acto de ejecucion.

4. LA PROBLEMATICA DEL GRUPO PATOLOGICO EN EL CONCURSO

La pertenencia de la concursada a un grupo de empresas o grupo patolégico
—definido, entre otras, en la STS Sala 42 488/2020, de 22 de junio —que a su vez
remite a los elementos adicionales que recoge la STS de 20 de junio de 2018, rec.
168/2017— plantea dos cuestiones. La primera, cual sea el efecto de la llamada al
periodo de consultas de empresas del grupo. VY, la segunda, cual sea la competencia
cuando se plantea la existencia de grupo de empresas en una demanda o, se acciona
frente a entidades del grupo no concursadas.

4.1. Lallamada al periodo de consultas de empresas del grupo

Los arts. art.174.2 y 175.2 TRLC permiten la participacion en el periodo de con-
sultas de otras personas fisicas o juridicas que indiciariamente puedan constituir
una unidad de empresa con la concursada, que puede acordar el juez, a instancia de
los representantes de los trabajadores o de la administracion concursal, que podran
interesar el auxilio del juzgado que se estime necesario para su comprobacion. Igual-
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mente, en el caso de unidad empresarial y, a efectos de valorar la realidad econémica
del conjunto empresarial, se puede reclamar la documentacion econdmica consoli-
dada o la relativa a otras empresas.

Estos preceptos —como tampoco lo hiciera el art. 64.5 LC de 2003— no resuelven
la cuestion de los efectos de la participacion en el periodo de consultas de personas
fisicas o juridicas que constituyan unidad de empresa con la concursada.

Si se aprecia la existencia de un grupo laboral en un procedimiento de los arts. 169
y ss TRLC, las dos opciones que se plantean, son las relativas a la valoracién de las
causas econémicas en el grupo y a la extension de responsabilidad a otras empresas
del grupo.

Respecto de las primeras, debe tenerse en cuenta que en caso de grupo pato-
l6gico de empresas, la situacion econdmica negativa ha de ir referida a todas las
empresas integrantes del grupo. Se considera en dichos supuestos que el empleador
es el grupo, lo que supondria que, en caso de no acreditarse la concurrencia de la
causa econémica en el grupo (pese a concurrir en la concursada), habria que deses-
timar la solicitud, con lo que no se soluciona el problema, por ejemplo en supuestos
en los que los trabajadores de la concursada estan sin cobrar y no hay liquidez vy, la
empresa esta sin actividad. En este sentido, la STS Sala 42 de 23 de enero de 2007,
Rec. 641/2005, afirma que en supuestos de prestacion de trabajo indistinta o conjun-
ta para dos o mas entidades societarias de un grupo, nos encontramos en realidad
ante una unica relacion de trabajo cuyo titular es el grupo «en su condicién de sujeto
real y efectivo de la explotaciéon unitaria por cuenta de la que prestan servicios los
trabajadores», razon por la cual, para entender acreditadas las causas empresaria-
les aducidas, resulta preciso tomar conocimiento de la situacion econémica de las
empresas que sean conjuntamente titulares de las relaciones de trabajo. Y, en la STS
de 3 de diciembre de 2012, Rec. 965/2012, se argumenta que, tratandose de causas
economicas y, para el supuesto de un «grupo de empresas » a los efectos laborales
—con la consecuente solidaridad que ello comporta— la acreditacion de tales causas
debera ir referida a todas las empresas del grupo y no soélo a la formal empleadora,
pues si el grupo constituye el Unico empleador, la referida causa econémica —como
la productiva— concurrente en una de ellas no justifica la concurrencia del motivo de
extincién previsto en el art. 52.¢ ET («necesidad objetivamente acreditada de amorti-
zar puestos de trabajo»), por estar ante una Unica relacién de trabajo cuyo titular es
el grupo en su condicion de sujeto real y efectivo de la explotacion unitaria por cuenta
de la que prestan servicios los trabajadores, que no pueden diferenciar a cual de las
empresas aportan su actividad (STS 31/12/01 —rco 688/90—) (STS 23/01/07 —rcud
641/05—). Por el contrario, el &mbito de apreciacion de las causas organizativas es el
sector concreto de la actividad empresarial en que ha surgido la dificultad que impide
su buen funcionamiento, por lo que el Tribunal Supremo considera que basta con que
se acredite «exclusivamente en el espacio en el que se ha manifestado la necesidad
de suprimir el puesto de trabajo» (SSTS 13/02/02 —cud 1436/01—;y 19/03/02 —rcud
1979/01—, 31/01/08 —rcud 1719/07—; 12/12/08 —rcud 4555/07—; 16/09/09 —rcud
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2027/08—; 16/05/11 —rcud 2727/10—;y 08/07/11 —rcud 3159/10—), aunque reco-
noce que Ultimamente se ha trasladado el ntcleo de cuestion al campo de la «racio-
nalidad» de la medida extintiva, que puede llevar a considerar los restantes centro de
trabajo de la empresa (STS SG 29/11/10 —rcud 3876/09—).

En cuanto a la extension de responsabilidad a las empresas del grupo, algunos
Juzgados de lo Mercantil®® han estimado que la solicitud es fraudulenta por la per-
tenencia a un grupo de empresas y, aunque no desestiman las medidas, acuerdan la
indemnizacion del despido improcedente.

Considero que no cabe que el juez del concurso declare en el auto del art. 180
TRLC, la responsabilidad solidaria del grupo o de otras empresas del mismo. No es
competente el juez del concurso para dicha extension de responsabilidad. Ello no
significa que no puedan ser declaradas posteriormente por la jurisdiccion social que
es la competente. Igualmente cabe la condena del grupo o de empresas del mismo
en la seccion de calificacion conforme al art. 456 TRLC, en tanto que administradores
de derecho o, si se acredita su condicion de administradores de hecho?.

Esta cuestion no ha sido abordada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
forma expresa. Pero en la STS de 25 de septiembre de 2019 se refiere a la llamada
al grupos de empresas en el periodo de consultas. En ella se argumenta, con cita
de la STS/42/Pleno de 21 junio 2017 (rec. 18/2017), que en este esquema proce-
sal sobre la atribucion competencial de los érganos judiciales que intervienen en el
despido colectivo concursal no impide la introduccion de la cuestion de la posible
existencia de un grupo empresarial, que pudiera alterar la valoracién final de las cir-
cunstancias facticas sobre las que se asienta la pretendida extincién de contratos de
trabajo. Considera en el caso que resuelve, que la cuestion que ahora se plantea por
la representacion de los trabajadores pudo —y debié— ser suscitada en el momento
procesal oportuno, esto es, ante el juez del concurso, conforme que al art. 64.5 LC de
2003 —hoy art. 174.2— que permite la llamada al periodo de consultas de las empre-
sas del grupo. Y, ademas, afiade que la via para poner en cuestion la acomodacion a

23 Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 Oviedo de 24 de marzo de 2008 y Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil n°® 3 de Barcelona de 19 de mayo de 2008.

24 En este sentido, Autos del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Bilbao de 30 de diciembre de 2009y 12 de
julio de 2007.
Con criterio diverso, que no comparto, la Sentencia del TSJ de Catalufia de 20 de junio de 2016, Rec.
2243/16, que resuelve sobre el recurso interpuesto por la representacion de los trabajadores frente
al auto del juez del concurso que declara el despido colectivo, que recoge como hecho probado que
la concursada forma un grupo de empresas, hecho admitido por la concursada y la administracion
concursal, estimando que la concurrencia de causa econdmica aparece debidamente justificada en la
concursada, hallandose las demas sociedades también en situacion de insolvencia. EI TSJ considera
que el hecho de que todas las sociedades del grupo se encuentren en situacion de insolvencia justifi-
ca que la situacion econémica negativa de la concursada sea real, pero no ha de excluir la responsa-
bilidad solidaria de todas la empresas del grupo, dedicadas a la misma actividad en el mismo centro
de trabajo y bajo la misma direccion y que no parece tener otros trabajadores que los afectados por
el ERE, por lo que estima el recurso y condena solidariamente a dichas empresas a hacer frente a las
consecuencias extintivas adoptadas en el auto recurrido.
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Derecho de la decision extintiva autorizada por el auto del juez del concurso, se cifie
a la interposicion del recurso de suplicacion frente a dicho Auto o, a la impugnacion
individual a través del incidente concursal, si procede.

4.2. La competencia para conocer de una demanda frente a la concursada
y empresas del grupo no concursadas

Esta cuestion si ha sido abordada por el Tribunal Supremo vy, existe un cuerpo
sélido de doctrina.

Sobre la competencia en caso de empresas del mismo grupo concursadas y no
concursadas, se pronuncio, en primer lugar, la STS de 22 de septiembre de 2014 (rec.
314/2013) excluyendo la competencia del juez del concurso, de una parte porque no
constaba resolucion alguna suya en orden a la atraccion de competencia vy, de otra,
porque la demanda interpuesta lo habia sido contra empresas ya declaradas en con-
curso y otras que no se hallan en tal situacion, circunstancia ésta que, en la doctrina
del ATS de 28 de septiembre de 2011, trasciende a la competencia y excluye el posi-
ble conocimiento de la pretension por parte del Juzgado de lo Mercantil?®.

La Sala Especial del art. 42 LOPJ del Tribunal Supremo en Auto de 27 de junio de
2016 declara que corresponde a la jurisdiccion social la competencia para conocer
de una demanda en la que se ejercita una accion individual que pretende la declara-
cién de despido improcedente con las consecuencias derivadas del mismo frente a
todo el grupo empleadory, por lo tanto, ajena a la competencia del juez del concurso,
que solo alcanza a las extinciones colectivas de la relacion de trabajo, sin perjuicio
de las acciones individuales ejercitadas frente al auto de extincion colectiva por el
procedimiento del incidente concursal, supuesto al que no se contrae la demanda. La
declaracion judicial de existencia de grupo laboral de empresas, de la que se deriva
que la condicion de empleador es del grupo y, la calificacién como improcedente del
despido, son competencia de la jurisdiccion laboral. La accion ejercitada se dirige
no solo frente a la entidad que se encuentra declarada en concurso de acreedores,
sino frente a otras personas fisicas y juridicas, por lo que se rebasa el ambito com-
petencial del juez del concurso, como ha declarado reiteradamente al respecto dicha
Sala Especial, entre otros, en autos de 24 de septiembre de 2014 (CC 15/2014), 9 de
diciembre de 15 (CC 25/2015), 9 de marzo de 2016 (CC 1/2016) y 26 de abril de 2016
(CC 4/2016, 5/2016, 6/2016'y 7/2016).

Conigual criterio, las SSTS Sala 42 de 18 de mayo de 2017, 6 de junio de 2018y 11
de enero de 2018, entre otras, que reiteran que el juez del concurso es excepcional-
mente competente para conocer de las acciones individuales de extincion del contra-
to de trabajo, pero sélo cuando reunen acumulativamente determinados requisitos,

25 La particularidad del caso es que los despidos colectivos son anteriores a la declaracién de concurso
de algunas empresas del grupo lo que por si mismo ya excluia la competencia del juez de concurso.
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en determinados supuestos en que la accién se dirija contra el concursado, ya que de
dirigirse contra un grupo empresarial generador de responsabilidad solidaria cuyos
integrantes no estan declarados en situacion concursal, en tal caso, sin embargo, se
ha de atribuir la competencia en exclusiva al orden jurisdiccional social.

Y, en las mas recientes, el Tribunal Supremo precisa los dos supuestos que pueden
plantearse. Asi, entre otras, en las SSTS de 25 de septiembre de 2019% —que recoge y
sistematiza toda la doctrina jurisprudencial anterior— vy, en la posterior, de20 de junio
de 2020 —con doctrina reiterada y acogida en sentencias posteriores—, se declara que,
cuando se quiere cuestionar la validez del despido acordado en el seno del concurso
hay que accionar (individual o colectivamente) ante el Juzgado de lo Mercantil, incluso
si se desea plantear la existencia de un posible fendmeno empresarial de agrupacion.
Se trata de criterio acogido tanto antes cuanto después de las modificaciones introdu-
cidas en la Ley Concursal de 2003 que entraron en vigor a principio de enero de 2012
(Ley 38/2011). Pero si no se cuestiona la validez del despido concursal, sino que se
reclama el abono de determinadas cantidades derivadas de la extincién contractual
gue comporta (sean indemnizatorias o retributivas), la solucion debe ser la opuesta.
Declara el Tribunal Supremo que la competencia exclusiva del juez mercantil desapare-
ce cuando se trata de una reclamacion laboral dirigida frente a quienes no son sujetos
concursados v, que la excepcionalidad de la atribucion competencial en favor del juez
del concurso juega en favor de la jurisdiccion social cuando no aparezca una norma
explicita que le asigne el conocimiento de determinado asunto.

Resulta ilustrativa la mas reciente STS 31/2022, de 13 de enero de 2022, en la que
se plantea la jurisdiccion competente para conocer de una demanda plural de des-
pido colectivo, e un caso en el que se esta ante un grupo laboral y la empleadora fue
declarada en concurso. Admite la reclamacion de cantidad como competencia de la
jurisdiccion social, pero no la accion por despido, que es competencia del Juzgado
Mercantil, art. 64.8 LC?". Y, con base en esta doctrina, se concluye en la STS de 13
de enero de 2022, que la jurisdiccion social no es competente para conocer sobre la
impugnacion del despido, promovida pluralmente por los demandantes, quienes de-
bieron impugnarla, a titulo individual o plural, mediante el correspondiente incidente

26 Seargumenta por la Sala en esta sentencia: “La declaracion pretendida (al margen de su procedencia
0 no) solo puede conocerse por el Juzgado de lo Social puesto que se dirige tanto contra la emplea-
dora que despidic cuanto, también, frente a una sociedad distinta y sus administradores partiendo de
la premisa de que constituyen grupo de empresas, constatacion que sdlo puede efectuar el drgano
Jjurisdiccional social, sin que se pueda hacer equivalente tal declaracion a la situacion prevista en el
parrafo tercero del art. 64.5° LC que se refiere a la "unidad de empresa”, argumentacion en la que se
basa la sentencia recurrida para sostener la falta de competencia.”

27 En esta sentencia, con cita de la doctrina jurisprudencial precedente, se precisa que si se ha admitido
la competencia del orden social en SSTS 9 de enero de 2019, rcud. 3893/2016y 25 de septiembre
de 2019, rcud. 1658/2017, que resolvian un supuesto de trabajadores de la empresa FATECSA, cu-
yos despidos vinieron precedidos por la autorizacion del ERE colectivo, decidido por el Juzgado de
lo Mercantil nim. 1 de Bilbao de 9 de junio de 2014, al igual que en el caso que resuelve, por cuanto
en dichas sentencias la pretension se ciid Unicamente a reclamaciones de cantidad en concepto de
salarios y diferencias con la indemnizacion reconocida en el despido colectivo.
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concursal ante el Juzgado Mercantil, conforme al art. 64.8 LC de 2003. Y, por el con-
trario, si corresponde a esta jurisdiccion, conocer sobre la reclamacion de cantidad
acumulada a la accién principal por despido, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 26.3 LRJS, toda vez que, la causa de pedir, propuesta por los actores, se basa
precisamente en la concurrencia de grupo de empresas entre la concursada y otras
gue no estan en dicha situacion.

5. LA IMPUGNACION DEL AUTO DEL JUEZ DEL CONCURSO DICTADO
EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE REGULACION DE EMPLEO

5.1. El procedimiento judicial de regulacion de empleo

Elart. 169.1 TRLC precisa que el juez del concurso conoce de las medidas de mo-
dificacion sustancial de las condiciones de trabajo, traslado, despido, suspension de
contratos y reduccion de jornada, por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion, que revistan caracter colectivo, a partir de la declaracion de concurso
y, por el procedimiento previsto en los articulos que le siguen, fundamentalmente en
los arts. 171 a 182, que vienen a regular el procedimiento judicial de regulacion de
empleo, completados con los arts. 541 y 551 TRLC, para la impugnacion de la reso-
lucién del juez del concurso.

Se desarrolla el cauce procedimental en los arts. 171 a 184 TRLC, que compren-
den, en primer lugar, la legitimacion para iniciar el procedimiento, atribuida al concur-
sado, la administracion concursal y los trabajadores a través de sus representantes
legales (art. 171.1 TRLC) y, la problematica de la ausencia de 6rgano de representa-
cién legal de los trabajadores (art. 171.2 TRLC), que se salva de igual forma que en el
art. 64.2 parrafo 2° LC de 2003, mediante una remision al art. 41.4 ET y, transcurridos
los plazos indicados en el citado precepto, sin que los trabajadores hayan designado
representantes, el juez podra acordar la intervencion de una comisiéon de un maximo
de tres miembros, integrada por los sindicatos mas representativos y los representa-
tivos del sector al que la empresa pertenezca?.

El periodo de consultas se regula en el art. 174 TRLC, debiendo el juez convocar al
mismo, no solo a la administracion concursaly a los representantes de los trabajadores,
sino también al concursado. Durante el periodo de consultas, las partes tienen el deber
de negociar de buena fe para la consecucion de un acuerdo, resultando de aplicacion
la jurisprudencia laboral sobre el concepto de buena fe en la negociacion. El acuerdo

28 Sigue sin darse solucion al inicio del computo de los plazos del art. 41.4 ET, si bien, puede el juez del
concurso al admitir la solicitud requerir al solicitante para que se encargue de la notificacion a los
trabajadores para que procedan a la designacion, dada la dificultad de hacerse una notificacion per-
sonal a los trabajadores por el Juzgado, cuyos domicilios no constaran, sobre todo en empresas con
muchos trabajadores. La mejor opcién es que con la solicitud se aporte, bien, quien haya de asumir
la representacion, bien la decision contraria a la designacion para que el juez proceda conforme al
dltimo inciso del art. 171.2 TRLC.
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alcanzado en el periodo de consultas aparece regulado en el art. 177 TRLC?, en el que
deben constar tanto la identidad de los trabajadores como la fijacion de indemniza-
ciones en caso de despido, aclarandose que, aunque se ajustaran a lo establecido en
la legislacion laboral, pueden excepcionalmente pactarse indemnizaciones superiores
ponderando los intereses afectados por el concurso, prevision que, acogiendo la prac-
tica judicial, fue introducida en el art. 64.6 parrafo 4° LC de 2003por la Ley 38/2011.

Los art. 180 a 182 TRLC van referidos a la resolucion del juez del concurso sobre
las medidas solicitadas, en concreto, al plazo de cinco dias para resolver y, al conte-
nido de la resolucion, distinguiendo segun que se haya o no alcanzado acuerdo en
el periodo de consultas. El art. 182 TRLC, relativo a la resolucion sin acuerdo, recoge
la comparecencia ante el juez del concurso introducida en el parrafo 2° del art. 64.7
LC por la Ley 38/2011, sustituible por tramite de alegaciones escritas por tres dias®.

La impugnacion del auto del juez del concurso se sustrae de la regulacion de los
efectos sobre los contratos de trabajo, a diferencia de lo que se hizo en el articulo
64.8 LC 2003, para llevarlo a las normas procesales, en concreto, a los articulos 541
y 551 TRLC, referidos respectivamente, al incidente concursal laboral y a los recursos
en materia laboral.

Las Sentencias recaidas del Tribunal Supremo van referidas a la llamada al perio-
do de consultas de las personas fisicas o juridicas que constituyan unidad de em-
presa con la concursada (arts. 174.2 y 175.2 TRLC), cuestion a la que nos hemos
referido en el apartad anterior, y, a la impugnacion del auto del juez del concurso, que
abordamos en el siguiente apartado; sin perjuicio de resultar de aplicacion la doctrina
jurisprudencial relativa a las causas de las medidas y a la buena fe para negociar.

5.2. Laincidencia del inicio del procedimiento judicial de regulacion de em-
pleo en las medidas laborales colectivas en tramitacion

Esta cuestion se regula en el art. 170 TRLC, que se adapta mejor que su prece-
dente art. 64.1 parrafos 2° y 3° LC de 2003, a la legislacion laboral y a la reforma en

29 Llama la atencién que al mantener que el acuerdo en el periodo de consultas requerira la conformidad
de la mayoria de los representantes legales de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los
miembros de la comision representativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos, represen-
ten a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados, se obvia que ello tenia
todo su sentido cuando la negociacion sélo era con la administracion concursal, pero ahora suscita
dudas si han de dar conformidad tanto la administracion concursal como el concursado, que también
es parte en el periodo de consultas, porque ello supondria como reconocerle una especie de veto al
concursado, que no pienso fuera la intencion del legislador del TRLC.

30 Losarts. 183y 184 TRLC regulan, respectivamente, los efectos de la resolucion que acuerde la sus-
pension y despido colectivo y, sobre el derecho de rescision del contrato con indemnizacion previsto
en el art. 40 ET para la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Cabe destacar el art.
183, en el que se declara expresamente que en caso de acordarse la suspension o extincion colectiva
de los contratos de trabajo, el auto surtira efectos constitutivos desde la fecha en que se dicte, salvo
que en él se disponga otra fecha posterior (que no anterior) y originard la situacion legal de desempleo
de los trabajadores afectados.
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los despidos colectivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, que suprimio los ERE y ERTE
administrativos ante la autoridad laboral.

Conforme al citado art. 170 TRLC, si a la fecha de la declaracion del concurso el em-
presario hubiera iniciado los tramites para la medida colectiva, debera ponerlo inme-
diatamente en conocimiento del juez del concurso, pudiendo distinguirse los siguientes
supuestos, segun el momento en que se encuentre la tramitacion de la medida:

— Si aln no se hubiera alcanzado un acuerdo o no se hubiera notificado la
decision empresarial, el LAJ en tres dias citard a comparecencia a los legi-
timados previstos en el art. 171 (para solicitar el inicio del procedimiento),
para exponer y justificar, en su caso, la procedencia de continuar con la tra-
mitacion de las medidas colectivas. Las actuaciones practicadas hasta el
concurso conservan su validez.

— Siya se hubiera alcanzado un acuerdo o se hubiera notificado la decision,
correspondera a la administracion concursal la ejecucion de tales medidas.

— Sielacuerdo o la decision empresarial hubieran sido impugnados ante dicha
jurisdiccion, el procedimiento continuara ante los organos de esta jurisdic-
cion hasta la firmeza de la resolucion.

— En caso de medidas colectivas en tramite, la declaracion de concurso habra
de ser comunicada a la autoridad laboral a los efectos que procedan. Ello
parece mas bien referido a los dos primeros apartados del art. 170 TRLC, es
decir, cuando aun no se ha ejecutado la medida.

Con anterioridad a este precepto, el Tribunal Supremo habia dictado dos senten-
cias abordando esta cuestion. La primera, de 26 enero 2015 (rec. 173/2014), en la
que declara la competencia del orden social porque la finalizacion del periodo de
consultas y la notificacion de los despidos tuvo lugar antes de la declaracién del
concurso. Y, la segunda, de 27 enero 2015 (rec. 189/2014), en la que declara la com-
petencia del orden social para conocer de las impugnaciones del despido colectivo
interpuestas con posterioridad a la declaracion del concurso porque el despido co-
lectivo se produjo con anterioridad a esa declaracion.

5.3. La impugnacion de la resolucion del juez del concurso

Una de las novedades del TRLC en materia laboral es la relativa al régimen de
impugnacion del auto del juez del concurso dictado al amparo del art. 181 TRLC —en
caso de acuerdo— o del art. 182 TRLC —en caso de ausencia de acuerdo—. En la
regulacion de los arts. 169 a 185 TRLC, equivalentes al art. 64 LC de 2003, no se con-
tiene mencion alguna a la impugnacion de dicha resolucion, que hay que buscar en
sede de normas procesales, en concreto, en los arts. 541 TRLC y 551 TRLC.

LLa competencia para la impugnacion del juez del concurso se atribuye, bien al pro-
pio juez, que conocerd de la demanda de incidente concursal laboral (art. 541 TRLC),
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bien a las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que conoceran
del recurso de suplicacion frente al auto del juez del concurso (art. 551 TRLC), pero no
es competente el juez de lo social para conocer de una accion individual frente al auto
del juez del concurso, que soélo podra conocer de acciones anteriores a la declaracion
de concurso (STS Sala 42 de 8 de marzo de 2018).

5.3.1. La impugnacion individual mediante el incidente concursal laboral

En cuanto a la impugnacién por los trabajadores o el FOGASA —prevista origina-
riamente en el art. 64.8 LC de 2003—, el art. 541 TRLC, aunque prevé la misma legi-
timacion y el mismo cauce procedimental del incidente concursal laboral, omite que
dichas acciones que pudieran ejercitar los trabajadores (o el FOGASA) han de versar
sobre cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual.

Por lo demas, el precepto establece el mismo plazo para la interposicion de la ac-
cion del art. 64.8 LC, de un mes desde que los trabajadores conocieron o pudieron co-
nocer la resolucion judicial, pero como novedad, se afiade el inicio del computo para
el Fondo de Garantia Salarial, que se contara desde que se le notifique la resolucion.

Conforme al art. 551 TRLC, contra la sentencia recaida en el incidente concursal
laboral, tanto el que tiene por objeto la impugnacion individual por los trabajadores o
el FOGASA de la resolucion dictada por el juez del concurso en el procedimiento ju-
dicial de regulacion de empleo, cabe recurso de suplicacion y los demas previstos en
la legislacion procesal laboral, manteniéndose lo ya previsto en los arts. 64.8 'y 197.8
LC de 2003.

5.3.2. Laimpugnacion colectiva del auto del juez del concurso mediante el
recurso de suplicacion

En sede de recursos en material laboral (art. 551 TRLC), se regula lo que se co-
noce como impugnacion colectiva del auto del juez del concurso que decide sobre
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la
suspension de contratos o la reduccion de jornada, por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién que, conforme al ET (arts. 40, 41 y 51) y al TRLC (art.
53.2), tengan caracter colectivo, contra el que cabra recurso de suplicacion y los de-
mas recursos previstos en la LRJS, que se tramitaran y resolveran ante los érganos
jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos
sobre la tramitacion del concurso ni de ninguno de sus incidentes, secciones o piezas
separadas.

Se mantiene la legitimacion para recurrir el auto dictado por el juez del concurso
de la administracion concursal, el concursado, los representantes de los trabajadores
y el FOGASA. Como novedad, se afiade la legitimacion para recurrir el auto, en caso
de declaracion de la existencia de grupo laboral de empresas, de aquellas entidades
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que lo integren, aungue no se especifica si dicha legitimacion se reconoce soélo para
la impugnacion de dicha declaracion.

Y, precisamente, ostentan legitimacion pasiva, es decir, intervienen como deman-
dados, el empresario concursado y la administracién concursal. La intervencion del
Fondo de Garantia Salarial como parte estéd ademas prevista en el articulo 514 TRLC,
que prevé que el Fondo de Garantia Salarial sera parte del procedimiento siempre
que deba abonar salarios e indemnizaciones a los trabajadores, sea en concepto de
créditos contra la masa o de créditos concursales.

El recurso de suplicacion frente a la sentencia que recaiga en el incidente podra in-
terponerse por demandante o demandados, y se sustanciara conforme a las normas
de la LRJS, que lo regula en los arts. 190 a 204.

Ha resultado controvertido si al estar la empresa en concurso hay obligacion de
consignar (art. 230 LRJS) para interponer los recursos de suplicacion o, en su caso,
de casacién o, por el contrario, si se puede exonerar a la empresa en concurso. La
cuestion, resuelta inicialmente por la sala 42 del Tribunal Supremo en Autos de 7
de junio y de 7 de noviembre de 2011 (Rec. 24/2011) y Sentencia de 24 de enero
de 2012, Rec. 1770/2011, favorables a la consignacion, suscité tal polémica que se
planted ante el Tribunal Constitucional, que la resolvio por Sentencia 166/2016, de
6 de octubre®. En ella se concluye que dado el tenor del art. 230 LJS y la ausencia
de norma expresa que excluya de su aplicacion a las empresas en concurso, desde
la perspectiva externa de control que corresponde al Tribunal Constitucional, no se
aprecia que la decision judicial de no tramitar el recurso de suplicacion promovido,
por no haberse cumplido el requisito de la consignacion de las cantidades objeto de
condena, pueda tildarse de irrazonable, arbitraria o incursa en error patente, por lo
gue no se declara la existencia de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
en su vertiente de acceso al recurso (art. 24.7 CE).

5.3.3. El ambito objetivo del recurso de suplicacion y del incidente concur-
sal laboral

El ambito objetivo de la impugnacion del auto que resuelve el procedimiento de re-
gulacion de empleo concursal mediante el recurso de suplicacion y el del incidente con-
cursal laboral no coinciden. El recurso de suplicacion contra el auto, generalmente, tiene
por objeto la infraccion de las normas reguladoras del procedimiento o, la invocacion
de la improcedencia de la medida adoptada por falta de causa legal. De este modo, los
representantes de los trabajadores, que ostentan una legitimacion colectiva, no podran
impugnar cuestiones que afecten a la relacion laboral individual de cada trabajador. En el
caso excepcional en el que el trabajador individual haya sido admitido como tercero in-
teresado en el procedimiento, sélo podra invocar aquellos aspectos relativos a la defen-
sa de su relacion laboral y, no los que afecten a los intereses colectivos. De lo expuesto,

31 Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, ilustre Director de esta Revista.
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se ha de concluir que no entran dentro del &mbito objetivo del incidente concursal labo-
ral las acciones individuales encaminadas a impugnar la validez del acuerdo colectivo, ni
la adecuacion de las medidas acordadas judicialmente, aspectos propios del recurso de
suplicacion frente al auto que resuelve el procedimiento judicial de regulacion de empleo
y no frente a la sentencia que recaiga en el incidente concursal laboral.

Cuando se trate de impugnar la decision colectiva de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, traslado o despido colectivos, o la suspension de contratos o
reduccion temporal de jornada, de caracter colectivo, el recurso procedente es el de
suplicacion y, la legitimacion la ostentan la administracion concursal, el concursado,
los trabajadores a través de sus representantes y el FOGASA.

Puede cuestionarse la legitimacién para recurrir de trabajadores excluidos del
procedimiento que estimaron que debieron serlo, y pretenden promover el procedi-
miento. Estimo que conforme a doctrina reiterada del TC (por todas STC 63/2006),
ha de admitirse la posibilidad de accionar, pero por la via del incidente concursal la-
boral a trabajadores que no fueron incluidos y no mediante el recurso de suplicacion.
Asi, los trabajadores no incluidos en el procedimiento pueden solicitar por la via del
incidente concursal laboral la inclusion y el juez debera incluirlo®2. Quienes no tengan
reconocida la condicion de trabajadores de la empresa no pueden ejercitar la accion
ante el juez del concurso, debiendo acudir a la jurisdiccion social (ATS Sala Especial
de Conflictos de 16 de marzo de 2012).

Se ha suscitado polémica en cuanto al objeto del incidente concursal laboral tras
la entrada en vigor del TRLC, ya que su art. 541, que regula dicho incidente omite,
como se ha expuesto, que el objeto del procedimiento deben ser las cuestiones rela-
tivas estrictamente a la relacion juridica individual del trabajador demandante, como
se hacia en la LC de 2003. Esta omision podria interpretarse en el sentido de que el
legislador permite que a través del incidente concursal laboral los trabajadores indivi-
dualmente puedan cuestionar la medida colectiva adoptada, cuestionando, por ejem-
plo, las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, impugnacion
que antes del texto refundido, se reservaba de forma clara como objeto del recurso
de suplicacion a la legitimacion colectiva de los trabajadores.

Considero que tras el texto refundido de la Ley Concursal no ha cambiado el ob-
jeto del incidente concursal laboral, que pese a la omision de su art. 541, debe seguir
referido a las cuestiones relativas estrictamente a la relacion juridica individual del
trabajador, sin que quepa cuestionar, por ejemplo, la causa ETOP fundamentadora de
la medida colectiva adoptada®.

32 Eneste sentido, las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Vitoria-Gaztei de 19 de diciembre
de 2005y del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Cadiz de 26 de septiembre de 2007 Concurso 84/2007.
En contra, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Malaga de 24 de junio de 2006 autos 19/2004,
que considera que el recurso procedente es el de suplicacion.

33 La Unica duda, a mijuicio, no se suscita por la redaccion del articulo 541 TRLC, que entiendo que no
pudo modificar en este aspecto lo que establecia expresamente la Ley Concursal de 2003 en el articu-

Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo = Vol. 2 = Nim. 1 (2023) = 117



Sobre la impugnacion del auto del juez del concurso, la STS 539/2017, de 21 junio
(rec. 18/2017) —con doctrina reiterada en SSTS 264/2018 de 8 marzo y 549/2018,
de 6 de junio— expone que la modalidad procesal de despido colectivo resulta inade-
cuada para impugnar el auto del Juez de lo Mercantil acordando la extincion de los
contratos, porque de acuerdo con el art. 64.8 de la LC, dicha pretension debera ser
canalizada, bien por la via colectiva a través del recurso de suplicacién que se inter-
ponga frente al referido auto, bien individualmente por cada uno de los trabajadores
afectados, a través del incidente concursal que se regula en los arts. 195y 196.3 de
la LC de 2003.

6. LA PROBLEMATICA ATRIBUCION DE COMPETENCIA AL JUEZ
DEL CONCURSO PARA DECLARAR LA SUCESION DE EMPRESA

6.1. La sucesion de empresa bajo la vigencia de la Ley Concursal de 2003

El art. 149.4 LC 2003, redactado por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, establecia: «4.
Cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se refiere la regla 1.2 del apar-
tado 1, una entidad economica 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 exis-
te sucesion de empresa. En tal caso, el juez podra 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 que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial
de conformidad con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente, para
asequrar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el ce-
sionario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para la
modificacion de las condiciones colectivas de trabajo.»

Antes del Real Decreto-ley 11/2014 (que luego convalidd la Ley 9/2015), no habia
unanimidad en la practica judicial sobre la extension objetiva de la sucesion empre-
sarial en los supuestos de transmision de la empresa concursada en caso de apro-
bacion del plan de liquidacion.

El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec. 15%) de 29 de noviembre de
2007, confirmando la resolucién del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Barcelona, de-
claré que el adquirente no se subrogaba en las deudas con la Tesoreria General de la
Seguridad Social, declarando que el juez del concurso es el que tiene la competencia

lo 64.8, sino que mas bien se puede suscitar por la STC 140/2021, de 12 de julio. En ella, se estima el
recurso interpuesto contra la Sentencia de la Sala 42 del Tribunal Supremo nimero 699/2018, de 2 de
julio, cuya nulidad se declara. En este Ultima, el Tribunal Supremo excluia que mediante procesos indi-
viduales de despido se revisase la concurrencia de las causas justificativas del despido colectivo, en
los casos de acuerdo entre empresa y representacion legal de los personas trabajadoras. Sobre esta
cuestion, me remito a mi reciente articulo "Las cuestiones de competencia del concurso de Ombuds
resueltas por el Tribunal Supremo”, en Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones / Jour-
nal of Insolvency & Restructuring 9 / 2023, pags. 321 a 341.
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para pronunciarse sobre la cuestion de naturaleza administrativa o social, en la me-
dida en que estan directamente relacionadas con el concurso o son necesarias para
el buen fin del procedimiento concursal, son cuestiones prejudiciales respecto de las
que tiene extendida su competencia conforme al art. 9 LC. En la ldgica concursal, los
acreedores cobran dentro del concurso y con lo obtenido de la realizacion del acti-
vo, por el orden derivado de la clasificacion de sus créditos, pues de otro modo, se
alteraria la par conditio creditorum. Tan soélo a efectos laborales se considerara que
existe sucesion de empresa. El crédito de la Seguridad Social, como cualquier otro
crédito que no sea propiamente laboral, no resulta exigible al adquirente de la unidad
productiva, y ello sin necesidad de que se pronuncie expresamente en tal sentido la
normativa sobre Seguridad Social®.

34 Este Auto de la Audiencia Provincial inici6 la via para que los jueces de lo mercantil exoneraran de

las deudas de Seguridad Social. El Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 3 de Pontevedra de 11 de
octubre de 2013 —muestra de las resoluciones de los jueces de lo mercantil que exoneraban de las
deudas al adquirente—, yendo mas alla, acordd que no operaba la sucesion empresarial, porque
expresamente asi se contemplaba en el plan de liquidacion presentado y aprobado, estimando que
el entonces art.149.2 LC (hoy art. 149.4 LC) no resultaba aplicable a los casos en los que hay plan
aprobado. Dicho auto fue parcialmente revocado por AAP de Pontevedra Seccién 12 de 30 de enero
de 2014, que analiza la Directiva 2001/23/CEE, del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sefialando
que la venta en el marco de un concurso de una entidad o unidad productiva como un todo supo-
ne, siempre y en todo caso, que estamos ante una sucesion de empresa, ya que una cosa es que
para garantizar la continuacion de las dos entidades se excluyan ciertos efectos que en principio
comporta la sucesion de empresas, y otra cosa muy distinta es que esa exclusion se extienda a la
subrogacion del nuevo empresario "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”. Llama la atencion que en el mismo caso, los trabajadores acudieron
a la jurisdiccion social, y el Juzgado de lo Social n° 2 de Vigo en Sentencia de 5 de noviembre de
2014, al resolver la demanda interpuesta por un ex trabajador de las concursadas cuyo contrato fue
extinguido con anterioridad a la transmision, estima que en aplicacion de la doctrina jurisprudencial
sobre el art. 44 ET, que no existe un mantenimiento de la actividad empresarial porque los contratos
de trabajo se extinguieron en su totalidad; no hay transferencia total de los medios de produccion y
surge una nueva organizacion empresarial, manejada por los trabajadores, que nada tiene que ver
a efectos organizativos y productivos con la anterior, porque nace de nuevo con otras personas a
su cargo. Ello es una muestra de las divergentes interpretaciones que podian hacerse del precepto,
de las facultades del juez del concurso y, de la polémica sucesion de empresa, ya que en un mismo
caso, dos o6rganos judiciales (mercantil y social) resolvieron que no habfa sucesiéon de empresa,
mientras que la Audiencia Provincial estimo que si la habia.
En cualquier caso, la tesis del Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Pontevedra esta presente en
otras resoluciones en las que la adquisicion no se hace por los propios trabajadores, y es también el
principio que parece inspirar el Auto de la AP de Barcelona de 29 de noviembre de 2007, que confirmo
el Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero dos de Barcelona de 2 de julio de 2007 (el primero que
acord¢ la exoneracion de deudas de Seguridad Social, aunque aplicando el apartado 1° del art. 5 de la
Directiva 2001/23). Se concluye en dicho Auto que el entonces art. 149.2 LC regula la Unica excepcion
a este principio general de que la transmision de la empresa o de una unidad productiva no constituye
propiamente una sucesion de empresa, y afiade que segun este precepto tan solo a efectos laborales
se considerara que existe sucesion de empresa, y por ello el adquirente respondera durante tres afios
de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la adquisicion que no hubieren sido satisfe-
chas (art. 44.3 ET), en este caso con la liquidacién concursal.
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La modificacion de la Ley Concursal (art.146 bis y 149.4) por Ley 9/2015 supu-
so la subrogacién del adquirente en las deudas y obligaciones de Seguridad Social.
Dicho precepto mantiene la redaccion que se diera al art. art.149.2 LC, pero afadien-
do que cuando en los casos de transmision, una entidad econdmica mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econdmica esencial o accesoria, se considerara, no sélo a los efectos
laborales, sino también de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa. En tal
caso, el juez puede 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
que sea asumida por FOGASA (art.33 ET). La menciodn expresa a los efectos de Se-
guridad Social persigue imponer al juez del concurso la necesidad de subrogacion en
los créditos de Seguridad Social, impidiéndole que pueda exonerar al adquirente de lo
dispuesto en los arts. 142y 168.2 LGSS.

La cuestién de la sucesion de empresa en caso de transmision de la unidad pro-
ductiva de la concursada suscit¢ tal polémica que llevo al Juzgado de lo Mercantil
numero 3 de Barcelona a plantear la cuestién ante el TJUE por Auto de 11 de diciem-
bre de 2013, siendo resuelta la cuestion por Auto del TUUE de 28 de enero de 2015
C-688/2013%, que resolvié la cuestiéon planteada cuando ya se habia promulgado
la reforma de la Ley Concursal por el RD-l 11/2014. Se planteaba la interpretacion
de la Directiva 2001/23, en concreto del art. 5.2 (que fue el acogido por el legislador
espafol)®.

Teniendo en cuenta el alcance de la subrogacion por el adquirente en los créditos
de Seguridad Social, que se extiende a cotizaciones, prestaciones e incluso recargos
de prestaciones (conforme a la STS Sala 42 de 23 de marzo de 2015), sin duda la
reforma del art. 149 convalidada por la Ley 9/2015, que zanjaba la polémica y venia a
poner fin a las interpretaciones de los érganos judiciales mercantiles proclives a fle-

35 Meremito a las Conclusiones de mi comentario a este Auto en "Sucesion de empresa y concurso de
acreedores. A proposito del Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 28 de enero de 2015".
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal n® 23/2015. La Ley, pp 213 a 226.

36 En el Auto del TJUE de 28 de enero de 2015, se concluye que la Directiva 2001/23 debe interpretarse
en el sentido de que:

"— en el supuesto de que, en el marco de una transmision de empresa, el cedente sea objeto de un
procedimiento de insolvencia que esté bajo la supervision de una autoridad publica competente y el
Estado miembro de que se trate haya optado por hacer uso del articulo 5, apartado 2, de la mencio-
nada Directiva, ésta no se opone a que dicho Estado miembro disponga o permita que las cargas que,
en el momento de la transmision o de la apertura del procedimiento de insolvencia, resulten para el
cedente de contratos o relaciones laborales, incluidas las relativas al régimen legal de la seguridad
social, no se transfieran al cesionario, siempre que dicho procedimiento garantice una proteccion de
los trabajadores como minimo equivalente a la establecida por la Directiva 80/987, si bien nada impi-
de que dicho Estado miembro prevea que tales cargas deban ser soportadas por el cesionario aun en
caso de insolvencia del cedente;

— sin perjuicio de las disposiciones previstas en su articulo 3, apartado 4, letra b), dicha Directiva
no establece obligaciones en cuanto a las cargas del cedente resultantes de contratos o relaciones
laborales que ya se hubieran extinguido antes de la fecha de la transmision, pero no se opone a que
la normativa de los Estados miembros permita la transferencia de tales cargas al cesionario.”
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xibilizar la subrogacion (y, pese a ser dicha reforma posterior al Auto del TJUE), vino
a constituir un desincentivo a los adquirentes de unidades productivas de empresas
concursadas®’.

Tras la reforma operada por la Ley 9/2015 y la nueva redaccion del articulo 149.4
LC, la mayoria de jueces de lo mercantil no se pronunciaban sobre la sucesion de em-
presa en el caso de venta de la unidad productiva ni sobre la exoneracién de deudas
de la Seguridad Social, asumiendo que la sucesién de empresa comprendia también
a éstas. No obstante, en algunas resoluciones se vino abriendo paso una doctrina
judicial que permitia al juez del concurso delimitar el perimetro de trabajadores afec-
tados®, aun cuando ello chocara con la jurisprudencia de la Sala 42 del Tribunal Su-
premo que atribuia la competencia a la jurisdiccion social para decidir la existencia
sucesion de empresa.

No obstante, dicha tesis ha sido acogida en el TRLC y en la reforma operada por la
ley 16/2022, atribuyendo competencia al juez del concurso para declarar la existen-
cia de sucesion de empresa y determinar sus limites.

6.2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo bajo la vigencia de la Ley Con-
cursal de 2003

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, pese a que algunas resoluciones de jueces
de lo mercantil exoneraban de deudas o limitaban los efectos de la sucesion de
empresa, ha venido manteniendo de forma taxativa que el art. 44 ET es una norma
imperativa (STS 27-11-18, entre otras), y, que el Unico competente para dicha de-
claracion es el juez de lo social. Esta linea jurisprudencial se inicia con la STS Sala
428 de 29 de octubre de 2014, a las que han seguido otras muchas. Asi, cabe citar las
SSTS de 12 de septiembre de 2018, 11 de septiembre de 2019, 12 de noviembre de
2019y 17 de diciembre de 2019, entre otras, que consideran como "“Unica" compe-
tente a la jurisdiccion social (SSTS). La Sala 42 del Tribunal Supremo ha entendido
gue, tanto antes como después de la reforma operada por el RD-ley 11/2014, con-

37 Si el Tribunal de Justicia de la Unién Europea —aunque precisa que la sucesion de empresa com-
prende las cargas laborales y de Seguridad Social—, declara que el Estado miembro que se acoja
a lo dispuesto en el articulo 5.2 a) de la Directiva (como es el caso de Espafia), puede exonerar de
las citadas cargas, siempre que garantice la proteccion minima de la institucion de garantia, que en
Espafia es el FOGASA, y que precisamente garantizaba el articulo 149.4 LC y, si las citadas cargas de
Seguridad Social constituyen sin duda un desincentivo para la adquisicion de unidades productivas
empresas concursadas, considero que se perdio la oportunidad con la Ley 9/2015 de haber exone-
rado al adquirente de dichas cargas, no soélo laborales, sino también de Seguridad Social, como un
mecanismo incentivador de la adquisicion de empresas en concurso, y en definitiva, de creacion de
riqueza y contribucion a que no se destruyan mas puestos de trabajo.

38 ElIAAP de Alava de 31 de marzo de 2016, Rec. 113/2016 sefiala que procede continuar con la delimi-
tacion subjetiva respecto a la sucesion de empresa, porque esta resolucion resuelve en la jurisdiccion
civil/mercantil sobre lo que es objeto de transmision segun el plan de liquidacion. En la misma linea el
AAP Vizcaya de 19 de julio de 2016, Rec. 258/16.
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validado por la Ley 9/2015, no era competencia del juez del concurso (SSTS de 29
de octubre de 2014, rec. 1573/2013,913/2018, de 17 de octubre y 49/2019, de 23
de enero, entre otras)®.

En sentido inverso, la jurisdiccion contencioso administrativa, antes de la reforma
operada por el RD-ley 11/2014, posteriormente convalidado por la Ley 9/2015, res-
petaba la decisién del juez del concurso en orden a la exoneracién de créditos de la
Seguridad Social. En este sentido, la STS Sala 32 113/2018, de 29 de enero de 2018,
rec. 3384/2015, declara que la responsabilidad por deudas de la seguridad social
en el caso de la cesion de una empresa declarada en concurso, debe regirse por la
Ley Concursal como ley especial para entidades en concurso, y no por el Estatuto
de los Trabajadores, permitiendo que en caso de transmision en fase de liquidacion,
las deudas del cedente con la Seguridad Social no se transmiten al adquirente. Mas
tarde, la Sentencia de la misma Sala 32 355/2020, de 11 de marzo, rec. 1541/2018,
aunque reitera la doctrina de la anterior Sentencia aclara, que a partir de la entrada en
vigor de la redaccion que dio al articulo 149.2 LC 2003 el Real Decreto-Ley 11/2014,
la situacion cambié de manera que la sucesion empresarial que contempla ya es a
efectos laborales y de Seguridad Social. Por tanto, el adquirente no se ve ya liberado
de las deudas con esta Ultima.

39 La jurisdiccion social es competente para resolver si ha existido sucesion de empresa cuando los
bienes de la concursada son adquiridos por un tercero ajeno al concurso (SSTS Sala 42 5-7-17, Rec
563/16;11-1-17, Rec 1689/15,y 11-1-18,Rec 3290/15).

Es competente la jurisdiccion laboral para ejecutar las obligaciones de pago de una empresa tras
extincion colectiva de contratos, en situaciones de concurso de acreedores, cuando ha existido una
transmision de unidad productiva o sucesion empresarial de la concursada. La empresa subrogada
o entrante viene obligada a subrogarse en las obligaciones laborales de la concursada cuyos bienes
adquirid. La cuestion de si se ha producido o no una sucesiéon empresarial y su alcance es siempre
competencia de la jurisdiccion social (STS Sala 42 23-1-19).

Con la adjudicacion de la unidad productiva auténoma se produce una auténtica transmision de una
entidad econdmica que mantiene su identidad, a través de la asuncién por la adjudicataria de un con-
junto de medios organizados que permiten llevar a cabo la actividad econdmica que se venia desa-
rrollando con anterioridad y el cesionario se subroga en la posicion juridica del cedente y se transmite
la titularidad de todos los derechos y obligaciones (STS Sala 42 17-1-19).

La empresa adjudicataria en un procedimiento concursal conforme a un plan de liquidacion de la
unidad productiva empresarial integrada por la concursada, es responsable de las obligaciones pen-
dientes de pago del empleador en situacion de concurso con los trabajadores cuyos contratos de
trabajo se extinguieron antes de la adjudicacion por el juez mercantil (STS Sala 4@ 12-9-18).

En cuanto a la transmision de unidades productivas, se entiende que los efectos de la norma esta-
tutaria (art.44 ET) son totales en tales supuestos, de suerte que no resulta posible ir mas alla de lo
permitido por la ley y exonerar de responsabilidad a la adjudicataria de las deudas salariales e indem-
nizatorias de los trabajadores cuyo contrato se halle extinguido en el momento de la adjudicacion y
no haya existido subrogacion del trabajador (STS Sala 42 11-9-19).

La adjudicacion de una unidad productiva en el procedimiento concursal conlleva la aplicacion de
la sucesion de empresa prevista en el ET, en tanto que es norma imperativa aplicable en cualquier
supuesto de trasmision de empresa que conlleva cambio de titularidad, sin que la existencia de un
concurso de acreedores lo haga inaplicable, de forma que el adjudicatario pasa a ocupar la posicion
del empleador concursado y respecto de sus trabajadores (STS Sala 42 12-11-19).
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6.3. La polémica suscitada por la atribucion de competencia al juez del
concurso para declarar la sucesion de empresa en el TRLC

La publicacion del texto refundido de la Ley Concursal ha puesto nuevamente el
punto de mira en la competencia del juez del concurso para decidir sobre la sucesion
de empresa, suscitando otra vez, 0 mas bien reavivando, una polémica que parecia
superada, comenzando con ello un nuevo “cisma" entre las jurisdicciones mercantil
y social, proclives cada una de ellas, aunque con algunas excepciones, a defender su
respectiva competencia en la materia.

En el nuevo texto refundido de la Ley Concursal se regulan las especialidades de
la enajenacion de unidades productivas en los arts. 215 a 224, con una regulacion
que reproduce en similares términos el contenido de los arts. 146 bis 'y 149.4 LC,
dentro de las cuales se recogen los preceptos relativos a la sucesion de empresa, en
concreto, los arts. 221, 223 y 224.1.3°. A dichos preceptos, hemos de afiadir el art.
200, regulado en sede de inventario de la masa activa, que define la unidad productiva
en su apartado 2, como «el conjunto de medios organizados para el ejercicio de una
actividad economica esencial o accesoria».

Esta definicion de unidad productiva recuerda el propio concepto de sucesién de
empresa del apartado 2 del art. 44 ET, conforme al cual, se considerard que existe,
cuando la transmision afecte a una entidad econdmica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una acti-
vidad econdmica, esencial o accesoria. Por ello, no ha de extrafiar que el art. 221.1
TRLC precisamente establezca que, en caso de enajenacion de una unidad producti-
va, se considerarg, a los efectos laborales y de seguridad social, que existe sucesion
de empresa.

El precepto mas problematico del TRLC en la regulacion de la venta de unidades
productivas —en la redaccion originaria— es, sin duda, el art. 221.2, al establecer en
contra de la jurisprudencial social, que el juez del concurso sera el tinico competente
para declarar la existencia de sucesion de empresa“.

No obstante, desde mi punto de vista, estimo que hay un mayor cambio en el art.
224.1.3° TRLC, que no estaba expresamente previsto como tal en la Ley Concursal,
aungue ya algunos tribunales, como he sefialado, bajo la vigencia de la legislacion
concursal anterior, estimaban que se encontraba entre las atribuciones del juez del
concurso en la materia, en tanto que facultado para delimitar el perimetro de lo que

40 Respecto de la competencia del juez del concurso para declarar la existencia de sucesion de empre-
sa, negada por la Sala 4@ del Tribunal Supremo, debemos tener en cuenta que el art. 57 del ET de 2015
—con un contenido idéntico al art. 57 bis del ET de 1995, que introdujo la Ley 22/2003, Concursal—,
relativo al procedimiento concursal, expresamente sefiala que en caso de concurso, a los supuestos
de sucesion de empresa, se les aplicaran las especialidades previstas en la Ley 22/2003, Concursal.
En el Dictamen del Consejo de Estado sobre de 26 de marzo de 2020 se concluye que dada la clausula
residual de competencia contenida en el articulo 86 ter.1 LOPJ, la precision del articulo 221.2 TRLC
resulta adecuada y no excede de las facultades conferidas al Gobierno en la delegacion legislativa.
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se vendia. Dicho precepto, como una de las excepciones a la regla general de que la
transmisién de una unidad productiva no llevara aparejada obligacién de pago de
los créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya sean con-
cursales o contra la masa, recoge el supuesto de que se produzca sucesion de em-
presa, «respecto de los créditos laborales y de seguridad social correspondientes a
los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos contratos quede subrogado el
adquirente»*. De esta forma, se permite al juez del concurso delimitar el perimetro
de la unidad productiva y "limitar" la sucesion de empresa a los contratos en los que
el adquirente se haya subrogado, lo que entra en abierta contradiccion con la juris-
prudencia de la Sala 42 del Tribunal Supremo dictada bajo la vigencia de la normativa
anterior al TRLC, conforme a la cual, no cabe exonerar de responsabilidad a la adjudi-
cataria de las deudas salariales e indemnizatorias de los trabajadores cuyo contrato
se halle extinguido en el momento de la adjudicacién y no haya existido subrogacion
del trabajador (SSTS de 5 de junio de 2018, rec. 471/2017, y de 11 de septiembre de
2019, rec. 1505/2017). Sin embargo, como ya dijera el Auto del TJUE de 28 de enero
de 2015, resolviendo la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil
numero 3 de Barcelona, la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al man-
tenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, no impone
una responsabilidad del adquirente en cuanto a las cargas del cedente resultantes de
contratos o relaciones laborales que ya se hubieran extinguido antes de la fecha de la
transmisién, pero no se opone a que la normativa de los Estados miembros permita
la transferencia de tales cargas al cesionario. Por tanto, resulta admisible conforme
al Derecho Comunitario que pueda limitarse la responsabilidad solo a obligaciones
de contratos laborales en vigor. Ademas, ello resulta coherente con lo dispuesto en el
art. 220.2 TRLC, conforme al cual, cuando las operaciones de enajenacién de la uni-
dad productiva impliquen el despido colectivo, se estara a lo dispuesto en materia de
contratos de trabajo, esto es, en los arts. 169y ss TRLC, que regulan el procedimiento
para que el juez lo acuerde®.

41 Elart. 224.3.1° TRLC contiene una norma especial en materia de sucesion de empresa, por lo que no
cabe estimar aplicable el apartado 2° del mismo precepto, que establece una excepcion a la exclu-
sién de la subrogacion en los créditos no satisfechos por el adquirente, cuando haya una disposicion
legal que lo establezca, y aunque podria entenderse que dicha disposicion podria ser la LGSS (arts.
142 y 168), considero, por el contrario, que no puede pretender la TGSS ampararse en la aplicacion
del art. 224.1.2° TRLC para sostener de esa forma que no cabe la limitacién a los contratos en vigor
cuando se trata de obligaciones de seguridad social. El apartado 2° no es aplicable cuando se trata
de un supuesto de sucesion de empresa, al que le resulta de aplicacion el apartado 3°, que constituye
una norma especial, y que ademas menciona expresamente los créditos de seguridad social. En este
sentido, se pronuncia el Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 13 de Madrid de 12 de enero de
2021, autos 845/2020, que desestima el recurso de reposicion interpuesto por la TGSS frente al auto
autorizando la venta de la unidad productiva que aplicaba el art. 224.1.3° TRLC en materia de suce-
sién de empresa.

42 Por tanto, si el juez del concurso puede acordar previamente a la enajenacion de la unidad productiva
un despido colectivo, hemos de entender que respecto de dichos trabajadores no se produce la suce-
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6.4. Lareforma del TRLC por la Ley 16/2022: la superacion de la polémica
del “ultra vires" y sus efectos

La reforma operada en el TRLConc por la Ley 16/2022 supone la superacion de
esta controversia. En primer lugar, al modificarse el art. 221.2 por esta Ley, ya no pue-
de hablarse de ultra vires en la refundicion. En este precepto, tras la Ley 16/2022, se
declara también la competencia del juez del concurso para delimitar los activos, los
pasivos y las relaciones laborales que la componen. En segundo lugar, la competen-
cia para declarar la sucesion de empresa en el caso de venta de unidades productivas
del concursado se ha incluido en el art. 52.42 TRLConc —entre las competencias
civiles del juez del concurso, pese a tratarse de una material netamente laboral—, en
cuyo precepto establece la jurisdiccion del juez del concurso exclusiva y excluyente
para la determinacion en los casos de transmision de unidad o de unidades produc-
tivas de los elementos que las integran. Ademas, el art. 86 ter 1.4 modificado por la
LO 7/2022, establece la jurisdiccion del juez del concurso exclusiva y excluyente del
juez del concurso para la determinacion de los limites de la declaracién de sucesion
de empresa conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social.

La competencia del juez del concurso para declarar la sucesion de empresa tiene,
a mi juicio dos limites*. Esta competencia del juez del concurso lo es para declarar
la sucesion de empresa —y, para delimitar el perimetro—, pero sélo en caso de trans-
mision de unidades productivas en el concurso, sin que comprenda otros supuestos
de subrogacién convencional o contractual, sin perjuicio de que pudiera pronunciarse
sobre la sucesion empresa si fuera el objeto de una demanda de incidente concursal
laboral del art. 541 TRLC, interpuesta por un trabajador o el FOGASA, frente al auto
de extincion de contratos de trabajo dictado por el juez del concurso, pero ello no se
basa en la competencia atribuida por el art. 221.2 TRLC.

El otro limite a la competencia del juez del concurso para declarar la sucesion de
empresa, viene determinado, entiendo, por aquellos supuestos en los que trabajado-
res cuyo contrato fue extinguido con anterioridad a la transmision de la unidad pro-
ductiva en el concurso, ya sea por el propio juez del concurso, o en caso de despidos
objetivos individuales (por la administracién concursal y/o el concursado) o, incluso,
con anterioridad a su declaracion, pueden interponer demanda contra la empresa ad-
quirente de la unidad productiva interesando que se declare la existencia de sucesién

sién de empresa. En todo caso, el juez del concurso habra del cumplir con lo dispuesto en el art. 4 de
la Directiva 2001/23/CE vy la interpretacion que de dicho precepto se contiene en la STJUE de 16 de
mayo de 2019 (caso Plessers), de forma que sélo procederd por razones econdémicas, técnicas o de
organizacion que impliquen cambios en el plano del empleo, porque no puede ampararse un despido
colectivo previo de parte de la plantilla con la intencién fraudulenta de impedir la sucesion de empre-
sa, de modo que debera estar justificado de acuerdo con la Directiva 2001/23/CE.

43 Con mads detalle, vid, trabajo de quien suscribe este comentario, ORELLANA CANO. N.: «La (de)limi-
tacion de la competencia del juez del concurso para declarar la sucesiéon de empresa», en La Ley
Insolvencia: Revista profesional de Derecho Concursal y Paraconcursal, ISSN-e 2697-2476, N°. 5 (ju-
lio-septiembre), 2021.
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de empresa respecto de dicho trabajador con contrato extinguido cuando se produjo
la transmision. En este caso, considero que el juez del concurso no es competente
para conocer de dicha demanda, sin perjuicio de los efectos que la resolucion del
juez del concurso relativa a la sucesion de empresa producida por la transmision de
la unidad productiva (articulo 221) y su limitacién a las obligaciones laborales y de
Seguridad Social de los trabajadores en cuyos contratos se subroga, conforme al
articulo 224.1.3° TRLC, pueda surtir en otras jurisdicciones, pero sin que dicha atri-
bucién de competencias para declarar la sucesion de empresa cuando se vende una
productiva, pueda conllevar el conocimiento de cualesquiera demandas en las que
trabajadores en cuyos contratos de trabajo la adquirente no se ha subrogado, pre-
tendan que se declare dicha sucesion, porque la competencia del juez del concurso
se limita a declarar que existe sucesion de empresa cuando se transmite una unidad
productiva definida conforme al articulo 200 apartado dos TRLC, en relacion con el
articulo 44.2 ET vy, a limitar el perimetro y efectos de la sucesion, a las obligaciones
laborales y de Seguridad Social correspondientes a los trabajadores en cuyos contra-
tos de trabajo en vigor se subroga el adquirente, conforme al articulo 224.1.3° TRLC.

Partiendo de la competencia del juez del concurso delimitada en los términos ex-
puestos, la siguiente cuestion que se plantea, como se ha expuesto, es la relativa a
la eficacia que haya de surtir en otras jurisdicciones, en concreto, en la jurisdiccién
social, respeto de las obligaciones laborales y, en la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, respecto de las obligaciones de Seguridad Social.

La principal objecidon que se hace al efecto positivo de la cosa juzgada radica en
gue normalmente —salvo en el convenio con asuncion del art. 324 TRLC—, la decla-
racion de sucesion de empresa se incluira en un auto, y no en una sentencia. El art.
222.4 LEC establece: "Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme
que haya puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando
en éste aparezca como antecedente légico de lo que sea su objeto, siempre que los
litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos
por disposicion legal".

Desde mi punto de vista, dicho obstaculo procesal ha de ser salvado porque esa
atribucion de competencia es Unica, en el sentido de exclusiva y excluyente; y, sobre
todo, la limitacion que el juez del concurso pueda hacer de los efectos de la sucesion
a los contratos en vigor, ha de vincular en otras jurisdicciones, evitando pronuncia-
mientos contradictorios.

Esta cuestion se analiza en el ATSJ (Sala de lo Social) de Madrid (Seccién 22) de
26 de mayo de 2021. En el mismo se argumenta que, cuando el pronunciamiento del
juez concursal haya recaido en el ejercicio de potestades jurisdiccionales en materias
sociales, revisables en suplicacion, su pronunciamiento sobre la sucesion de em-
presa no proviene de otro orden jurisdiccional distinto, y si producira, de ser firme, el
efecto positivo de cosa juzgada material del articulo 222.4 LEC, pero, si la resolucion
judicial adopta la forma de auto, es dudoso que el mismo pueda producir este efecto,
porque el articulo 222.4 LEC expresamente la reserva a las sentencias, a diferencia de
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la cosa juzgada formal que se aplica por el articulo 207 LEC a todas las resoluciones
judiciales firmes. Igualmente se recoge en dicha resoluciéon que el juez concursal
puede resolver cuestiones previas de indole social que sean precisas al dictar las
resoluciones sobre tramitacion del concurso, pero su decision sobre las mismas no
surte efecto fuera del proceso concursal en que se produzcan, en concreto sobre
los procedimientos que después se sigan ante los juzgados de lo social, al menos,
cuando la resolucion del juez del concurso no se ha producido en el ejercicio de sus
competencias en materias sociales.
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