
1Análisis GA&P  |  Octubre 2015

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafía de ciertos elementos (acentos, mayúsculas, símbolos, abreviaturas, 
cursivas...) para adecuarlos a las normas tipográficas utilizadas en el resto del texto.

1. Sobre la prejudicialidad de los pronuncia-
mientos de los juzgados de lo Mercantil 
ante la venta de unidades productivas en 
sede concursal

1.1. Son muchas las empresas interesadas en 
adquirir unidades productivas en liqui-
dación. Condiciona dicha decisión, como 
es sabido, la interpretación y aplicación 
de las normas concursales, en particu-
lar, de los artículos 146 bis y 149.2 de                                                                    
la Ley Concursal (LC), y en especial                             
de la subrogación en las deudas labora-
les y, más aún, en las deudas de la Segu-
ridad Social. 

Tras numerosas vicisitudes sobre la ma-
teria en el último año y en los últimos 
meses, parece que existe una conformi-
dad en el ámbito mercantil por aplicar la 
jurisprudencia dictada por la Sala de lo 
Social del Tribunal Supremo en determi-
nados aspectos.

1.2. Algunos juzgados (sirva de ejemplo el 
Auto del Juzgado de lo Mercantil núme-
ro 9 de Barcelona de 24 de julio del 2015, 
Ar. 196472) admiten (aunque discrepen) 
que la jurisprudencia social ha zanjado 
la polémica cuestión sobre si los juzga-
dos mercantiles tienen competencia para 
pronunciarse respecto a la sucesión em-
presarial —produciendo efectos de cosa 

juzgada fuera del concurso— o si ese                          
pronunciamiento lo es sólo a efectos             
meramente prejudiciales. 

Una cuestión discutible sobre la que al-
gunos juzgados y audiencias se pronun-
ciaban considerando que la decisión del 
juez del concurso sobre sucesión de em-
presas tenía efectos meramente «pre-
judiciales», conforme al artículo 9 de 
la Ley Concursal, estimando otros que 
el juez del concurso era competente no 
sólo para acordar la venta, sino también 
para regular sus efectos, entre ellos, la 
sucesión de empresas conforme a los 
artículos 149.2 y 149.3 de la Ley Con-
cursal y 5 de la Directiva 2001/23, res-
pectivamente. 

Esta última tesis, avalada por los jueces 
mercantiles de Barcelona, estimaba que 
el juez del concurso sí era competente 
para emitir tal pronunciamiento, pues su 
intervención no se agotaba solamente 
con aprobar la venta de la unidad pro-
ductiva en los términos dispuestos por el 
artículo 149.2 de la Ley Concursal, sino 
que su competencia objetiva iba más 
allá, debiendo pronunciarse sobre los 
efectos que se derivan de esa venta, ya 
que el citado precepto no lo limita. Por 
otro lado, el artículo 148 de la misma ley 
establece que los bienes deben venderse 
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libres de toda carga y gravamen. Ade-
más, el principio de seguridad jurídica 
que debe regir en las relaciones mercan-
tiles implica que el comprador debe co-
nocer exactamente qué es lo que com-
pra y cuáles son sus responsabilidades a 
fin de reforzar su convicción, emitir libre 
y conscientemente su consentimiento y 
proponer una oferta. De este modo, al 
situarse ante una venta en sede concur-
sal, aquélla debe regirse por las normas 
de la Ley Concursal y no por las reglas de                                                                      
la normativa sectorial, la cual resulta 
aplicable solamente a las ventas no ju-
diciales. Por lo demás, y en la medida 
en que el actual artículo 149.2 de la Ley 
Concursal, tras la reforma operada por 
el Real Decreto Ley 11/04, señala que la 
sucesión de empresas lo es a «efectos 
laborales y de Seguridad Social», ven-
dría a reconocer la competencia objeti-
va del juez del concurso para pronun-
ciarse sobre tales extremos puesto que, 
a contrario sensu, no hay sucesión de 
empresas respecto de las deudas que 
la concursada pudiera tener frente a la 
Agencia Tributaria o al Fondo de Garan-
tía Salarial al no haber ningún precepto 
de la Ley Concursal que así lo disponga 
(interpretación que se guía por la solu-
ción alcanzada por el Auto del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea de 28 de 
enero del 2015).

1.3. De hecho, ésta había sido la tesis ava-
lada por el citado Juzgado de lo Mer-
cantil número 9 de Barcelona con 
anterioridad en distintos autos a lo 
largo de este año (así, autos de 10 de                                               
marzo del 2015, Ar. 175874; de 20                                      
de marzo del  2015, Ar. 75875, o de 9 de 
abril del 2015, Ar. 115074). En atención 
a ellos, el citado juzgado había emiti-
do su opinión entendiendo que el actual 
artículo 149.2 de la Ley Concursal «vie-
ne a reconocer la competencia objetiva 
del juez del concurso para pronunciarse 
sobre tales extremos». No debe desco-
nocerse, en este sentido, «la realidad 
fáctica a la que nos enfrentamos diaria-
mente y es que, si ya es difícil vender en 
sede concursal una unidad productiva,                                                                        

tal venta resultaría prácticamente in-
viable si los jueces y tribunales no do-
táramos a nuestras resoluciones de se-
guridad jurídica. Cualquier interesado 
en adquirir una unidad productiva en 
sede concursal tiene el derecho a saber                   
qué es lo que adquiere y qué precio va 
pagar. De lo contrario, esto es, si no 
eliminamos esa contingencia, las posi-
bilidades reales de venta se reducirían 
drásticamente con la consiguiente pér-
dida de empresas y puestos de trabajo, 
en contra del espíritu que impera tanto 
la normativa comunitaria como la propia                                                                
normativa nacional en situaciones de 
insolvencia» (FJ 5).

Pero esa tesis acaba de ser modificada 
por el Auto de 24 de julio del 2015 de este 
mismo juzgado al admitir que aquélla no 
ha prevalecido en la Sala de lo Social 
del Tribunal Supremo. Bien al contrario, 
esta última, en distintos pronunciamien-
tos (p. ej., en la STS de 29 de octubre 
del 2014, Ar.  6149), opta por entender 
que el análisis de la sucesión de empre-
sas al amparo del artículo 44 del Estatu-
to de los Trabajadores (LET), incluida la 
venta de unidades productivas en sede 
concursal, corresponde a la jurisdicción                                
social. En consecuencia, el Tribunal 
Supremo se inclina por la otra tesis                                                                   
expuesta, aceptando que cualquier pro-
nunciamiento efectuado por los jueces 
mercantiles sobre esta materia es me-
ramente prejudicial y no vincula a los 
juzgados de lo Social, salvo en lo rela-
tivo a la posibilidad de exonerar al ad-
quirente de las deudas laborales y de la 
Seguridad Social cubiertas por el Fogasa 
conforme al artículo 33 del Estatuto de 
los Trabajadores. En virtud de dicho pro-
nunciamiento «sean cuales sean las cir-
cunstancias en las que se ha desarrolla-
do la extinción colectiva de los contratos 
de los trabajadores en el marco de un 
concurso de acreedores de una empre-
sa, así como la liquidación de los bienes 
de ésta, la cuestión de si posteriormente 
se ha producido o no una sucesión em-
presarial es competencia de la jurisdic-
ción social» (FJ 5).
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2.  Sobre la interpretación del alcance de la 
subrogación empresarial en las deudas 
laborales y de la Seguridad Social a los 
trabajadores subrogados o a la totalidad 
de la plantilla de la empresa adquirida

2.1. Se plantea asimismo si los efectos del 
artículo 149.2 de la Ley Concursal sobre 
la sucesión de empresas a efectos labo-
rales y de la Seguridad Social deben ex-
tenderse únicamente a los trabajadores                                                         
subrogados o a todos los trabajado-                     
res de la empresa adquirida. A tal efec-
to, se admiten tres tesis posibles.

La primera considera que el artícu-
lo 44 del Estatuto de los Trabajadores 
debe aplicarse en toda su extensión, tanto                                                                                 
en las ventas de unidades productivas 
efectuadas en sede concursal como fuera 
de ella. De esta forma, la única diferencia 
apreciable entre vender una unidad pro-
ductiva dentro o fuera del concurso es la 
facultad que el artículo 149.2 de la Ley 
Concursal le otorga al juez de exonerar 
al adquirente de la deuda laboral en la 
parte que queda cubierta por el Fogasa 
con arreglo al artículo 33 del Estatuto de 
los Trabajadores y nada más. Esto signi-
fica que, sobre toda deuda laboral o de la 
Seguridad Social que exceda de este lí-
mite, resultará de aplicación lo dispuesto 
en el artículo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores en toda su extensión. La se-
gunda entiende que sólo existe sucesión 
de empresas a efectos laborales y de la 
Seguridad Social respecto de los traba-
jadores subrogados y no en relación con 
la totalidad de la plantilla, puesto que la 
empresa adquirente se subroga en los 
trabajadores que contrata, pero no en 
aquellos cuyo contrato se haya extingui-
do con anterioridad a la transmisión. Por 
último, la tercera estima que la sucesión 
de empresas es predicable sólo respec-
to de los contratos de trabajo que estu-
vieran vigentes al tiempo de realizarse 
la oferta, se subrogue el adquirente en 
ellos o no.

2.2. Inicialmente, el Juzgado de lo Mercantil 
número 9 de Barcelona, en el Auto de 9 de 
abril del 2015, no dudó en interpretar                                                                                                

que la sucesión de empresas a efectos 
laborales y de la Seguridad Social sólo 
resultaba predicable de los «contratos 
de trabajo en vigor en los que se subro-
ga el adquirente, no así respecto de las                    
deudas laborales y de la Seguridad Social 
que la concursada pudiera tener frente 
al resto de los trabajadores no subroga-
dos». La razón esgrimida es que tanto 
el artículo 5 de la Directiva 2001/23/CE 
como la interpretación que de él hace el 
Auto del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea de 28 de enero del 2015 parten                                              
de un principio general y básico, y es 
que, cuando se vende una unidad pro-
ductiva en un proceso de insolvencia, el 
comprador adquiere dicha unidad libre 
de cargas y gravámenes. 

Solamente, si hay una norma nacional 
expresa, se puede imponer al compra-
dor la asunción de determinadas deudas 
respecto de los trabajadores, pudiendo 
la norma nacional decir si sólo es res-
pecto de los que te quedas o también 
de los restantes, y lo mismo de la deuda 
generada frente a la Tesorería General 
de la Seguridad Social. «Para ello, insis-
to, es necesario que exista una norma 
nacional que de manera expresa y clara 
diga qué deuda laboral y de la Seguridad 
Social asume el adquirente. En caso con-
trario, no opera el principio de sucesión 
de empresas. Pues bien, considera este 
juzgado que en el ordenamiento jurídico 
español, el artículo 146 bis LC, modifi-
cado por el Real Decreto Ley 11/2014, 
parte de un principio y es que el ad-
quirente no asume deudas concursales 
y contra la masa salvo aquellas a cuyo 
pago se hubiera voluntariamente com-
prometido salvo lo dispuesto en el artí-
culo 149.2 LC. Este último precepto, lo 
único que dice es que, cuando se vende                                             
una unidad productiva, hay sucesión              
de empresas a efectos laborales y de la 
Seguridad Social, pero no distingue si 
se refiere a la deuda generada con los 
trabajadores que te quedas o también 
de los restantes. Como no distingue, 
tenemos que partir nuevamente de la 
directiva comunitaria que habla de “con-
trato de trabajos en vigor” al tiempo de 
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la venta, por lo que lógicamente sólo se 
está refiriendo a los contratos de traba-
jo en los que se subroga el adquiren-
te, no de los restantes. Lo que no cabe 
es hacer una interpretación amplia del 
artículo 149.2 LC y decir que como no 
distingue, se refiere a todo, pues repito, 
el TJUE lo que exige es que haya nor-
ma expresa, cosa que en este caso no la 
hay» (FJ 5). Para extender la responsa-
bilidad más allá de los contratos en los 
que la empresa adquirente se subroga 
se requeriría una norma expresa, esto 
es, una norma «que obligara al compra-
dor a asumir todo el pasivo laboral y de 
la Seguridad Social tanto de los trabaja-
dores subrogados como no subrogados, 
lo que no es el caso, por lo que debe 
aplicarse una interpretación restrictiva 
del precepto, acorde con los principios 
comunitarios» (FJ 5).

2.3. Sin embargo, y como en el supuesto an-
terior, también aquí el Auto del Juzga-
do de lo Mercantil número 9 de Barcelo-                       
na de 24 de julio del 2015 admite que, 
pese a haber resuelto en numerosas oca-                                                                               
siones que el criterio debería ser aplicar los 
efectos de la sucesión sólo a los trabajado-
res subrogados, no es ésta la tesis que ha 
triunfado en la jurisdicción laboral. 

En consecuencia, al quedar vinculado 
por la jurisprudencia de la Sala de lo 
Social al respecto, cabe declarar que, a 
la sucesión de empresas a efectos labo-
rales y de la Seguridad Social en sede 
concursal le es de aplicación el artícu-
lo 44 del Estatuto de los Trabajadores 
en toda su extensión, con el límite de la 
parte cubierta por el Fogasa conforme al 
artículo 33 de dicha norma legal. «Po-
demos escribir ríos de tinta sobre este 
particular para tratar de justificar una 
interpretación más estricta del precepto 
y potenciar la venta de las unidades pro-
ductivas, ya de por sí maltrecha, pero 
al final, como decía al inicio de mi ex-
posición, el adquirente tiene que saber 
qué compra y cuáles son los riesgos y 
es que la sucesión de empresas no sólo 

debe predicarse respecto de los traba-
jadores subrogados. Decir otra cosa, al 
final, no favorece la seguridad jurídica 
pues esos trabajadores despedidos irán 
a la jurisdicción social para defender sus 
derechos, y obtendrán una sentencia 
favorable, con el consiguiente perjuicio 
para el adquirente [...] Es indudable que 
el artículo 149.2 LC limitará el número 
de ventas de unidades productivas en 
el concurso e inevitables pérdidas de 
puestos de trabajo, si bien se trata de la                      
opción por la que se ha decantado el 
legislador y que el Tribunal de Justicia                                                           
de la Unión Europea en su Auto de 28 de 
enero del 2015 ha avalado al entenderlo 
conforme con el derecho comunitario» 
(considerando tercero).

En conclusión, no cabe sino optar por 
adjudicar la unidad productiva propie-
dad de la empresa adquirida a favor de 
la mercantil adquirente en los términos 
y condiciones que constan en su ofer-
ta, salvo en lo relativo a la sucesión de 
empresas a efectos laborales y de la 
Seguridad Social, rigiendo a este res-
pecto lo dispuesto en el artículo 44 del 
Estatuto de los Trabajadores, con el lí-
mite de la deuda que queda cubierta por 
el Fogasa conforme al artículo 33 de la                  
misma norma, del cual se exonera a                                             
la adquirente.

3. Unidad de criterio judicial

3.1. Situaciones como las expuestas, u otras 
ya destacadas en esta sección de Gestión 
del Conocimiento, no dejan de generar 
inquietud e inseguridad en la adopción 
de decisiones empresariales y laborales 
en la venta de unidades productivas en 
sede concursal. Admitir que la senten-
cia dictada por el juez del concurso no 
prejuzga las consideraciones que, con 
anterioridad o con posterioridad, pueda                                                            
efectuar la jurisdicción social ante la 
demanda de tutela de derechos labora-
les no hace más que cuestionar todas 
aquellas decisiones de contenido laboral 
adoptadas en sede concursal. 
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Y genera inseguridad tanto para la em-
presa como para los trabajadores. Estos 
últimos estarán pendientes de una deci-
sión sobre si existe sucesión empresa-
rial o no, pues, de existir, continuará su 
relación laboral y mantendrán sus dere-
chos laborales y de la Seguridad Social, 
pero, de no confirmarse, la satisfacción 
de sus pretensiones se revelará más in-
cierta al depender de la resolución de 
los distintos tribunales a los que hayan 
de acudir. Por su parte, la empresa ad-
quirente tampoco tiene certeza, salvo                                    
que admita la sucesión empresarial 
y se subrogue en la totalidad de las                                                                      
deudas laborales y de la Seguridad So-
cial (presentes y pasadas) de la em-
presa transmitida. De lo contrario, si 
pretende la liberación de las deudas la-
borales y de la Seguridad Social o está 
dispuesta a soportar tan sólo una parte 
de ellas, deberá aceptar que su decisión 

sea impugnada por los interesados, con 
solución judicial incierta.

3.2. En atención a lo expuesto, una expresión 
legal sobre aspectos tales como la com-
petencia judicial objetiva, el alcance de                                  
la responsabilidad o la determinación 
de la deuda transmitida no sólo resul-
ta deseable, sino imprescindible, para la 
recuperación económica del tejido em-                                                                   
presarial. La compra de una unidad pro-
ductiva constituye también una forma 
de emprendimiento, apuesta potenciada 
e incentivada por los sucesivos gobier-
nos. Y, si bien es necesario preservar 
derechos adquiridos (y la protección de 
las garantías laborales y de la Seguridad 
Social a ello responden), también lo es 
fomentar la viabilidad de la empresa y 
el mantenimiento del empleo, resultan-
do obligado encontrar una fórmula de                                   
consenso.
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