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1. EL IMPACTO DE LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

Las nuevas formas de organizacion del trabajo y, en particular,
el fenémeno de la descentralizacion productiva ha experimentado
una extension tal en nuestra actividad econdmica que es dificil no
advertir sus consecuencias sobre el conjunto de la aplicacion del
ordenamiento juridico dirigido a regular tanto la actividad mer-
cantil como el ambito de las relaciones laborales. A los efectos de
precisar conceptos aproximativos, entendemos por descentraliza-
cién productiva aquella forma de organizacion del proceso de ela-
boracién de bienes o de prestacion de servicios para el mercado
final de consumo, en virtud de la cual una empresa decide no rea-
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lizar directamente a través de sus medios materiales y personales
ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de
consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o
personas individuales, con quienes establece acuerdos de coope-
racion de muy diversa naturaleza. A tenor de ello, la descentrali-
zacion productiva da lugar a lo que dirfamos todo un conjunto de
relaciones triangulares, en el sentido de que aparecen involucra-
das cuando menos dos empresas, que son las que establecen rela-
ciones contractuales mercantiles de muy diversa naturaleza, en las
que se ven implicados los trabajadores de ambas empresas. For-
malmente los trabajadores se encuentran vinculados contractual-
mente a una de las empresas, siendo ésta su empleador desde el
punto de vista laboral; ahora bien, la relacion existente entre las
dos empresas alcanza también a tales trabajadores, de forma que
sin tener vinculo contractual directo esos trabajadores con la otra
empresa, los mismos se ven afectados indirectamente por la acti-
vidad mercantil de esta otra; y es por tal razon por la que se suele
emplear el término de relaciones triangulares para referirse a este
conjunto de fendémenos.

Tratindose de un fendmeno que se ubica en el ambito organi-
zativo de la produccion empresarial, la descentralizacion produc-
tiva no puede identificarse con una institucion juridica concreta.
Dicho de otro modo, la misma tiene repercusion o se manifiesta a
través de formulas juridicas de lo mds variadas, unas situadas en
el ambito de la legislacion laboral, otras se vienen a desarrollar
exclusivamente en el plano de la legislaciéon mercantil, civil o
administrativa. Como hemos pretendido indicar con la definicion
antes propuesta, las relaciones contractuales establecidas entre las
diversas empresas inmersas en un sistema de descentralizacion
productiva son muy variadas en cuanto a su naturaleza y, por
ende, también plural puede ser su recepcion en el ambito del orde-
namiento laboral. Por sélo citar las manifestaciones juridicas mas
directamente implicadas en ella podriamos referirnos al régimen
de las contratas y subcontratas de obras y servicios (art. 42 ET y
art. 24 LPRL), las empresas de trabajo temporal (Ley 14/1994), el
cambio de titularidad de empresa o parte de ella (art. 44 ET), el
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trabajo a domicilio (art. 13 ET), el teletrabajo, ciertas formas de
expresion del trabajo auténomo, los grupos de empresa, contratos
de suministro, compraventa, sistemas de franquicia, gestion pri-
vada de servicios publicos, contratos de asesoramiento o mante-
nimiento empresarial, etc.

Visto este complejo fenémeno desde la perspectiva concreta de
la declaracion de una entidad en concurso, derivada de una situa-
cién de insolvencia econémica, la primera impresion es que como
tal se encuentra extramuros del conjunto de la legislacion regula-
dora de la misma. En efecto, de principio la legislacién concursal
atiende al devenir de la actividad productiva y el patrimonio de una
determinada persona, fisica o juridica, al margen de cudles sean sus
vinculos contractuales expresion de su insercion 0 no en un con-
texto de descentralizacion productiva. Para el andlisis de la actua-
cién que corresponda llevar a cabo desde la instancia judicial res-
ponsable del concurso, si se toma en consideracion exclusivamente
la perspectiva propia de la legislacion mercantil, nos enfrentamos a
una relacion bilateral de intereses: de un lado, nos encontrariamos
con el concursado y, de otro lado, no enfrentariamos al conjunto de
acreedores del mismo. En esa relacion bilateral, en ningin momen-
to la legislacién parece tomar en consideracion el hecho de que
entre deudor y acreedor existan vinculos contractuales més 0 menos
estrechos, expresivos de un contexto de produccién en régimen de
descentralizacion. Si a ello afiadimos la perspectiva laboral, emer-
gerfa un tercer grupo implicado, con intereses diferenciados a los
precedentes, personalizado en los empleados de la empresa insol-
vente declarada en concurso. Los trabajadores se presentan como
otro foco de intereses, cualitativamente diferenciados a la dualidad
acreedor-deudor por cuanto que ponen en juego ademads de su con-
dicién de acreedores privilegiados su particular objetivo de mante-
nimiento de sus puestos de trabajo. En todo caso, para el aspecto
que en estos momentos nos interesa, los trabajadores aparecen vin-
culados en la legislacion concursal al concursado como empleador
suyo, no emergiendo tampoco aqui el hecho diferencial de que exis-
ta 0 no una situacién de descentralizacion productiva en el marco
de la correspondiente declaracién de concurso.
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No obstante lo anterior, lo que si resulta relativamente facil
imaginar es que aquellas empresas que trabajen en red por meca-
nismos variados de descentralizacion productiva, necesariamente,
van a verse involucradas por un proceso concursal en una de ellas.
Con seguridad muchas de estas empresas van a ser acreedoras de
la declarada en concurso y, como tales, se personaran en el corres-
pondiente procedimiento judicial; otras tendrdn compromisos
contractuales de suministro de bienes o prestacién de servicios a
la misma empresa, que cuando menos entrardn en cuestion o ven-
drin a menos a resultas del concurso. Ni siquiera es descartable
que, cual efecto domind, esa situacién de insolvencia en una de
las empresas provoque situaciones similares en otras, incluso la
posible situacién de insolvencia de las otras empresas en la medi-
da en que el grueso de su actividad productiva dependa de la pri-
mera. Ciertamente, ello puede dar lugar a unas declaraciones en
concurso en cadena, si bien desde la perspectiva procesal se trata-
rd de procedimientos judiciales diferenciados, por mucho que se
encuentren interconectadas las situaciones de créditos y deudas
entre ellas.

Pero, sobre todo, lo que nos ocupa en este instante es la reper-
cusion en el plano de las relaciones laborales que pueda presentar
todo este fenomeno de influencia en cadena. En particular, la
repercusion laboral en la aplicacion de la normativa establecida
en materia concursal. Aunque los aspectos a tratar pueden ser
muchos, resaltamos los que a nuestro juicio pueden resultar mas
evidentes.

En primer lugar, como criterio general obvio, habria que indi-
car que la aplicacion de la legislacion concursal s6lo puede pro-
ducirse cuando la empresa en cuestion haya sido declarada for-
malmente en concurso por el Juez competente. A estas otras
empresas, vinculadas contractualmente a la empresa en concurso,
de principio, sélo les serd de aplicacién la normativa en su condi-
cion de entidades acreedoras de la primera y lo serdn como una
acreedora mds sin diferencia alguna. Para ir mds all4 de ello, seria
preciso que se verificara, a su vez, una declaracién de concurso de
estas otras empresas. En razon de ello, las previsiones especificas
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de carécter laboral en la legislacién concursal sélo le serian de
aplicacion a partir de que estas otras empresas también se decla-
raran en situacion de concurso. En sentido contrario, hay que
atender a quien actia formalmente como empleador de los con-
cretos asalariados, en términos tales que si €stos se encuentran
vinculados a una empresa que no se encuentra declarada en con-
curso, su régimen serd el comin establecido en la legislacion
laboral.

De otro lado, en segundo lugar, hay que tener en cuenta que
por si misma la declaracion de concurso no provoca efectos inme-
diatos sobre la continuidad de las relaciones de colaboracion, via
descentralizacion productiva, que pudieran estar en curso. Expre-
samente se establece que la declaracion de concurso no interrum-
pird la continuacién de la actividad profesional o empresarial que
viniera ejerciendo el deudor (art. 44.1 LC). Mds aiin, a pesar de la
declaracion del concurso, la empresa-deudora puede continuar
ejerciendo su actividad mercantil y, con ello, mantener la produc-
cién, con pervivencia por ende de los vinculos contractuales con
empresas auxiliares con las que colabore. Especificamente se
determina que la declaracién de concurso, por si sola, no afectara
a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pen-
dientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la
otra parte. Las prestaciones a que esté obligado el concursado se
realizardn con cargo a la masa (art. 61.2 LC). De este modo, las
empresas contratistas que estuvieran trabajando con la entidad
declarada en concurso, lo podran seguir haciendo, con lo cual los
empleados afectos a la contrata podran seguir ejecutando su tra-
bajo y percibiendo su retribucién sin mayores dificultades. Inclu-
s0 para evitar rupturas contractuales no suficientemente justifica-
das y constatadas, se prohibe que en la contratacién civil o
mercantil se pacten cldusulas que establezcan la facultad de reso-
lucién o extincion del contrato por la sola causa de la declaracion
del concurso de cualquiera de las partes (art. 61.3 LC).

Ahora bien, en los mismos términos, es fiacilmente comprensi-
ble que la declaraciéon de concurso, por traer su causa de una
situacion de crisis empresarial irreversible, haga inviable la conti-

213



Aspectos laborales de la LC: especial referencia al FOGASA

nuidad de ese tipo de relaciones contractuales que establecian una
externalizacion de servicios a empresas contratistas. En tal caso,
puede que no exista otra alternativa que la resolucién contractual
del vinculo que une a las dos empresas y, con ello, el riesgo de
pérdida del empleo de los trabajadores afectos a esa contrata. La
normativa concursal, como garantia de ello, exige que tal resolu-
cion contractual deba ser acordada por el Juez del concurso a tra-
vés de auto judicial, previa solicitud de la administracién concur-
sal o del concursado, segin los casos. El texto legal prevé un
procedimiento mas o menos simple. Si hay acuerdo entre los inte-
resados (administraciéon concursal, concursado y la otra parte del
concurso), se procede inmediatamente a resolver el contrato por
el Juez del concurso. En caso contrario, las diferencias se sustan-
ciardn por los tramites del incidente concursal (art. 61.2 LC). Eso
si, adviértase que la perspectiva legal en este punto es estricta-
mente mercantil, en el sentido de que los intereses en juego son
los de las partes involucradas directamente por la relacion con-
tractual mercantil, al margen de los efectos reflejos o consecuen-
cias indirectas que ello pueda tener a resultas de la resolucion
sobre las relaciones laborales afectas a los mismos. De este modo,
es significativo que la Ley no incorpore como partes interesadas
en este incidente a los trabajadores o representantes de los mis-
mos afectos a la ejecucion de la contrata. Por ello mismo, la reso-
lucién del Juez del concurso tiene efectos exclusivamente sobre
los derechos y deberes de las partes de ese contrato civil o mer-
cantil, pero no de los laborales que pudieran estar anudados a los
mismos.

En todo caso, no cabe la menor duda de que, en la hipétesis de
que via auto del Juez del concurso se produzca una resolucion
contractual del vinculo que une a las empresas que colaboran en
régimen de descentralizacion productiva, ello puede tener su
impacto inmediato sobre el empleo de los trabajadores afectos a
la contrata. En tal caso, pueden ponerse en marcha el conjunto de
mecanismos previstos en la legislacion laboral comun. Para los
aspectos laborales de los trabajadores afectos a la contrata, carece
de competencia jurisdiccional alguna el Juez del concurso, pero
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sus resoluciones pueden desencadenar la concurrencia de supues-
tos de hecho previstos en la legislacion laboral comin. Por ejem-
plo, es viable que conforme a la interpretacion jurisprudencial al
uso, la empresa contratista haya celebrado con los empleados
afectos a la misma un contrato de trabajo para obra o servicio (art.
15.1.a ET), cuya duracidn sea coincidente con la del contrato mer-
cantil que lo justificé en su momento (STS 26 septiembre 1992,
Ar. 6816; 30 noviembre 1992, Ar. 9292; 17 marzo 1993, Ar. 1866;
18 octubre 1993, Ar. 7838; 4 de mayo de 1995, Ar. 3746; 15 enero
1997, Ar. 497; 25 junio 1997, Ar. 6133; 8 junio 1999, Ar. 5209;
18 noviembre 2000; 26 junio 2001). Pero, sobre todo, es obvio
que. de no poder continuar la contratista con la ejecucion del tra-
bajo comprometido con la empresa principal, devenida en con-
curso, dificilmente podra continuar con los empleados afectos a la
misma. Con caracter general, una situacion de fuerte dependencia
econdmica de una determinada empresa auxiliar respecto de otra
empresa principal, declarada en situacion de concurso, puede ser
dato factico elocuente de la concurrencia de una situacion econo-
mica que justifique la concurrencia de las causas legalmente exi-
gidas para proceder a adoptar una medida de reestructuracion o
regulacién de empleo, en aplicacion una vez mds de la legislacion
laboral comun.

Cabe también preguntarse por los efectos que pueda tener sobre
el mantenimiento o no de una situacion de externalizacion produc-
tiva a resultas de un cambio en la titularidad de la empresa o parte
de la misma, transmision que se produzca precisamente en el
marco de una empresa declarada en concurso. Mds adelante anali-
zaremos con todo detalle el efecto subrogatorio en lo laboral pre-
visto para estas transmisiones en situaciones de concurso, con lo
que se trata de garantizar la continuidad de los contratos de los tra-
bajadores empleados por el empresario-deudor. Sin embargo, tales
reglas nada dicen acerca de la continuidad de los compromisos
contractuales que dicho empresario-deudor mantenga con las
empresas con las que tiene externalizada parte de su actividad. Ya
vimos que, de principio, dichos contratos se mantienen durante el
tiempo de tramitacion del concurso en tanto que continte la acti-
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vidad de la empresa titularidad del deudor insolvente (art. 61.2
LC). Pero este precepto tampoco precisa cudl puede ser el resulta-
do de tales contratos mercantiles a resultas de la transmision. Ante
el silencio correspondiente, ha de interpretarse que todo ello queda
a resultas de como vaya decidiéndose el devenir del patrimonio del
deudor en la tramitacion del concurso. Eso si, cuando lo que se
transmita, a resultas del convenio o del plan de liquidacion, no
sean bienes aislados, sino el conjunto de la empresa, por la misma
han de entenderse la totalidad de bienes y derechos afectos a ella
y, por tanto, también habrd de interpretarse que por principio se
transmitirdn los contratos mercantiles vinculados al funcionamien-
to de la actividad empresarial. En suma, como regla general habra
que presumir que se verificard igualmente una subrogacion en los
contratos de obras y servicios a través de los cuales funciona la
empresa en régimen de externalizacién de parte de su actividad.
Por esta via, indirectamente, también puede lograrse la continui-
dad de los contratos de los empleados de las empresas contratistas
vinculados a la empresa en situacién de concurso. Naturalmente,
todo ello podria ser alterado por decision, conforme al procedi-
miento ya indicado anteriormente (art. 61.2 LC).

Posiblemente, la mayor complejidad y especialidad se puede
presentar en relacion con la satisfaccion de los créditos laborales
respecto de trabajadores de las empresas vinculadas por relacio-
nes contractuales exponentes de una situacion de descentraliza-
cién productiva. En particular, hay que tener presente que en
determinadas hipétesis la legislacion laboral impone una respon-
sabilidad conjunta a las empresas implicadas; por ejemplo, en el
caso de contratas y subcontratas de la propia actividad se prevé
una responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto de
las deudas salariales de la empresa contratista con sus trabajado-
res durante el tiempo de ejecucion de la referida contrata (art. 42
ET). De igual forma, la empresa usuaria, asume una responsabili-
dad subsidiaria o solidaria, segtin los supuestos, respecto de las
deudas de la empresa de trabajo temporal con sus trabajadores
(Ley 14/1994). Téngase en cuenta, a su vez, que para la hipotesis
de empresas declaradas insolventes, el Fondo de Garantia Salarial
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asume parte de las deudas salariales pendientes de pago a los tra-
bajadores (art. 33 ET).

Centriandonos sobre todo en el caso mds habitual en la practi-
ca de las contratas, cabe pensar tanto en la hipétesis de que la
empresa insolvente declarada en concurso sea la principal como
la contratista. Como criterio general ha de partirse de la idea de
que este tipo de responsabilidades conjuntas, sean solidarias o
subsidiarias, surgen histéricamente como instrumento para esta-
blecer un sistema de mas intensa garantia de la efectiva percep-
cién de sus deudas laborales por parte de los trabajadores. Con
independencia de que funcionalmente con la evolucion normativa
puedan pasar a atender otras finalidades, lo cierto es que su razon
de ser basica es la de permitir a los trabajadores cobrar con mas
facilidad sus créditos laborales. Ello nos lleva a que debamos
efectuar también una aplicacién de la normativa procedimental y
procesal conforme a esa finalidad, de modo que no produzca efec-
tos negativos indeseados de entorpecer la atencion a los intereses
de los trabajadores. En concreto, con ello queremos llegar a la
conclusién de que este tipo de responsabilidades conjuntas se
ponen a disposicion de los trabajadores, por si a los mismos les
resulta ttil hacer uso de ellas, pero que no les fuerza a exigirlas.
Dicho de otro modo, que respecto a la exigencia de esa responsa-
bilidad solidaria, en términos procesales nos encontramos frente a
una situacion de litisconsorcio pasivo voluntario, en ningun caso
necesario. En estos términos, si quien se encuentra en situacion de
insolvencia, declarada judicialmente, es la empresa contratista, el
trabajador podra opcionalmente acudir a reclamar la responsabili-
dad solidaria impuesta a la empresa principal, o bien podra diri-
girse directamente al Fondo de Garantia Salarial, reclamandole
las prestaciones previstas legalmente; sin que el Fondo pueda
denegarlas en base a que previamente debe agotar las posibilida-
des de satisfacer dicho crédito de la empresa principal en situa-
cién de liquidez econémica para hacerlo.

Al propio tiempo, si opta por efectuar dicha reclamacion de
responsabilidad solidaria ante la empresa principal, la misma no
podra quedar bloqueada en su ejecucion procesal por el hecho de

217



Aspectos laborales de la LC: especial referencia al FOGASA

que a partir de la Ley concursal haya desaparecido el régimen pre-
cedente de ejecucion separada. La necesaria incorporacién al con-
curso de los trabajadores como acreedores, interrumpiendo la
continuidad de la ejecucién ante el orden social de la jurisdiccién
afecta exclusivamente a la empresa declarada en concurso, de
modo que si la empresa principal no es insolvente y, como tal, no
se encuentra en situacion de concurso, podra tanto ser condenada
como responsable solidaria al pago de dichas cantidades, como
procederse a la ejecucion sobre su patrimonio por via de la actua-
cion del orden social de la jurisdiccién. Dicho en sentido inverso,
la empresa principal no declarada en situacién de concurso, ni
podrd oponerse a la ejecucion ni podrd alegar en su defensa la
situacion de concurso de la empresa auxiliar contratista. Si proce-
de al pago como responsable solidaria, a su vez, podra posterior-
mente repetir, asumiendo la condicién de acreedora de la empre-
sa auxiliar contratista; eso si, se enfrentard a una situacién de
mayor dificultad en satisfacer su crédito por via de repeticion, si
continuamos en la hipotesis de que la empresa contratista se
encontraba declarada en concurso, pues ello le obli gara a incor-
porarse a la masa del concurso y ademds hacerlo sin poder recla-
mar privilegio o preferencia en el cobro por el hecho de haber
abonado salarios de los trabajadores de la contratista.

En parecidos términos, si la empresa declarada en concurso es
la principal, los trabajadores de la contratista no estarin obligados
a hacer uso de los beneficios que derivan de la responsabilidad
solidaria, pues ahora quien tendrd dificultades para cumplir con la
misma sera la empresa principal. En este otro contexto, los traba-
jadores se podran dirigir directamente contra la contratista, como
su empleadora, sin necesidad de demandar conjuntamente a
ambas. Y, sobre todo, obtenido el titulo ejecutivo, podrén ir con-
tra su empleadora en fase de ejecucion, sin que se le pueda opo-
ner de contrario tampoco en esta ocasion la supresion de la ejecu-
cion separada. Insistimos, la incorporacién obligada de los
créditos pendientes de pago al concurso lo son exclusivamente
respecto de las deudas del concursado, no del resto de las empre-
sas que mantengan lazos contractuales con el concursado.
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Eso si, cuando se pretenda ir como acreedores contra el patri-
monio de la entidad declarada en concurso, sea empleadora o no
de los trabajadores, sea o no en calidad de responsable solidario,
habran de hacerlo necesariamente a través de su incorporacién a
la masa del concurso, con la aplicacién de todas las reglas esta-
blecidas al efecto en la especifica ley concursal.

II. LoOS GRUPOS DE EMPRESA Y EL AMBITO APLICATIVO
DE LOS CONCURSOS

Al igual que sucedia con la materia anteriormente analizada, el
punto de partida aqui también es que la normativa concursal toma
como referencia la situacion patrimonial de una determinada per-
sona, fisica o juridica. Por ello, de principio para la Ley concursal
es indiferente que una empresa con personalidad juridica propia
se encuentre o no integrada dentro de un grupo de sociedades,
pues lo que se declara en concurso es a cada persona juridica.

No obstante, debe advertirse también que uno de los principios
informadores de la nueva legislacién concursal es lo que denomi-
nariamos la unidad de tratamiento. Desde el punto de vista proce-
dimental cabe resaltar que la nueva legislacion concursal preten-
de responder a las situaciones de insolvencia empresarial de
forma unitaria, coordinada y coherente a las multiples y compli-
cadas aristas que surgen en el contexto de una insolvencia empre-
sarial: respuesta unitaria frente a los diferentes intereses en juego,
para atender equilibradamente al conjunto de sujetos afectados y
perjudicados por la situacién concursal, para la bisqueda de una
solucién efectiva que procure conjugar debidamente las variadas
opciones posibles. Como afirma expresamente la Exposicién de
Motivos de la Ley Concursal, se opta por "los principios de uni-
dad legal, de disciplina y de sistema".

Lo anterior presenta muy diversas manifestaciones, pero noso-
tros nos centramos aqui exclusivamente en la que afecta a la mate-
ria que estamos tratando. Asi, puede comprobarse que la propia
legislacion concursal propicia que se ascienda un nivel mds, por
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encima de la empresa, en términos tales que habilita para que la
situacion a contemplar tome en consideracion el conjunto de un
grupo de empresa.

En efecto, la nueva Ley Concursal lo prevé a través de dos vias.
De un lado, contempla la posibilidad de que el acreedor pueda "ins-
tar la declaracién conjunta de concurso de varios de sus deudores
cuando exista confusioén de patrimonios entre €stos, o, siendo éstos
personas juridicas, formen parte del mismo grupo, con identidad

v

sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones" (art.

3.5 LC). De otro lado, se contempla la acumulacién de concursos:
en los casos de concurso de deudor persona juridica o de sociedad
dominante de un grupo, la administracién concursal, mediante
escrito razonado, podra solicitar del juez la acumulacién al proce-
dimiento de los concursos ya declarados de los socios, miembros o
integrantes personalmente responsables de las deudas de la persona
juridica de las sociedades dominadas pertenecientes al mismo
grupo (art. 25.1 LC). Parece que constituye presupuesto necesario,
tanto de la inicial declaracion conjunta del concurso como de la
sucesiva de acumulacion, que las varias empresas del grupo indivi-
dualizadamente se encuentren en situacion de insolvencia.

En todo caso, mas alld de cudles sean los requisitos materiales
de tal declaracién, conjunta o acumulacién, lo relevante para
nosotros ahora son las consecuencias de ello. En efecto, si se pro-
duce tal resultado, lo significativo es que el procedimiento con-
cursal discurrird a partir de entonces de forma unitaria a lo largo
de toda su tramitacion. En definitiva, ello puede desembocar en
que, cuando se desarrolle el correspondiente procedimiento, pue-
dan intervenir todos los sujetos afectados e interesados, al propio
tiempo que un mismo Juez del concurso gestione y resuelva sobre
el conjunto de las empresas y personas vinculadas al grupo.

Cuestion, sin embargo, no claramente resuelta por el texto de
la ley es si en estos casos se actia a todos los efectos como si se
tratase de un unico patrimonio o, por el contrario, se trata de un
andlisis unitario en lo procedimental pero diferenciado en lo sus-
tancial. En el primer caso, el 6rgano judicial procederia a analizar
al grupo como un todo unitario desde el punto de vista econémi-
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co, lo que comportaria agrupar como al conjunto de los acreedo-
res, asi como de los trabajadores, de modo que la masa del con-
curso fuera una tnica. En el segundo de los casos, se trataria de
tomar en consideracion la interinfluencia de las decisiones de una
empresa del grupo sobre las restantes, pero manteniendo la idea
de que se trata de concursos diferenciados para cada empresa, con
acreedores y trabajadores igualmente diferenciados, con un
inventario y una masa distinta para cada uno de los concursos.
Probablemente la falta de concrecion se deba a que la respuesta
haya de ser distinta segtin el tipo de grupo con el que nos enfren-
temos. La formula mas razonable, a mi juicio, es la distinguir
seglin que se trate de grupos ficticios o de grupos reales. En el pri-
mer caso de grupo ficticios, lo que la ley contempla cuando se
refiere a una situacion de confusion de patrimonios, que habria
que extender a la jurisprudencia social identificativa de los
supuestos desencadenantes de la responsabilidad solidaria entre
las diversas empresas del grupo, procederia efectuar un trata-
miento unitario tanto en lo procedimental como en lo material. En
el segundo caso de grupos reales, la unidad deberia ser exclusiva-
mente en lo procedimental, que no en lo material.

III. LA TRANSMISION DE EMPRESA

Las reglas relativas a la transmision de empresa o partes de
ésta con identidad suficiente como para suponer cambio de titula-
ridad de una unidad productiva auténoma, son muy escasas en la
Ley Concursal. Sin embargo, las reglas comunes influyen nota-
blemente sobre las situaciones concursales, ademads de que requie-
ren ser comentadas desde el punto de vista de las especialidades
que presenta su traslacion a la situacion de una empresa declara-
da en concurso. A mayor abundamiento, el texto legal en esta
materia deja mucho que desear desde el punto de vista técnico: en
su redaccién resulta impreciso en muchos de sus apartados, por
dejar muchas cuestiones sin resolver y confuso en su alcance con-
creto.
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Por so6lo adelantar un dato: no se marca la conexion entre la
regulacion de la Ley Concursal y la correspondiente general del
Estatuto de los Trabajadores. A diferencia de lo que sucede con la
normativa relativa al régimen del contrato de trabajo del art. 64
LC, donde de un lado hay una clara remision de caracter supleto-
rio a la legislacién laboral comin, al mismo tiempo que se proce-
de a derogar el art. 51.10 ET y recoger un nuevo art. 57 bis de:
remision a la Ley Concursal, en esta materia relativa a la transmi-
si6n de empresa se advierte un clamoroso silencio. De un lado, se
deja vigente por completo el art. 51.11, sin alteracién alguna, pro-
bablemente sin haberse pensado mucho cuando menos algin reto-
que pareceria necesario, sea tan solo de remision a la Ley Con-
cursal. De otro lado, nada se dice en cuanto al art. 44 ET, si su
regulacion permanece como supletoria de lo dicho por la Ley
Concursal, si es complementaria o debe entenderse sustituida.

Por lo demas, por escasa que sea la regulacioén contenida en la
Ley Concursal relativa a la transmision de empresa, la misma
tiene un hondo calado en la orientacién general de los objetivos
que debe afrontar un procedimiento concursal. En efecto, por
mucho que sea escasa su regulacién, es evidente que se contienen
reglas de intensa influencia sobre el desarrollo del concurso. Con
la misma se fija con claridad en fases cruciales de la tramitacién
del concurso la pretension fuerte de adoptar las medidas oportu-
nas que puedan garantizar la continuidad de la actividad empre-
sarial y, con ella, de los empleos vinculados a la misma. A partir
de ese instante, la filosofia de la normativa concursal ya no puede
ser como viene a decir su Exposicion de Motivos la satisfaccion
de los créditos de los acreedores. En concreto, en su apartado I,
practicamente de pasada, se dice laconicamente que la flexibili-
dad de la ley permite su adecuacion a diversas situaciones y solu-
ciones, "a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de
los acreedores, finalidad esencial del concurso". O bien mas ade-
lante, cuando afirma que "el sistema legal combina asi las garan-
tias del deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la
declaracion de concurso, a fin de evitar que el deterioro del esta-
do patrimonial impida o dificulte las soluciones mds adecuadas
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para satisfacer a los acreedores”. De tocl_o ello, 'podria c_leducirse
que el texto expositivo rezuma una vision casi exc!uswamente
mercantil, de modo que se concibe que los Unicos intereses en
juego son los que refieren a la pretension del deudor de salx{ar
parte de su patrimonio frente al interés de los acreedores a satis-
facer sus créditos. Ahora bien, a mi juicio personal, esos pasajes
de la Exposicién de Motivos no reflejan cabalmente cudl hfl sido
finalmente la filosofia de la nueva legislacion concursal. Mas cla-
ramente dicho. esa Exposicion de Motivos trae su qrigen de un
proyecto de ley que, tal como se presentd por (?l Gob_1:3rn0 al Par-
lamento. inicialmente tenfa una redaccién y orientacion en lo que
refiere a los derechos de los trabajadores cualitativamente div-ersa
de lo que ha sido el resultado final, a tenor de las sustanciales
enmiendas que el texto originario ha experimentado a.lo lar‘go de
su tramitacién parlamentaria. Y dentro de esas modlﬁcac10ne§,
tiene un alcance muy relevante el relativo a las reglas en materia
de transmision de empresa.

1. Reglas comunitarias condicionantes

Para empezar, el referente comunitariq tiene una fue.rte
impronta en esta materia, a partir de lo previsto en la Directiva
Comunitaria relativa al mantenimiento de los derechos de los tra-
bajadores en caso de traspaso de empresas, de. c'entros de ac_tm-
dad o de partes de empresas o de centros de actividad. Esta Direc-
tiva se remonta al ano 1977 (a través de la Directiva 77/187, de 14
de febrero), si bien ha experimentado diversas reformas, todas
ellas refundidas finalmente en un texto consolidado a través de la
vigente Directiva 2001/23, de 12 de marzo (DOCE 22 de marzo).
A la postre, puede afirmarse que nuestro art. + de! I-_Zﬁtatuto de los
Trabajadores constituye en lo esencial la transposicion al grdepa-
miento laboral espanol de las pautas recogidas en dicha Directiva
comunitaria, cuya redaccion vigente ha de recordarse se refqrma
en el aiio 2001, precisamente para proceder a transponer la Direc-
tiva Comunitaria y, en particular, la reforma de 1998.
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Resumidamente, dicha Directiva contempla una regla generg]
de. c_ontinuidad de los contratos de trabajo a resultas de una trang-
mision de la empresa para la que se trabaja o el cambio de titula-
ridad de una unidad productiva de la misma con autonomia desde
el punto de vista empresarial. La finalidad principal de la norma
es la de garantizar la estabilidad en el empleo de los trabajadores
sin que sobre la misma incida la transmision de la empresa. A tai
efecto, procede a establecer un régimen de subrogacion cont}ac_
tual laboral del cesionario en la posicién empresarial del cedente
asumiendo la condicién de empleador. En segundo lugar, por aﬁa:
didura, se trata de una normativa ampliamente tuteladora de la
posicion juridica de los trabajadores afectados por el cambio de
titularidad; esa tutela se manifiesta, en concreto, en la imposibili-
dad de despedir a los trabajadores por el solo hecho de que se pro-
duzca la transmision de empresa, el reconocimiento de un genéri-
co derecho al mantenimiento de las mismas condiciones de
trabajo que se les venian aplicando a los trabajadores hasta ahora
vinculados a la empresa cedente, asi como por la atribucién al
nuevo empresario cesionario de una responsabilidad solidaria por
el pago de las deudas laborales pendientes de pago por parte del
empresario cedente. Finalmente, y en tercer lugar, la norma comu-
nitaria prevé todo un régimen de informacion y consulta a los
representantes de los trabajadores tanto de la empresa cedente
como de la cesionaria, por parte de sus empleadores, respecto de
la decision de cambio de titularidad adoptada, los efectos que la
misma tendrdn sobre los contratos de trabajo vigentes y, en su
caso, los cambios que deban efectuarse con repercusion sobre el
empleo y las condiciones de trabajo.

Esta Directiva resulta de aplicacién con caracter general a los
traspasos de empresa o de partes de ésta como resultado de una
cesion contractual o de una fusién. A tal efecto se considera tras-
paso el de una entidad econdmica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de lle-
var a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria
(art. 1). En estos términos, en la delimitacién general del 4ambito
de aplicacion de la Directiva no consta exclusion alguna por el
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hecho de que tal tipo de transmisiones se efectien en el marco de
un procedimiento concursal. La clave, al igual que en el resto de
los supuestos aplicativos de la Directiva, se sustancia en que efec-
tivamente se haya verificado o no el traspaso de una entidad eco-
némica que mantenga su identidad, o por el contrario se hayan
transmitido tan solo ciertos bienes de la empresa que no llegan a
tener entidad propia como para comportar un continum de cierta
actividad empresarial. En suma, al ser lo importante el objeto de
la transmisién, deviene indiferente el como se materialice ésta, la
circunstancia de que se lleve a cabo o no a través de un procedi-
miento concursal con intervencién de un 6rgano judicial.

A pesar de lo anterior, a partir de finales de los afos noventa,
se aprecia como desde las instancias comunitarias se comienza
también a ser sensibles a la circunstancia de que no todas las
situaciones empresariales son las mismas. En concreto, se empie-
za a ser conscientes de que cuando una empresa es titularidad de
un deudor insolvente, declarado en situacién de concurso, nos
enfrentamos a un escenario de manifiesta crisis empresarial,
donde estd en juego la viabilidad de la actividad productiva. A su
vez, que frente a ese panorama puede ser mas dificil encontrar
alguien dispuesto a asumir los bienes afectos al proceso producti-
vo, en términos tales que la transmision a éste sea la via de supe-
racion de la situacién de crisis y, con ella, de la continuidad de los
empleos afectos a esa empresa en dificultad. En tales condiciones,
]a norma comunitaria introduce, como opcién alternativa, la posi-
bilidad de reducir los standares de tutela a los trabajadores, siem-
pre que ello facilite la continuidad de la actividad empresarial;
dicho de otro modo, se autoriza desde la norma comunitaria que
se eliminen lar reglas de tutela individual antes resumidas, si con
ello se consigue incentivar a que terceras personas estén dispues-
tas a adquirir la empresa o parte de ella, salvando con ello todo o
parte del empleo existente hasta ese instante.

En estos términos, lo que se contempla en la Directiva es una
exclusién parcial de la aplicacién de ciertas reglas cuando nos
enfrentamos a una situacién de insolvencia empresarial. Tal
excepcion no se contemplaba en la version originaria de la Direc-
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tiva de 1977. Sin embargo, a partir de la reforma de la misma en
1998, introducida por medio de la Directiva 98/50, de 29 de junio,
se incorpora una importante posibilidad de exclusién del régimen
de derechos y deberes previsto en la misma justamente para los
casos singulares de intervencion judicial en situaciones concursa-
les de las contempladas en nuestra legislacién nacional. En el
texto actualmente vigente de la Directiva, salvo disposicion en
contrario por parte de los Estados miembros, no resultan de apli-
cacion las prescripciones relativas al mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores "cuando el cedente sea objeto de un pro-
cedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia
andlogo abierto con vistas a la liquidacion de los bienes del ceden-
te y éstos estén bajo la supervision de una autoridad piblica com-
petente" (art. 5). Es precisamente el caso por excelencia de los
procedimientos concursales intervenidos judicialmente.

De este modo, la Directiva prevé la inaplicabilidad de los arts.
3 y 4 de la misma, que son precisamente los preceptos que con-
templan las reglas mds incisivas de tutela individual: estabilidad
en el empleo para todos, mantenimiento de idénticas condiciones
de trabajo, responsabilidad del cesionario por las deudas laborales
pendientes de pago con anterioridad a la transmision. Son estos
los preceptos que resultan inaplicables en las situaciones concur-
sales supervisadas judicialmente.

Ahora bien, esa exclusion de la aplicacion de tales reglas
requiere de dos importantes matizaciones o aclaraciones.

Primera aclaracion, la exclusion de la aplicacion de tales pre-
ceptos a las situaciones concursales comporta exclusivamente una
permisién a las legislaciones nacionales para que no extiendan el
régimen comin laboral de la sucesién empresa en tales casos.
Pero, de igual forma no lo impide ni lo prohibe. Dicho de otro
modo, da pié a que la legislacién nacional pueda no imponer el
efecto subrogatorio en el procedimiento concursal, pero de igual
forma no seria contrario al Derecho comunitario que la legislacion
nacional optara por extender las reglas laborales comunes también
a las situaciones concursales. Precisamente por ello la redaccién
literal del precepto comunitario arranca aclarando que dicha exclu-
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sion de la subrogacién se produce "salvo disposicién en contrario
por parte de los Estados miembros". Mis, se contemplan solucio-
nes templadas intermedias, conforme a las cuales se prevé que el
Estado miembro a través de la transposiciéon de la Directiva
imponga la subrogacién contractual, pero reduzca o aligere los
otros derechos de tutela individual. Y, adelantdndonos a lo que
diremos a continuacion, esto otro es precisamente lo que ha hecho
nuestra legislacion concursal: introducir esa disposicién en contra-
rio, por medio de la cual se establece la continuidad de los contra-
tos también para las transmisiones realizadas en empresas en con-
curso, aunque reduciendo algunos de los derechos individuales.
Segunda aclaracién, conviene hacer hincapié en el hecho de
que la exclusion afecta exclusivamente a los arts. 3 y 4 de la
Directiva, que resumidamente recoge los derechos de tutela indi-
vidual. Frente a ello, el resto de la Directiva comunitaria si que es
vinculante para todas las transmisiones, incluidas las que se pro-
ducen en el desarrollo de un procedimiento concursal. En concre-
to, los derechos de informaci6n y consulta a los representantes de
los trabajadores incorporados por esta Directiva se ubican en
capitulo distinto y en preceptos diferenciados, respecto de los cud-
les no figura exclusion alguna por el hecho de que la transmisién
se verifique a resultas de quiebra o cualquier otra situacién de
insolvencia empresarial intervenida judicialmente. La tnica
excepcion contemplada a estos efectos refiere a las empresas de
pequenas dimensiones donde no existen representantes de los tra-
bajadores: se autoriza a que quede limitada la informacién y con-
sulta a las empresas o centros de actividad que, con respecto al
nimero de trabajadores, cumplan las condiciones necesarias para
la eleccién o designacion de un érgano colegiado que represente
a los trabajadores" (art. 7.5). En suma, salvando la anterior excep-
cion, ha de concluirse afirmando que todo el capitulo III de la
Directiva, relativo a la intervencién de los representantes de los
trabajadores, via facultades de informacién y consulta, es aplica-
ble a cuantas transmisiones de empresa o partes de ésta sean arti-
culadas a través de un procedimiento concursal supervisado judi-
cialmente, como sucede con nuestra legislacién concursal.
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2. El momento de la adquisicion de bienes del concursado
y efecto subrogatorio

Las medidas consistentes en la transmision de la actividad
empresarial a un tercero se encuentran previstas legalmente en un
momento muy avanzado de la tramitacién del procedimiento con-
cursal, a diferencia de lo que ocurre respecto del resto de las medi-
das laborales que se pueden adoptar en su seno. Resumiendo al
extremo la enorme complejidad de la tramitacién judicial del pro-
cedimiento concursal, dos son basicamente los instantes en los que
se puede proceder a transmitir a terceros el conjunto de la activi-
dad empresarial o simplemente parte del patrimonio del deudor
que forma parte de la masa activa del concurso: la fase del conve-
nio y la fase de la liquidacion. En sentido contrario, no se contem-
pla en el periodo previo a ambas, conocida como fase comiin.

Antes de entrar en el detalle de la regulacién contenida en la
Ley en esos preceptos, conviene indicar que la misma se presenta
de forma separada para cada una de las fases. Mas aun, por lo que
refiere a la fase de la liquidacion, a su vez, figura una regulacién
l_’elativa a la elaboracién y aprobacién del plan de liquidacion,
junto a otra diferenciada que denomina reglas legales supletorias
para la hipétesis de no aprobacién del referido plan. De este modo,
un problema técnico que es necesario sacar a la luz deriva de esta
presencia de regulaciones aisladas e independientes, con ausencia
de conexion entre las mismas. Cierto que, sobre todo por lo que
r.eﬁe.re a la comparacién entre la fase de convenio y la fase de
liquidacion, éstas son muy diversas entre si, que la finalidad de
ambas es muy especifica y sobre todo diferenciada la una de la
otra, en términos tales que la presencia de una regulacién propia
para cada una de ellas no incide exclusivamente sobre la perspec-
tiva mercantil sino que también influye sobre la laboral. Sin poder
detenernos en ello con la suficiente profundidad, es obvio que en
la fase de convenio el legislador tienen en mente un resultado final
de que el concursado va a superar mediante el mismo su situacién
de insolvencia, por lo que el escenario 16gico serd el del manteni-
miento de la gestién de la actividad empresarial por parte del con-
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cursado; es decir, la hipétesis de enajenaciones de bienes serdn
subsidiarias o secundarias y, con ellas, también las posibles trans-
misiones a terceros adquirentes de parte de la actividad empresa-
rial. Por el contrario, en la fase de liquidacion, se presume que las
enajenaciones del patrimonio del concursado van a centrar la
actuacion del procedimiento judicial, con lo cual puede ser mas
recurrente la transmision a terceros de la actividad empresarial.

Ahora bien, lo anterior estimamos que no estd refiido con iden-
tificar seias de identidad comunes en la legislacién concursal, en
términos tales que quepa una presentaci6n de principios generales
aplicables a la transmisién de empresa en el contexto de cualquier
fase del concurso. Y esos principios comunes son relevantes a la
hora de poder establecer los debidos puentes de conexion entre
unos y otros preceptos, a los efectos de resolver con mas facilidad
los diversos interrogantes interpretativos derivados de los defec-
tos de técnica juridica en la redacci6n de los correspondientes pre-
ceptos advertidos con anterioridad. Es por esta razon por la que
hemos optado por realizar un andlisis conjunto y transversal ins-
titucional, de forma que analicemos conjuntamente las dos fases;
dicho de otro modo, intentar presentar un régimen comin como
regla general, presumiendo que serdn las menos las diferencias
juridicas por raz6n de la fase en la que se produzca la transmision.

Entrando pues ya en la concreta regulacion al efecto, en primer
lugar, como consecuencia de la celebracién del convenio entre los
interesados, en el que se podrdn incluir proposiciones de enajenacion
a favor de una persona natural o juridica determinada. Tales enajena-
ciones podrén referirse a parte o a la totalidad del patrimonio empre-
sarial; y, en particular, podrdn consistir tanto en el conjunto de bienes
y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o pro-
fesional o de determinadas unidades productivas (art. 100.2 LC).

En segundo lugar, cuando, ante la hipétesis de fracaso del inten-
to de celebracién del convenio, la Ley se refiere a las reglas suple-
torias de liquidacién del patrimonio del deudor (art. 149 LC).

Pues bien, para ambos momentos, la Ley establece que rigen
también las reglas propias de la transmision de empresa desde la
perspectiva laboral, en particular las relativas a la continuidad de
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los contratos de trabajo. De este modo es como se confirma que
el legislador espafol no ha hecho uso de la posibilidad principal
que le brinda la normativa comunitaria desde la reforma de 1998
de excluir la subrogacion en los contratos de trabajo cuando este
tipo de transmisiones se efectiien en el marco de una situacién
concursal intervenida judicialmente.

En el primero de los casos, el referido a la propuesta del con-
venio, se determina que las proposiciones incluirdn necesariamen-
te la asuncion por el adquirente de la continuidad de la actividad
empresarial o profesional propia de las unidades productivas a las
que afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los tér-
minos expresados en la propuesta de convenio (art. 100.2 LC).

Para la segunda hipétesis también se indica que cuando, en el
marco de una liquidacion, se proceda a la enajenacion de bienes
que comporten una entidad econémica que mantenga su identi-
dad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria, se
considerard, a los efectos laborales, que existe sucesion de empre-
sa (art. 149.2 LC), por tanto que se producen los efectos laborales
anejos a la misma previstos en el art. 44 ET. Formalmente dicha
prevision se ubica dentro una disposicion que lleva por titulo
"reglas legales supletorias"; sin embargo, a nuestro juicio ello no
puede ser interpretado en el sentido de que si la liquidacién es el
resultado de la aprobacion del plan de liquidacién presentado por
la administracién concursal conforme al precedente art. 148.1 LC
éste no esté obligado a respetar las reglas de sucesion de empresa
del articulo siguiente.

Naturalmente la novacion subjetiva en los contratos de trabajo
no se verifica en todos los casos en que se produzca una enajena-
cion de bienes en la tramitacién del procedimiento concursal. Ello
ocurre exclusivamente cuando el adquirente asume la totalidad de
los bienes y derechos del concursado afectos a la actividad empre-
sarial o parte de ellos que impliquen unidades productivas con
capacidad de continuidad empresarial auténoma.

La redaccion literal de los dos preceptos recoge de forma
diversa el supuesto de hecho que provoca la sucesion de empresa,
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como igualmente ambos difieren en su literalidad de lo especifi-
cado por el art. 44 ET como supuesto de hecho. Sin embargo, a
nuestro juicio, las diferencias son de cardcter puramente gramati-
cal, sin que con ello se pretendan establecer distintos tratamientos
juridicos en base a que sean a su vez diversos los tipos de cam-
bios desencadenantes de la subrogacion contractual.

Es cierto, para empezar, que el supuesto de hecho contemplado
en los dos preceptos de referencia de la Ley Concursal se cifien
exclusivamente a una transmision de empresa que se verifica como
resultado de una enajenacion, adquiriendo el nuevo titular de la
empresa la titularidad de los bienes y derechos del anterior empre-
sario deudor. A estos efectos, el art. 44 ET aparentemente resulta
mds amplio, por cuanto que para éste lo relevante es que se verifi-
que el cambio de titularidad, siendo indiferente el medio contrac-
tual empleado para efectuarlo, con lo cual da igual también el titu-
lo a tenor del cual asume la actividad empresarial. Para el art. 44
ET no es imprescindible que se produzca una venta, mientras que
si es necesario que ocurra asi en el caso de la normativa concursal.
Ahora bien, esta circunstancia no provoca que en aplicacion de la
legislacion concursal se excluyan del efecto subrogatorio algunos
supuestos a resultas de la liquidacién del patrimonio del deudor
insolvente; lo que sucede es que precisamente porque lo que se
produce en estos casos es la liquidacion de ese patrimonio o la
transmision parcial a un tercero, ello sélo se puede llevar a cabo a
través de actos de enajenacién. Mas atin, comoquiera que lo ena-
jenable por esta via son tanto bienes como derechos, ello puede
provocar que el adquirente lo que asuma no sea la propiedad de los
medios afectos al proceso productivo sino exclusivamente la pose-
si6n, particularmente de los inmuebles, por cuanto que la propie-
dad corresponda a un tercero diferenciado del concursado; piénse-
se, a titulo de ejemplo, que los locales donde se desarrolla la
actividad empresarial se encuentren alquilados, de forma que via
la transmision de la empresa, el adquirente lo que haga es subro-
garse en los derechos derivados del alquiler de tales locales.

En todo caso, el elemento diferencial clave refiere al objeto de
lo transferido. En concreto, lo mds relevante es que se entiende
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que no se produce sucesién de empresa cuando se transmiten bie-
nes materiales aislados, que no alcanzan entidad suficiente desde
el punto de vista econémico como para permitir un desarrollo pro-
pio de la actividad empresarial que se venia desarrollando hasta e]
momento presente. Eso si, tal exclusién, por transmitirse meros
elementos aislados, estd presente en igual medida en el art. 44 ET
Yy, por extension, en la Directiva comunitaria.

Con cardcter general, para cualquier venta judicial de empresa,

-

lo prevé el propio Estatuto de los Trabajadores, cuando prevé que
para tales transmisiones "sélo serd aplicable lo dispuesto en el art.”

44 de esta Ley cuando lo vendido comprenda los elementos nece-
sarios y por si mismos suficientes para continuar la actividad
empresarial” (art. 51.11 ET). La forma como estd redactado el
precepto induce a una importante confusién, porque al decir que
"s6lo serd aplicable" el art. 44 cuando concurran las circunstan-
cias previstas en el mismo, da pie a creer que se estd reduciendo
el dmbito aplicativo del art. 44 ET por lo que refiere al supuesto
de hecho en €l contemplado, cuando realmente no es asi. En efec-
to, cuando lo vendido no comprenda los elementos necesarios y
por si suficientes para continuar la actividad empresarial por
supuesto que nunca da lugar a que se produzca la transmision de
empresa contemplada en ese articulo; nunca da lugar a la trans-
mision, se verifique ésta a través de venta judicial, de enajenacién
directa, de transmision mortis causa o de cualquier otro procedi-
miento a través del cual un tercero adquiera bienes y derechos del
empleador. En definitiva, ese art. 51.11 ET contempla una pura
tautologia juridica, que ni afiade ni quita nada a lo ya establecido
con cardcter general por el art. 44 ET para cualquier cambio de
titularidad de la empresa.

En cuanto a la redaccion concreta de la Ley Concursal, a nues-
tro juicio, ésta se sitia en la misma linea. Es palpable que en
ambos preceptos de la Ley concursal se utilizan términos bien
idénticos o bien asimilables a los de la legislacién laboral comun.
En el art. 149.2 LC, se refiere a la transmisién de una entidad eco-
némica que "mantenga su identidad, entendida como conjunto de
medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémi-

232

Descentralizacion productiva, grupos de empresa y transmision de empresa...

ca esencial o accesoria", que viene a coincidir literalmente con lo
recogido en el art. 44.2 ET. Por su parte, en el art. 100.2 LC la
referencia lo es al "conjunto de bienes y derechos del concursado
afectos a su actividad empresarial o profesional o de determina-
das unidades productivas"; se trata de una redaccion diferente en
lo formal, pero que sustancialmente se identifica también con la
regulacion del Estatuto de los Trabajadores, en particular, con el
art. 44.1 ET. Algunos autores interpretan que la Ley, con esa
redaccion, para la fase de concurso solo estd permitiendo que las
enajenaciones se produzcan respecto de bienes que vayan a con-
tinuar afectos al proceso productivo y siempre que con ello conti-
nie la actividad empresarial. Sin perjuicio de que es cierto que la
finalidad esencial del convenio es la continuidad de la actividad
empresarial, a nuestro juicio ello no esta refiido con la posibilidad
de que el mismo suponga también la enajenacion aislada de bie-
nes que no tienen utilidad alguna para la continuidad de la activi-
dad productiva y que, como tales, no interesan lo mas minimo al
adquirente del negocio para su continuidad. A nuestro entender, el
precepto se refiere s6lo a aquellas transmisiones que llevan apa-
rejada el cambio de titularidad de la empresa, pero que con ello no
se estd prohibiendo en modo alguno que se verifiquen otra serie
de enajenaciones de bienes aislados en paralelo. En definitiva, a
nuestro juicio, pueden trasladarse en su totalidad los criterios
interpretativos formulados por la jurisprudencia, tanto nacional
como comunitaria, respecto de los requisitos ficticos necesarios
para que se produzca un supuesto de transmision de empresa o
parte de ella, en términos tales que ello dé lugar a la subrogacion
contractual desde el punto de vista laboral.

Mis atn, para el caso concreto de las enajenaciones que se pro-
ducen en el momento de la liquidacién del patrimonio del deudor
en concurso, el precepto parte de la premisa como regla general
de que la enajenacion de principio debe llevar a la transmision de
la empresa. En una primera fase, abierta la liquidacion, se prevé
una propuesta a formular por la administracion concursal al Juez;
expresamente se indica que dicha propuesta "siempre que sea fac-
tible, deberd contemplar la enajenacién unitaria del conjunto de
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los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades,
productivas de bienes y servicios del concursado” (art. 148.1 LC).
Quiere esto decir que se priman aquellas formas de enajenacién
que conduzcan a la continuidad de la empresa y, con ella, al man-
tenimiento de los empleos vinculados a esa actividad empresarial.
S6lo de forma alternativa, cuando ello no resulte factible, se acep-
ta que se proceda a una enajenacién desmembrada de la actividad
productiva.

. Para el supuesto de que no se logre aprobar el plan de liquida-
cion, inicialmente propuesto por la administracién concursal, por
oposicion al mismo, se contemplan una serie de reglas supletorias
que, en lo que interesa en este momento, igualmente van en la linea
anterior. En esas reglas supletorias se recoge que el conjunto de los
establecimientos y explotaciones del deudor "se enajenard como
un todo, salvo que, previo informe de la administracién concursal,
el juez estime mds conveniente para los intereses del concurso su
previa divisién o la realizacion aislada de todos los elementos
componentes o solo algunos de ellos" (art. 149.1.1.2 LC). Asi, tam-
bién en esta otra fase se da preferencia a aquellas enajenaciones
que permitan la continuidad de la actividad empresarial y, con ello,
de los contratos de trabajo vinculados a la misma.

En todo caso, conviene también advertir que la norma no lo
prevé como una preferencia absoluta; sélo parece exigir una justi-
ficacion del hecho de acudir a la solucién alternativa de la enaje-
nacion aislada de bienes. Y, sobre todo, la redaccion, ha de admi-
tirse, introduce una alta dosis de imprecision. Me refiero sobre
todo al hecho de que la opcién alternativa, entre la venta en su con-
junto que permita la continuidad de la empresa o la enajenacion de
bienes aislados, se hace depender de lo que se estime "convenien-
te a los intereses del concurso". Y, naturalmente, a partir de ahi
entramos en un amplio debate acerca de cudl es la finalidad del
concurso y, en particular, cudles son los intereses a tomar en con-
sideracion con cardcter general y en este caso concreto a la hora de
atender al buen fin del concurso. En la 16gica exclusivamente mer-
cantil, el interés tradicional del concurso es la satisfaccién de los
créditos pendientes de pago, particularmente en la fase de liquida-
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ci6n de la masa activa. Sin embargo, esta Ley no solamente pre-
senta la perspectiva mercantilista precedente, sino que junto a ella
admite la presencia de una mayor complejidad de intereses, entre
ellos por sélo indicar los mas significativos los intereses de los tra-
bajadores vinculados a la empresa deudora, asi como los intereses
de los pequefios inversores titulares minoritarios de la posible
sociedad en concurso. La consideracion en conjunto de todos estos
intereses hace mas compleja la determinacién de cudl es en con-
creto la finalidad de la actuaci6n judicial en este punto. Simplifi-
cando el debate podriamos concluir diciendo que debe ser la bus-
queda de un equilibrio razonable de todos los intereses en juego.

Debe llamarse la atencion sobre el hecho de que estas transmi-
siones acaecen en momentos en los que el procedimiento concur-
sal se encuentra ya bien avanzado, de modo que vienen a coinci-
dir con el momento de desenlace final del concurso. Debe venir
precedido, por tanto, de una valoracién exhaustiva de la situacion
del patrimonio del deudor, con precisa determinacion de la masa
activa y pasiva del concurso. Mas atin, es posible que, a esas altu-
ras, ya se haya adoptado algin tipo de medidas provisionales,
incluso que se hayan adoptado ya algunas decisiones clave sobre
el futuro de la actividad empresarial vinculada al concursado. No
es este el momento de describir con detalle las medidas de cardc-
ter laboral que asume como responsabilidad el Juez del concurso
a partir de la declaracion de la insolvencia del deudor, pero si de
insistir en la idea de que el abanico de medidas de reestructura-
cién laborales posibles previstas en la Ley concursal es amplio y,
sobre todo, que por su ubicacién se presupone que se han podido
adoptadar con cardcter previo a la elaboracién tanto de la pro-
puesta del convenio como del plan de liquidaci6n. La enajenacion
de bienes y, con ella, la posible transmision de empresa, se pre-
senta como el final de un relativamente largo proceso, de modo
que las medidas previas que se pudieran haber adoptado tanto
condicionan las posibilidades sucesivas de mantenimiento de la
empresa, como igualmente pueden ir concebidas precisamente
para propiciar después la transmisién misma con continuidad de
la actividad empresarial.
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Por ejemplo, expresamente se indica que en el caso de que las
operaciones previstas en el plan de liquidacion supongan la extin-
cién o suspension de contratos laborales, o la modificacion de las
condiciones de trabajo, previamente a la aprobacion del plan,
deber4 tramitarse el correspondiente expediente de regulacion de
empleo ante el Juez del concurso, conforme al procedimiento
especificamente previsto en el art. 64 de la Ley (art. 148.1 LC).

Con lo anterior queremos llegar a la conclusion de que la pre-
visién de continuidad de los contratos a resultas de la transmision

de la actividad empresarial puede quedar relativizada, si con cardc- -

ter previo a la transmisi6n, y pensando justamente en la misma, se
ha procedido a adoptar alguna medida de reduccion de empleo a
través del expediente correspondiente. Eso s, sin poder entrar tam-
poco aqui en mayores detalles, lo que resulta igualmente evidente
es que las garantias legales establecidas en el desarrollo de estos
expedientes son lo suficientemente intensas, COmo para asegurar
una tutela equilibrada de los intereses en juego. En ese momento,
el notable protagonismo reconocido a los representantes de los tra-
bajadores, la obligada intervencion de control por parte del Juez
del concurso y con la interlocucién de la administracion judicial,
marginando notablemente todo posible protagonismo del concur-
sado, unido todo ello a la escasa actuacion de los acreedores de la
masa, ofrece un panorama bien favorable a que la decision final
pueda tomar en consideracion debidamente los intereses de los tra-
bajadores y, en particular, las expectativas de continuidad de la
empresa y de los correlativos contratos de trabajo.

Por lo demds, es oportuno igualmente recordar el principio
general que informa la legislacion concursal, ya apuntado en otras
ocasiones, enderezado a propiciar un tratamiento unitario de la
situaci6én patrimonial y econémica del deudor. Ese principio de
unidad de procedimiento se debe manifestar aqui en el hecho de
que todo el conjunto de actuaciones y medidas adoptadas sean
coherentes entre si, pues vayan dirigidas a un objetivo comun.
Quiere esto decir que cuando se adopten las posibles medidas
laborales de reestructuracion empresarial al inicio del concurso,
debe ya ir proyectandose el horizonte final, en particular debe ir
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valordandose desde el inicio las posibilidades reales de continuidad
de la actividad empresarial, bien sea con permanencia de la ges-
tin por parte del mismo titular en esos instantes f:oncgrsado, 0
bien por parte de un tercero todavia no claramente lde.ntlﬁcab]c: a
iravés del mecanismo de la transmision de empresa objeto de ané-
lisis en estos momentos. El instrumento procesal presente en la
Ley concursal para todo ello no es otro que la atribucion de una
competencia, de principio omnicomprensiva, a favor del Juez del
concurso. Esta atribucion unitaria al Juez del concurso del cono-
cimiento, tanto de la situacion de la empresa, como de las medi—
das concretas que se hayan de adoptar para hacer frente a la situa-
cién de insolvencia creada, es justamente el mecanismo a traves
del cual se materializa ese objetivo de tratamiento unitario, de
forma que sea un mismo sujeto quien, con la colaboraci'(’)n de la
administracién concursal y tras una informacién exhaustiva de la
situacién de la empresa en sus muy diversas vertientes, dec‘u}la el
futuro de la misma, atendiendo particularmente a los multiples
intereses en juego y adoptando las medidas también de muy
diversa naturaleza que resulten mas adecuadas y raz.onab_les_. al
objeto de lograr un resultado equilibrado de los referidos intere-
ses en juego. _ _
Finalmente, conviene también advertir que en ciertas 0casio-
nes los adquirentes de la actividad empresarial_ ’vienen a ser los
propios trabajadores de la empresa en situacion ‘de CONCUrso.
Estos. en tales casos, pasan de ser empleados a titulares Fie la
empresa, de modo que para ello constituyen una cooperativa o
sociedad laboral, con lo cual no es posible que sean al propio
tiempo asalariados de esa empresa. Se trataria de un SI_qucs_to que
no provocaria la subrogacion contractual en 10s térmm(?s indica-
dos hasta el momento presente. No obstante, la secuencia tempo-
ral de los actos juridicos pueden dar en la practica un respltad.()
diferente. En todo caso, cuando esto suceda, las reglas son 1déqt1-
cas a las que rigen cuando este mismo mecanismo de adquisiFlén
de la empresa por los propios empleados se produce en una situa-
cién no concursal. Por ejemplo, en €stos casos, 4 tales trabajado-
res se les suelen ofrecer amplias facilidades para poder asumir en
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estos términos la titularidad de un negocio, de principio abocado
al cierre. Asi, por ejemplo, de un lado, se procede a extinguir sus
contratos de trabajo conforme al expediente de regulacién de
empleo .previsto en el art. 64 LC; extincién que da derecho a la
percepcion de las correspondientes indemnizaciones legales, no
del concursado insolvente, sino del Fondo de Garantia Salarial
De otro lado, si dichas cantidades se destinan a reforzar los fon-
do§ de la nueva empresa, invirtiéndolos en los mismos, se prevzé
la imposibilidad material de recuperacién de tales cantidades por
parte del Fondo de Garantia Salarial (art. 2.5 RD 505/1985). Se
trata de una féormula que después veremos se puede generalizar
para cualquier tipo de nuevo empresario adquirente en el momen-
to de la liquidacién del patrimonio del concursado.

. 'Por otra parte, para el caso concreto del personal de alta direc-
cién, aunque no se dice nada al respecto, rigen las reglas singula-
res ﬁjadas para los mismos, tanto las relativas a su extincioén en
las 51tu'a§i0nes concursales (art. 65 LC), como las propias de las
transmisiones de empresas para ellos (art. 10.3.d RD 1382/1985
de 1 de agosto, BOE 12 de agosto). En particular, es obligadc;
tener presente que en muchas ocasiones el concursado, junto a su
condicion de titular de la actividad empresarial puede tener con-
certadq un contrato de alta direccién; de producirse en estos casos
cualquier tipo de transmision de la empresa poco sentido tiene
que se Qroduzca la subrogacién contractual correspondiente, por
lo que bien por cualquiera de las dos vias precedentes puede pro-

ducirse con cardcter previo la resolucién del contrato de trabajo
de alta direccion.

3. Informacion y consulta a los representantes
de los trabajadores

La transmision de empresa tiene una conformacién notable-
mente colectiva desde el punto de vista de los trabajadores, por
cuanto que las consecuencias laborales impactan colectivarr;ente
sobre la plantilla de la empresa. Esa nota de colectividad se tradu-

238

Descentralizacion productiva, grupos de empresa y transmision de empresa...

ce en el otorgamiento de un importante protagonismo a los repre-
sentantes de los trabajadores, permitiéndoles conocer la situacién
real en la que se encuentra la empresa titularidad del deudor, asi
como la capacidad de influir defendiendo los intereses de sus
representados en el momento de adoptar las decisiones que puedan
tener repercusion sobre los mismos. Todo ello se materializa a tra-
vés de la atribucion a los representantes de los trabajadores de sig-
nificativas facultades de informacién y consulta en la tramitacion
de todo el procedimiento concursal, con particular atencion a los
momentos en los que se decida el futuro final de la empresa, par-
ticularmente las opciones de transmision de la misma y la subsi-
guiente subrogacion en los contratos de trabajo por parte del posi-
ble adquirente de los derechos y bienes del deudor insolvente.

Ya vimos que, con cardcter general, la Directiva Comunitaria
sobre transmision de empresa contempla este tipo de facultades
de informacién y consulta a favor de los representantes de los tra-
bajadores. Facultades que, también lo indicamos, las impone sin
excepcion en el supuesto de que esta transmision se lleve a cabo
en situaciones concursales intervenidas judicialmente. La propia
Ley Concursal de forma recurrente atiende a este tipo de derechos
de informacién y consulta; aparte de que, con caracter general,
cabe una remision en su totalidad a lo previsto en el art. 44 del
Estatuto de los Trabajadores, por cuanto que se trata de un pre-
cepto aplicable a todos los efectos para las situaciones concursa-
les, cuando se trate de proceder a medidas de transmision de
empresa. La transposicion de la mencionada Directiva se ha efec-
tuado en nuestro ordenamiento juridico por el art. 44 del Estatuto
de los Trabajadores y, en la medida en que la Ley Concursal no
establece regulacién alternativa, ni excluye la aplicacion de la
regulacion estatutaria, ha de interpretarse que todo lo en ella pre-
visto respecto de la intervencion de los representantes de los tra-
bajadores en los casos de transmision de empresa, le es de aplica-
cién también a las empresas declaradas en concurso.

Si acaso ha de establecerse una especialidad al respecto es que
esas facultades de intervencion de los representantes de los traba-
jadores no tiene sentido que se desarrollen teniendo por interlo-
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cutor al deudor-empleador. Si bien el concursado continia siendo
el titular de la empresa cedente y, por ello formalmente es el
empleador, la Ley otorga funciones clave de gestion laboral de la
misma a la administracién concursal. En estos términos ha de
interpretarse que, con relacion a todas las competencias previstas
legalmente en esta materia, tanto las relativas a derechos de infor-
macion como las mds intensas de consultas, tanto las derivadas
del ET como de la LC, quien debe responder de ellas ha de ser la

administraciéon concursal. En concreto, ha de valorarse el hecho -

de que es justamente la administracién concursal quien controla
mds directamente la informacion y todos los datos relativos a la
situacién econémica del deudor y de la actividad empresarial, por
lo que es 16gico llegar a la conclusion antes referida; que es quien
ostenta las facultades de proposién de adopcion de medidas al
Juez del concurso. Por todo ello, el interlocutor seréd por légica la
administracién concursal, siendo ésta quién deberd transmitir la
informacioén y desplegar en su caso las debidas consultas.

En cuanto al contenido de estas competencias informativas, en
primer lugar, el art. 44.6 ET establece la obligacién de ambos
empresarios, en nuestro caso administrador concursal y cesiona-
rio, de informar a los representantes de los trabajadores respecti-
vos sobre todos los aspectos relacionados con el cambio de titula-
ridad. Debe destacarse que la obligacion afecta a cada empresario
particularmente respecto de las representaciones de los trabajado-
res afectados por la transmision, es decir, la administracién con-
cursal debe informar a los trabajadores afectos al concurso, mien-
tras que el empresario cesionario debe ponerse en contacto con
los suyos. La virtualidad del precepto reside en que el proceso de
cambio de titularidad se observa desde una perspectiva mdas
amplia, pues se parte de la hipdtesis de que el proceso de trans-
misién en la préctica puede producir efectos sobre tres grupos de
trabajadores: en primer lugar, los trabajadores objeto de subroga-
cion contractual; en segundo lugar, los trabajadores que permane-
cen vinculados a la empresa cedente tras la transmisién, porque
pertenecen a centros de trabajo o unidades productivas que no son
objeto de cambio de titularidad, pero sobre los que puede tener
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efectos reflejos la transmisién de otras unidades productivaf;;.en
tercer lugar, los trabajadores que con anterioridad a la transrmsu’m
prestan sus servicios en la empresa cesionaria, en la medida en
que puede ser objeto de reestructuracion productl_va a resul?as de
la integracién de nuevos trabajadores en su plantilla y del incre-
mento de unidades productivas.

La informacién que debe suministrarse a los representantes de
los trabajadores se extenderd sobre aspectos como la fecha, los
motivos, las consecuencias de todo tipo que puedan afectar a los
trabajadores y las medidas que se pretenden poner en marcha con
relacién a éstos. En caso de que no exista representacion de los
trabajadores, por mandato del art. 44.7 ET, la informaci6n deberd
ser transmitida directamente a los trabajadores afectados.

En segundo lugar, el art. 44.8 ET se ocupa de garantizar la eﬁ—
cacia de la informacion, a los efectos previstos en la norma, exi-
giendo que ésta sea recibida por los representantes de l_os. trabaja-
dores en tiempo habil. En nuestro caso la administracion
concursal deberd proceder a facilitarla "con la suﬁcientq antela-
ci6n", y siempre antes de que el traspaso se haya- producido. Por
su parte, el cesionario deberd informar a sus trabajadores antes de
que los efectos derivados de la transmisién puedan afectar a sus
condiciones de empleo.

Por lo que refiere a las facultades de consulta, el art. 44.9 ET
obliga a la celebracién de un periodo de consultas sobre las medi-
das laborales que el empresario cedente —en nuestro caso, de
nuevo la administracién concursal- o el cesionario pudieran tener
previsto adoptar con motivo de la transmision. La pecgliaridad de
este procedimiento de consultas reside en que ambos interlocuto-
res deberdn abordar las consultas bajo los principios del deber de
buena fe, "con vistas a la consecucion de un acuerdo". Por lo
demds, cuando estas consultas se articulan previamente a la trans-
misién en el marco del procedimiento concursal, hay que remiur—
se al procedimiento comiin en la Ley Concursal para _el conjunto
de las medidas de reestructuracién empresarial: modificaciones,

traslados, suspensiones y extinciones de contratos de trabajo (art.
64 LC). Ahora bien, cuando tales medidas se vayan a acometer
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una vez producida la subrogacién contractual, el nuevo titular de
la empresa se presupone que no se encuentra en situacion de con-
curso y, por ende, no le es de aplicacién el citado art. 64 LC; en
cuyo caso, habria que aplicar las reglas comunes de consulta pre-
vistas en el Estatuto de los Trabajadores.

Pero, es mds, este tipo de facultades de consulta previstas en el
Estatuto de los Trabajadores se refuerzan, incluso se incrementa,
en el caso de las situaciones concursales. En efecto, para empezar,
la Ley obliga a consultar a los representantes de los trabajadores
cuando una propuesta de convenio contemple la enajenacion total
o parcial de los bienes y derechos afectos a la actividad empresa-
rial, de la que derive la asuncién por el adquirente de la continui-
dad de la actividad productiva (art. 100.2 LC). Por contraste, en la
legislacion laboral comin en ningin momento se prevé la necesi-
dad de consultar a los representantes acerca de su proyecto de
transmitir la empresa o parte de la misma. sino sélo de informar
de una decisi6n ya adoptada al respecto y, caso de imponer la con-
sulta, lo es en lo que afecta a las consecuencias de modificacion
de condiciones de trabajo que ello comporte y, por supuesto,
siempre con posterioridad a que la decisién empresarial ya esta
adoptada en lo que afecta al cambio de titularidad. Ademads de
todo esto, insistimos, la Ley Concursal afiade una consulta previa
y cifrada concretamente en la oportunidad de la opcién por trans-
mitir la empresa o parte de la misma. Al tratarse de una empresa
transmitida laboralmente y puesto que el convenio es un resulta-
do de propuestas y adhesiones de deudor y acreedores controlada
judicialmente, tiene todo su sentido otorgar un cierto protagonis-
mo a los representantes de los trabajadores. Ahora bien, donde
resulta ciertamente confusa e imprecisa la Ley en este punto es
respecto de quien se formula la consulta o parecer de los repre-
sentantes de los trabajadores; aunque también es cierto que expre-
samente la Ley no lo indica, la l6gica lleva a pensar que dicha
consulta se desarrolla entre los representantes de los trabajadores
Y quienes formulen la propuesta de convenio. Debe tenerse pre-
sente que en esta fase del convenio, todo el protagonismo se le
asigna a los acreedores, mientras que la actuacion tanto de la
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administracion judicial como del propio Juez del concurso resul-
ta muy secundaria; en concreto, que la intervencién del Juez aquf
es de mero controlador externo de la legalidad del desarrollo de la
fase del concurso. En esas circunstancias, poco sentido tiene que
las consultas se sustancien con el administrador Judicial o con el
propio Juez.

Otra regla relevante al respecto es aquélla que exige que el
"plan de liquidacién" del patrimonio del concursado se someta a
informe de la representacion de los trabajadores, a efectos de que
éstos puedan formular observaciones o propuestas de modifica-
cion (art. 148.3 LC). Desde este punto de vista a los representan-
tes de los trabajadores se les otorga idéntico tratamiento que al
deudor o a cualquier acreedor, rigiendo para ellos las mismas
reglas de procedimiento. En concreto, las observaciones o pro-
puestas de modificacion las podran presentar durante los 15 dias
siguientes a la fecha de depésito del plan; concluido este plazo, se
le concede a la administracién concursal otro plazo de diez dias,
para contestar, resolviendo a continuacién el Juez por medio de
auto, segun estime conveniente a los intereses del concurso (art.
148.2 LC). Se prevé la posibilidad de que contra el auto asf dicta-
do podrd interponerse recurso de apelacién, debiendo interpretglj—
se que los representantes de los trabajadores se encuentran legiti-
mados procesalmente para interponer dicho recurso.

4. Mantenimiento de condiciones laborales precedentes
v asuncion de deudas

El efecto de subrogacién contractual, derivado con caricter
general, comporta no sélo la mera alteracién subjetiva del emple-
ador, sino que unido a ello se imputa al adquirente la posicion
Juridica del cedente a todos los efectos; es decir, el cesionario se
subroga en todos los derechos y deberes del anterior. Este es el
mecanismo legal a través del cual se establece igualmente una
regla general de mantenimiento de las condiciones de trabajo que
venian rigiendo con anterioridad a la transmisién. La Ley general
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no lo especifica de forma expresa, pero ha de interpretarse como
resultado natural del cambio contractual y, en particular, de la
aplicacion del art. 44 no excluida en nuestro ordenamiento para
las situaciones concursales. Como indica el referido art. 44 ET, el
nuevo empresario queda "subrogado en los derechos y obligacio-
nes laborales y de Seguridad Social del anterior" (art. 44.1 ET)>»
Algunos autores han interpretado que este mantenimiento de las
condiciones laborales no es aplicable a la transmisién, cuando
ésta se produce en la fase del convenio, por cuanto que la norma
de referencia precisa que las proposiciones al respecto incluirdn la
continuidad de la actividad empresarial y el pago a los acreedo-
res, "en los términos expresados en la propuesta de convenio" (art.
100.2 LC), de modo que conforme a esta interpretacion todo
dependeria de lo que se estableciera en el convenio. A nuestro jui-
cio, tal interpretacion resulta demasiado formal en lo literal, sin
atender al contexto general de la Ley en la que se inserta y de pre-
ceptos concretos que también son referencia obligada. De ser asi,
para empezar no se trataria s6lo del mantenimiento o no de las
condiciones laborales, sino que supondria negar también la nece-

saria continuidad de los contratos a pesar de que continde la acti-

vidad empresarial. A nuestro juicio, sin embargo, el supuesto estd
pensando mas en la posicion en la que quedan garantizados los

intereses de los acreedores del empresario deudor y no tanto en

los correspondientes de los trabajadores. En cuanto a los trabaja-

dores, la referencia a la propuesta entiendo que afecta de nuevo a

la precision de cudl es el objeto de la transmision, si se trata de

bienes aislados o de la actividad productiva, pues caso de ser lo

segundo debe producirse tanto la continuidad de los contratos

como el mantenimiento de las condiciones de trabajo; precisa-

mente para que se alteren las condiciones de trabajo hay precep-

tos especificos de aplicacion, que son justamente los que pasamos

a referir.

En efecto, a pesar de la afirmacién precedente bien es cierto
que, a resultas de la transmision y con vistas a garantizar una
satisfactoria eficiencia y productividad de la actividad empresa-
rial asi asumida, puede resultar oportuno proceder a alterar las

244

Descentralizacién productiva, grupos de empresa y transmision de empresa...

condiciones de trabajo de los empleados asumidos por el nuevo
empresario. A tal efecto, se prevé expresamente en la Ley Con-
cursal que, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el
mantenimiento del empleo, el cesionario y los representantes de
los trabajadores podrén suscribir acuerdos para la modificacion de
las condiciones colectivas de trabajo (art. 149.2 LC). La expresion
legal es lacénica en exceso, por lo que se aprecia una notable falta
de concrecién respecto del régimen a través del cual se han de
alcanzar esos acuerdos de modificacién de condiciones de traba-
jo. Sélo precisa quienes son los sujetos intervinientes en ese
acuerdo de modificacion de condiciones: cesionario y represen-
tantes de los trabajadores. Se presupone que los representantes de
los trabajadores lo serdn de aquellos que se ven afectados por la
transmisién de empresa y experimentan la novacién subjetiva del
contrato, suponiendo que eran los mismos que actuaban hasta
ahora; téngase presente que cuando la empresa o unidad produc-
tiva auténoma conservan su autonomia, continia el mandato de
los mismos representantes de los trabajadores, que seguirdn ejer-
ciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas
condiciones que regian con anterioridad (art. 44.5 ET). Sin
embargo, no aclara ni el momento en el que se pueden producir
dichos acuerdos, ni la tramitacién del procedimiento negocial, ni
los posibles limites materiales al contenido de las modificaciones
a introducir. En atencién a quiénes son los sujetos que conciertan
el acuerdo, lo razonable es interpretar que el mismo se verificara
en el momento inmediatamente sucesivo a la decision judicial que
va a producir el efecto subrogatorio. En lo demads, tanto en lo pro-
cedimental como en lo sustantivo, cabe deducir que a estos
supuestos les sera de aplicacién el régimen general de las modifi-
caciones sustanciales de las condiciones de trabajo previsto en la
legislacion laboral comun (art. 41 ET); dado que el cesionario no
se encuentra sometido a las reglas especificas del procedimiento
concursal, no le pueden ser de aplicacion las contenidas en el art.
64 LC, por lo que l6gicamente ha de acudirse al art. 41 ET ala
vista de que el precepto que especificamente lo prevé, art. 149.2
LC, omite cualquier precisiéon o exclusion al respecto.
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Al situarse el cesionario en la posicion juridica del empresario-
deudor, asume igualmente el conjunto de créditos laborales pen-
dientes de pago a los trabajadores (art. 44.3 ET). Ahora bien, han
de efectuarse dos importantes correcciones a la conclusién prece-
dente.

En primer lugar, en el caso concreto de la transmisi6n efectua-
da en el marco de una propuesta de convenio, expresamente se
indica que cuando se verifique la transmisién del conjunto o de
parte de los bienes y derechos afectos al proceso productivo, el
adquirente asumird "el pago de los créditos de los acreedores, en
los términos expresados en la propuesta de convenio" (art. 100.2
LC). Esto, a nuestro juicio, ahora si que habilita para que a través
del convenio se exonere al nuevo empresario de asumir las deu-
das laborales pendientes de pago, de forma que no entraria en
juego la responsabilidad solidaria prevista en el art. 44.3 ET antes
referida.

En segundo lugar, la Ley también faculta al Juez para que
exima al adquirente del deber de subrogarse en parte de la cuan-
tia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anterio-
res a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia
Salarial de conformidad con el art. 33 del Estatuto de los Traba-
jadores (art. 149.2 LC). Es la propia Directiva comunitaria la que
da la pista autorizando medidas de este tenor. Esta tltima previ-
sion la contempla la Ley en el momento concreto de regular las
reglas legales supletorias que rigen el plan de liquidacién. A nues-
tro juicio, sin embargo, no se entiende la razén de que ello venga
previsto exclusivamente en este momento. De un lado, no se
entiende la razoén de que ello se recoja formalmente dentro de la
relacion de reglas legales supletorias, en caso de resultar imposi-
ble proceder a la aprobacion del plan de liquidacién presentado
por la administracién concursal. La Ley no precisa el momento en
el que el Juez puede adoptar este acuerdo; teniendo en cuenta que
el mismo también puede jugar como forma de impulso o fomen-
to del compromiso de cualquier sujeto de adquirir los bienes y
derechos afectos a la actividad productiva y el correlativo com-
promiso de mantenimiento de la empresa y de los empleos, una
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interpretacion flexible del precepto puede permitir que la .dec‘1513n
judicial se produzca incluso antes de la enajenacion misma, de
forma que venga incorporada al mismo plan de l}qmdacmn: ‘

De otra parte, tampoco se entiende el porquée ello se vincula
exclusivamente con la fase de liquidacion y no se preve expresa-
mente también para la fase de conveniol. Di-cho de otro moclo, la
misma l6gica tendria que con la misma finalidad se pl:Odeel’a esta
exencién cuando la transmision se lleve a cab'o a traves de}la reso-
lucién aprobatoria de la propuesta de convenio; siendo mds expli-
cito, quien puede lo mds (exoner_acu’m cornpleta de la deuda),
puede lo menos (exoneracion parcial de la mlsn?a). . _

Por lo demds, la norma otorga una notable dlscrecmn_a'lldad al
Juez del concurso a los efectos de acordar d.icha excllu‘smn de la
subrogacién en los créditos del Fondo, si bien es lgglgo pensar
que ello ha de decidirse en funcion de facilitar lf: continuidad futu-
ra de la empresa por parte del nuevo empresario.
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