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Un despido colectivo tacito,

una subrogacion laboral y un concurso
de acreedores: conflicto de competencias

Las consecuencias de operaciones mercantiles no resueltas en el dmbito
empresarial pueden extender sus efectos a los contratos laborales.

Sien el transcurso judicial de la primera disputa se produce la extincién colectiva
de los contratos laborales, se cuestiona una posible subrogacién laboral

y se declara un concurso de acreedores, la controversia acerca

de la responsabilidad laboral empresarial se halla garantizada.
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1.  La competencia entre el orden socialy el or- cardcter colectivo, ex articulo 53.1 de la Ley
den civil (concursal) ha supuesto siempre un Concursal.
foco de conflictos que parecia resuelto, tanto

en las versiones anteriores de la Ley Concur- Con todo, la Sala de lo Social del Tribunal

sal (LC) como en la vigente, al declarar la com-
petencia «exclusiva y excluyente» deljuez del
concurso, especialmente en materia de sub-
rogacién laboral ante la transmisién de em-
presa o unidad productiva (art. 52.1.4.2 LC).
Asimismo, se defiende este tipo de compe-
tencia —exclusiva y excluyente— en diferen-
tes acciones sociales, entre ellas, el despido
de las personas trabajadoras, por causas eco-
ndémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién que, conforme a la legislacién laboral y
a lo establecido en esta ley concursal, tengan
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Supremo venia defendiendo que, efectiva-
mente, cuando se trata de cuestionar la vali-
dez de un despido acordado en el seno del
concurso, es necesario actuar (individual o
colectivamente) ante el Juzgado de lo Mer-
cantil, incluso aunque se cuestione la pre-
sencia de un grupo de empresas. Sin embar-
go, la competencia exclusiva del juez del con-
curso desaparece cuando se trata de una re-
clamacién laboral dirigida frente a quienes no
son sujetos concursados. La excepcionalidad
de la atribucién competencial al juez del
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concurso juega en favor de la jurisdiccién so-
cial cuando no aparezca una norma explici-
ta que le asigne el conocimiento de determi-
nado asunto.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
septiembre del 2023, Jur. 367298, introduce
un elemento adicional de complejidad cuan-
do se trata de un despido tdcito acaecido en
el seno de una transmisién de empresas. En
atencién a los hechos descritos en la senten-
cia, la empresa A venia explotando las ins-
talaciones de un parque de atracciones des-
de 1972 y aparecia como empleadora de las
personas afectadas por la demanda de despi-
do. La empresa A vendié a la empresa B una
serie de inmuebles y de acciones, asi como
todos los elementos integrantes de la explo-
tacién de la actividad inherente al funciona-
miento del parque en cuestién a través de un
convenio marco en el 2007, ano en el que
se firmd la escritura pUblica de compraventa.
Tras varios requerimientos, en el afio 2012,
la empresa B demandd a la empresa A pi-
diendo que se la condenara al otorgamien-
to de escritura publica de entrega y posesién
de los bienes vendidos, asi como a cumplir
otras obligaciones, como la de especificar las
personas trabajadoras que prestaban servi-
cios en el parque. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé dicha demanda en el afio 2017;
el recurso de apelacién interpuesto por la em-
presa A fue desestimado en el 2018 por la
Audiencia Provincialy, en el 2021, se resolvid,
también con desestimacidn, el recurso de ca-
sacién interpuesto por la empresa A ante la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

Por su parte, la empresa A solicitd y obtuvo
resolucién de la autoridad laboral en marzo
del 2020 para suspender contratos de tra-
bajo, reducir jornada y jubilar parcialmen-
te aduciendo fuerza mayor asociada a la
pandemia. Unos meses mds tarde, en julio
del 2020, el Juzgado de lo Mercantil declaré

en concurso necesario a la empresa A. Asi-
mismo, la empresa B constituyé como socio
Unico la mercantil Parque Tivoli en marzo
del 2021, empresa a la que transmitié todos
sus derechos en relacién con las sentencias
mercantiles ya dictadas y que se persond en
el proceso concursal. El expediente de regula-
cién temporal de empleo (ERTE) iniciado en
marzo del 2020 por la empresa A finalizé
en octubre del 2021, pero la actividad no se
reanudédy los trabajadores no se reincorpora-
ron a sus puestos de trabajo, por lo que pre-
sentaron las demandas por despido que die-
ron origen a la sentencia objeto de andlisis.
En enero del 2022 el Juzgado de lo Mercantil
dicté un auto por el que autorizaba el cese
de la actividad de la empresa A, consistente
en la explotacién del parque de atracciones,
y requeria a Parque Tivoli la comunicacién
sobre su intencidn de reanudar o no la activi-
dad del parque. En marzo del 2022, el citado
juzgado dicté una providencia por la que se
entendia que la respuesta era negativa con
relacién a la continuacién de la explotacién.
Finalmente, en mayo del 2022, la administra-
cién concursal solicité la apertura de la fase
de liguidacién por cese total de la actividad
y la extincion colectiva de todos los contratos
de trabajo de la empresa concursada.

La reclamacién laboral de las personas tra-
bajadoras se resuelve en suplicacidn con la
declaracién de incompetencia de jurisdiccidon
por parte del orden social. Estima el Tribunal
Superior de Justicia que el criterio en virtud
del cual el orden social ha de ser competen-
te cuando la reclamacién se extiende a em-
presas no concursadas sélo cabe apreciarlo
en relacién con la reclamacién del salario o
la indemnizacién derivada del despido co-
lectivo, no cuando se impugna la resolucién
extintiva de los contratos de trabajo. Una te-
sis que no convence de contrario por enten-
der que la Sala de lo Social ha estimado cla-
ramente en su Sentencia del Tribunal Supremo
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de 2 dejulio del 2020, Ar. 3123, como el orden
social es competente cuando se demanda a
la vez a empresas que no estdn en concurso
y a empresas que si lo estdn. En este caso, y
siguiendo la cadena de transmisiones expues-
tas, Parque Tivoli es el empleador desde que
se produce la subrogacién y, al no hallarse
en concurso, se entenderia, siguiendo la doc-
trina expuesta, que la competencia corres-
ponde a la jurisdiccién social, ya que dicha
empresa no forma parte de la masa activa
de la concursada.

Una tesis controvertida, como demuestra la
presentacién de dictdmenes con plantea-
mientos contrapuestos. Por una parte, el
representante del ministerio fiscal emite un
dictamen a favor de la incompetencia de la
jurisdiccidn social con base en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de junio del 2017,
Ar. 3072,y en los articulos 53 y 169 de la Ley
Concursal. Sin embargo, la representante del
ministerio fiscal ante la Sala Cuarta del Tribu-
nal Supremo estima en su informe, tomando
como referencia el Auto de la Sala de 21 de
diciembre del 2022, Jur. 45666, que compete
al orden social conocer de la posible sucesién
de empresa entre la empresa Ay la empre-
sa B, estando en concurso sélo la primera de
ellas, en virtud de la adquisicién de la explo-
tacién del parque en el afio 2007, no habién-
dose producido el concurso de la empresa A
hasta el 2020. Entiende, por lo demds, que no
se produce una carencia sobrevenida de ob-
jeto porque la extincién colectiva en el seno
del concurso no es incompatible ni afecta
al despido colectivo objeto de la demanda,
que tiene su origen en la finalizacién del an-
terior expediente de regulacién temporal de
empleo y en la situacién de las personas tra-
bajadoras que se vieron afectadas por ély
gue no fueron reincorporadas a sus puestos
de trabajo como preceptivamente requiere
la norma laboral al finalizar el periodo de
suspensién contractual.
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Y, precisamente con esa base contradicto-
ria, la Sala de lo Social intenta rechazar la
referencia a doctrina previamente dictada
por ella misma, interpretando que la base
fdctica y juridica son distintas. Asi, en su Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero
del 2015, Ar. 776, la Sala admitiria la compe-
tencia del Juzgado de lo Mercantil para co-
nocer de la extincién colectiva de contratos
de trabajo después de declarado el concurso,
incluido el de un trabajador que, con ante-
rioridad a dicha declaracién, habia presen-
tado demanda resolutoria. Mas estima que
se trata de un supuesto distinto al que aqui se
planteq, toda vez que entonces se discutia
si el Juzgado de lo Mercantil podia conocer
de una solicitud de extincién colectiva de
relaciones laborales cuando ésta afectaba
a quienes tenian pendiente una accién por
extincién causal de su propia relacion laboral
ante el Juzgado de lo Social. Pero ahora lo
que se persigue es una reclamacién frente a
un despido colectivo tdcito, no plantedndose
problema alguno sobre la pendencia indivi-
dual de acciones, sino acerca de la situacién
juridica en que se encuentra la empleadora
(y sus eventuales sucesoras).

Tampoco se admite la aplicacién de la doc-
trina derivada de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio del 2017, Ar. 3072,
en la que, impugnado el auto dictado por
el juez de lo mercantil en el que acordaba la
extincién de los contratos, se confirma que
el cauce ha de ser el del proceso concursal,
sin perjuicio de que el recurso indicado sea
el de suplicacién. Porque el supuesto alli re-
suelto es distinto al actual, toda vez que aqui
no se trata de la impugnacién de un despido
colectivo concursal acordado por el Juzgado
de lo Mercantil, «sino ante una realidad es-
pontdneda, por asi decirlo, que aparece de ma-
nera informal. La accién no se dirige contra
una previa decisién judicial, ni siquiera fren-
te a una decisidén empresarial formalmente
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dirigida a dar por terminados los contratos de
trabajo» (STS de 14 de septiembre del 2023,
Jur. 367298, FJ 4).

Del mismo modo, y aun cuando pudiera pa-
recer la solucién mads préxima al problema
aqui analizado, la Sala de lo Social descar-
ta asimismo la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de julio del 2020,
Ar. 3123, ya que se entiende que alli la pre-
ferencia del orden social viene dada porque
no se cuestiona un despido colectivo como
tal, sino una eventual subrogacién posterior
a él. Pero ahora no se plantea una extincién
concursal de los contratos de trabajo y una
posterior transmisién de la empresa con
aplicacién del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores. «Lejos de ello, lo que ha
habido es una empresa concursada que ins-
ta un ERTE y a su finalizacién deja de pro-
porcionar ocupacién efectiva. Puesto que la
accién ejercida es la de despido y quien apa-
rece como empleador en el momento de fi-
nalizar el ERTE se encuentra en concurso, por
mds que se haya traido como codemanda-
das al binomio de empresas aparentemen-
te sucesoras, el caso no puede considerarse
similar al invocado como precedente». En
este caso, no existe una declaracién de des-
pido colectivo concursal, sino que el deba-
te se centra en la eventual existencia de
un despido en una empresa concursada,
aungue aparezcan también otras —no con-
cursadas— como demandadas. Por consi-
guiente, entiende la Sala, «ninguna de las
resoluciones invocadas afronta un supuesto
similar al presente: se demanda por despido
colectivo cuando el empleador estd en con-
curso; la eventual extincién de los contratos
deriva de una falta de ocupacién efectiva
y pocos dias antes de que el Juzgado de lo
Mercantil autorice el cese definitivo de la ac-
tividad productiva; una confusa y muy ante-
rior operacién traslativa de la propiedad no
ha sido consumada antes de que se presenten

las demandas» (STS de 14 de septiembre
del 2023, Jur. 367298, FJ 4).

Dos cuestiones se superponen en esta con-
troversia, la del despido colectivo tdcito y la
de la subrogacién empresarial. Con relacién al
primero, y admitiendo que el articulo 53.1 de
la Ley Concursal atribuye al juez del concur-
so la competencia para conocer de la accién
del despido colectivo conforme a la legisla-
cién laboral y a lo establecido en esta ley, la
Sala interpreta que «es verdad que el legis-
lador mercantil estd pensando en que el juez
del concurso resuelva sobre una peticidén ex-
presa de la empresa o de la administracién
concursal, o incluso de los propios represen-
tantes de los trabajadores. Pero también re-
sulta innegable que la norma contiene una
remisién a la legislacién laboraly que el des-
pido colectivo tdcito posee plena carta de
naturaleza en ella». Desde esa perspectiva
el juez de lo social es competente sélo para
conocer de los despidos colectivos anteriores
al concurso, mientras que la solucién es inver-
sa cuando la extincidén sea posterior, como en
el presente caso. «Ello debe ser asi también
cuando estemos ante un despido colectivo
tdacito pues ni el legislador lo excluye, ni es
razonable que el empleador, al actuar de uno
U otro modo (trasparente o informal), pueda
determinar la competencia y normas apli-
cables a la terminacién de los contratos de
trabajo» (STS de 14 de septiembre del 2023,
Jur. 367298, FJ 4). Por lo tanto, si el despido
colectivo tdcito se produjera tras el concurso,
corresponderia al juez del concurso su cono-
cimiento, pero, si se hubiera producido con
anterioridad, la competencia recaeria en el
orden social.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion plan-
teada, se estima que, ante el juez del concurso,
los sujetos colectivos puedan introducir pre-
tensiones sobre la existencia de fenémenos
empresariales complejos, ex articulo 175.2 de
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la Ley Concursal. En atencidén a éste, «en
caso de que los representantes de los traba-
jadores o la administracién concursal solici-
ten al juez la participacién en el periodo de
consultas de otras personas naturales o juri-
dicas que indiciariamente puedan constituir
una unidad de empresa con la concursada,
podrdn interesar el auxilio del juzgado que
se estime necesario para esa comprobacion.
Igualmente, para el caso de unidad empre-
sarial, y a efectos de valorar la realidad
econémica del conjunto empresarial, se po-
drd reclamar la documentacién econémica
consolidada o la relativa a otras empresas».
De ello se deduce que los efectos de las de-
cisiones del juez del concurso que posean
dimensién colectiva también serdn de su
competencia. Y, asi, «el esquema competen-
cial delineado, aunque complejo y confuso
como hemos indicado otras veces, incorpora
una flexible regla para que el érgano judicial
encargado de su gobierno pueda tener en
cuenta factores como los puestos de relieve
por las demandas y recursos que ahora resol-
vemos» (STS de 14 de septiembre del 2023,
Jur. 367298, F] 4).

Con estos precedentes, la Sala tiene en cuen-
ta cuatro elementos fdcticos que subraya es-
pecialmente:

a) laempresa A es quien ha venido explo-
tando el parque de atracciones hasta
el 2022, fecha en la que se ha autoriza-
do el cese de la actividad;

b) laempresa A, desde el 2020, se halla en
situacidn de concurso;

c¢) alpresentarse lademanda, las personas
empleadas afectadas seguian siéndolo
de la empresa A,

d) laadministracién concursal de la empre-
sa A es la que solicita al juez del concurso
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la extincidén colectiva de todos los con-
tratos un dia antes de la celebracién del
juicio.

Y acepta que «viene admitiendo la com-
petencia del Juzgado de lo Social en recla-
maciones dirigidas frente a la empleadora
formal y frente a otras no concursadas». E
introduce un matiz, porque admite que «lo
hemos hecho respecto de reclamaciones so-
bre salarios o indemnizaciones, o sobre las
consecuencias de una extincién judicialmente
acordada, pero no cuando se esté impugnan-
do la resolucidon extintiva de los contratos de
trabajo. Aqui se trata de reclamar frente a un
despido colectivo que acaece mientras la em-
pleadora estd en concurso. En ese escenario
es donde pueden tenerse en cuenta las cone-
xiones de la empresa concursada con otras
empresas y su eventual responsabilidad en
uno u otro sentido». Pues, «en nuestro caso, in-
sistamos, no es dudoso que la empleadora
estd en situacién concursal y que las deman-
das consideran que ha incurrido en un des-
pido colectivo tdcito [...]. En nuestro caso el
concurso preexiste al eventual despido co-
lectivo y a los hitos procesales ulteriores, lo
que refuerza la idea de que la norma no ha
querido que el litigio sobre el propio despido
colectivo sea residenciado en érgano diver-
so al Juzgado de lo Mercantil» (STS de 14 de
septiembre del 2023, Jur. 367298, F] 4).

Quizd la clave del supuesto se halle precisa-
mente en dos afirmaciones concurrentes de
la Sala en referencia, por un lado, a la confu-
sa operacion traslativa de la propiedad que
«no ha sido consumada antes de que se pre-
senten las demandas» y, por otro, a la «even-
tual extincién de los contratos (derivada) de
una falta de ocupacidn efectiva» o despido
tdcito.

Porque, efectivamente, la operacién mercantil
de transmisién de activos y bienes se efectda
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cuando se inscribe en escritura publica la com-
praventa en cuestién. Es cierto que la transmi-
sién efectiva no se ejecuta porque la vendedo-
ra no pone a disposicién de la compradora la
infraestructura correspondiente, lo que genera
un conflicto judicial que comienza en el 2007
con la compraventay finaliza, en el 2021, con
la sentencia dictada en casacién por la Sala
de lo Civil. Ante esta falta de ejecucidn, la
vendedora sigue ejerciendo la actividad, lo
que supone que las personas trabajadoras si-
gan prestando sus servicios —como, por cierto,
deberian seguir haciendo si se hubiera pro-
ducido la traslacién de bienes y acciones, en
atencién a lo dispuesto en el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores—. La «inactivi-
dad» laboral sobreviene con la pandemia, a
partir de marzo del 2020, y ya no se reanuda,
pues, finalizada la suspensién contractual, no
vuelve ya a operar la actividad productiva
para la que prestaban servicios los trabaja-
dores. Pero esta pardlisis no se produce tras la
declaracién de concurso (en enero del 2022),
sino antes, en octubre del 2021, que es cuando

se extingue el expediente de regulacién tem-
poral de empleo; no se reanuda la actividad
y se presentan demandas por despido por
parte de cada persona trabajadora afecta-
da. El «despido tdcito» es éste y no el que se
produce con posterioridad cuando, en mayo
del 2022, iniciada la fase de liquidacién, se
tramita la extincién colectiva de unos contro-
tos que ya habian sido extinguidos de forma
tdcita porque los trabajadores no habian
sido reincorporados tras la extincidn del ex-
pediente de regulacién temporal de empleo.
Se salvaria asi la cuestién de la subrogacién
laboral que, por lo demds, deberia considerar
que el conflicto judicial subyacente sobre las
operaciones mercantiles no puede afectar a
las relaciones laborales que, en atencién a la
legislacién laboral, han de ser preservadas de
cualquier vicisitud judicial que recaiga sobre
el tréfico de compraventa empresarial. Con
todo, y al margen de la solucién alcanzada,
parece que aln existe disputa sobre los efec-
tos en el concurso de decisiones laborales
adoptadas antes de su declaracién.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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