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1. INTRODUCCION

Sin duda alguna, la sucesién de empresa es una de las figuras laborales
que sigue planteando actualmente importantes interrogantes a pesar
de los diversos cambios legales a los que ha sido sometida a lo largo de
los afos y a la existencia de una larga, numerosa y cambiante doctrina
judicial —tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como de
los tribunales espafioles-. E, incluso, puede afirmarse que la misma se
merece, desde hace bastante tiempo, una regulacion mas actualizada,
amplia, segura y coordinada que la recogida, entre otros preceptos, en
el articulo 44 del ET; precepto este que, no siendo el tnico aplicable
en esta materia, actiia como un claro punto de partida y de referencia.

El objetivo de este trabajo no es abordar el concepto de sucesion de
empresa, suficientemente delimitado por los tribunales y por la doc-
trina en estos momentos (aunque no ha sido, ni mucho menos, facil?),
ni los efectos que la misma tiene sobre los trabajadores afectados?,
sino exclusivamente analizar el alcance de las responsabilidades que,
en materia laboral y de seguridad social y otras deudas, pueden surgir
para la empresa sucesora cuando se produce un fenémeno de suce-
sion de empresa inter vivos, cualquiera que sea la via a través de la
cual se ha articulado dicha sucesion (fusion o absorcién de empresas,

1 Alrespecto, entre otros, MORENO GENE, J., El nuevo régimen juridico laboral de la sucesion
de empresa, Tirant lo Blanch, 2003, p. 15y ss.; GUTIERREZ ARRANZ, J.R., Tratado sobre suce-
sién de empresa en las relaciones laborales, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, p. 33 y ss.; GOMEZ
ARBOS, J., “La sucesién de empresas. Supuestos controvertidos en la aplicacién del articulo 44
ET”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 185, 2016 (BIB 2016/917), p. 1 y ss.; MONE-
REO PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, P.G., “La doctrina comunitaria de la sucesién de plan-
tilla: Conflictos interpretativos vinculados al fenémeno de contratas desmaterializadas”, Revista
de Derecho Social, n° 87, p. 1y ss; BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., “Sucesién de plantilla
en contratas intensivas en mano de obra y aplicacion del articulo 44 ET: efectos internos de la
doctrina Somoza Hermo’, La Ley 1048/2019, p. 1 y ss.; MONEREO PEREZ, J.L., “Tratamiento
juridico-laboral de la transmision de empresa: funciones y disfunciones ante los casos dificiles
en la jurisprudencia reciente’, La Ley 5749/2017, p. 1 y ss.; RODRIGUEZ MARTIN-RETORTI-
LLO, R M=, “Ambito, garantias y responsabilidad de la sucesién empresarial, en el marco de la
jurisprudencia europea y espafiola’, La Ley 5739/2018, p. 2 y ss.; y DESDENTADO BONETE, A.,
“La sucesion de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores des-
de la jurisprudencia’, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 38, 2003, p. 38 y ss.

2 Un andlisis clarificador en ALTES TARREGA, J.A., “La responsabilidad del adquirente en
la transmisién de empresa laboral: subrogacion contractual y responsabilidad solidaria”, La Ley
1047/2019, p. 7 y ss.
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venta judicial, venta exclusivamente de una o varias unidades produc-
tivas autdnomas pero subsistiendo la empresa vendedora, sucesion no
transparente <cuando se constituye una nueva sociedad con los mis-
mos socios y se traspasan los activos de la anterior y parte o toda la
plantilla>, via convenio colectivo o pliego de condiciones...). El punto
de partida es, por tanto, el siguiente: una vez producida una sucesién
de empresa en los términos del articulo 44 del ET, cualquiera que sea
la via empleada para ello, ;de qué deudas laborales, de seguridad so-
cial y otras deudas va a responder actualmente la empresa sucesora y
con qué alcance?, ;cual es la base legal para ello?, y, particularmente,
scudl es la interpretacion judicial en esta materia? Y, en fin, jestan
coordinadas legalmente las respuestas anteriores o, por el contrario, el
alcance de la responsabilidad depende directamente del tipo de deuda
de que se trate?

Si bien en los apartados siguientes analizaremos con detalle las distin-
tas deudas laborales, de seguridad social y otras deudas de las que va a
ser responsable la empresa sucesora, creemos conveniente apuntar ya
aqui algunos elementos generales:

1°) En estos momentos, la empresa sucesora puede responder de las
deudas laborales, de las deudas de seguridad social (el pago de las
cotizaciones y el pago de las prestaciones en el marco de la responsabi-
lidad en orden al pago de prestaciones prevista en el articulo 167.2 de
la LGSS), del abono del recargo de prestaciones recogido en el articulo
164 de la LGSS y de la indemnizacién por daios y perjuicios derivada
de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional. También,
aunque con menor frecuencia por la forma como se articulan, puede
responder del pago de las mejoras voluntarias. A lo que cabe anadir las
peculiaridades presentes en los casos de concurso de acreedores, asi
como lo dispuesto en el articulo 44.3 del ET, segun el cual la empresa
sucedida y la empresa sucesora responden solidariamente de las obli-
gaciones nacidas con posterioridad a la sucesién de empresa, cuando
esta fuera declarada un delito.

Por tanto, desde una perspectiva material, el abanico de posibles res-
ponsabilidades es bastante amplio; responsabilidades que, ademas,
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son plenamente compatibles entre si, pudiendo alcanzar cuantias
importantes3. Ello contrasta, por otra parte, con el contenido del ar-
ticulo 3.1 parrafo 2° de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12
de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad
o de partes de empresas o de centros de actividad, que no impone un
sistema de responsabilidad conjunta y solidaria, sino que se limita a
autorizar a los Estados a fijarlo4, como ha hecho Espana. Articulo 3.1
que actiia como norma minima vy, a la vez, permite eludir cualquier
posibilidad de cuestionar la legalidad de las normas internas>.

Por otra parte, cabe destacar que este ambito material se ha amplia-
do en los dltimos afios en el marco de las deudas de seguridad social
(responsabilidad en orden al pago de prestaciones), del recargo de
prestaciones y de la indemnizacion por dafos y perjuicios derivada de
contingencias profesionales, como consecuencia de la doctrina reco-
gida en la STJUE de 5 de marzo de 2015 (asunto Modelo Continente
Hipermercados S.A., C-343/13)%, que ha ayudado a un importante
cambio de doctrina por parte del Tribunal Supremo y de los Tribuna-
les Superiores de Justicia. A nuestro entender, esta nueva doctrina im-
plica, sin duda, “un antes y un después”, por cuanto si bien la posicién
defendida por los tribunales en el marco de las deudas laborales, por
cotizaciones y por mejoras voluntarias se mantiene estable y consoli-
dada desde hace bastantes anos, la estabilidad que también existia en
el ambito del recargo de prestaciones, del pago de prestaciones y de
la indemnizacion por dafios y perjuicios se ha visto muy afectada a
partir del afio 2015; dandose, como veremos mds adelante, un giro de
trescientos sesenta grados en la doctrina judicial.

3 Al respecto, ALTES TARREGA, J.A., “La responsabilidad...”, ob.cit., p. 12 y ss.; y RODRI-
GUEZ MARTIN-RETORTILLO, R.M¢#, “Ambito..”, ob.cit., p. 9.

4 MONEREO PEREZ, J.L, “Tratamiento juridico-laboral..”, ob.cit., p. 11; y MONEREO PE-
REZ, J.L.y ORTEGA LOZANO, P.G,, “La doctrina.., ob.cit., p. 52.

5 MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, PG., “La doctrina..”, ob.cit., p. 53.

6 Al respecto, RENTERO JOVER, J., “Transmision de empresas en procesos de fusion y res-

ponsabilidades juridicas. Comentario ala STJUE de 5-3-15, asunto C-343/13”, La Ley 7726/2015,
p. Lyss;y TAPIA TRUEBA, A, “La incidencia.. ., ob.cit., p. 214 y ss.
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Finalmente, desde una perspectiva cuantitativa, cabe destacar que el
mayor numero de sentencias en los tltimos diecisiete afios’ se situa en
el orden contencioso-administrativo en relacién con las reclamacio-
nes por pago de cotizaciones a la Seguridad Social; y a una distancia
relevante cabe mencionar las reclamaciones en el orden social en ma-
teria de deudas laborales, recargo de prestaciones, mejoras volunta-
rias, pago de prestaciones e indemnizaciones (por ese orden).

2°) Cabe tener presente que las responsabilidades antes citadas son
exigibles tanto si la situacion de sucesién de empresa se da en el sector
privado como en el sector publico, por cuanto, a estos efectos, la nor-
mativa aplicable es comun, aun cuando exista alguna particularidad
en el ambito publico (articulo 130.6 de la Ley de Contratos del Sector
Publico).

3°) Como es conocido, las distintas responsabilidades a asumir por
la empresa sucesora son siempre solidarias, porque asi se prevé le-
galmente (es una responsabilidad ex lege), actuando como una deu-
da propia de la empresa sucesora, con independencia de la posible
reclamacion posterior a la empresa sucedida (si todavia existe y es
solvente) y de los posibles pactos que, en su caso y en relacién con
la asuncién de responsabilidades, puedan haberse establecido entre
ambas empresas. Se trata, en definitiva, de una responsabilidad ex lege
y de caracter solidario, que no puede eludirse de ninguna forma por
la empresa sucesora.

Por otra parte, cabe tener presente que las deudas de la empresa suce-
dida de las que responde la empresa sucesora pueden ser deudas pro-
pias, pero también deudas contraidas a través de mecanismos como
la subcontratacion de obras o servicios —de propia o no propia activi-
dad-, el recurso a las ETT, etc.8

4°) Los diferentes tipos de responsabilidad, en funcion de la materia
a la que afectan, estan recogidos en normas distintas: las deudas la-
borales en el ET, las deudas de seguridad social (por cotizaciones y
7  Para este trabajo se han analizado las sentencias de los TS] y del TS desde enero de 2005 a
marzo de 2022.

8 SELMA PENALVA, A, “La transmision del recargo de prestaciones: Nuevos criterios’, Nue-
va Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n° 184, 2016, p. 120.
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por pago de prestaciones) en la LGSS y en el RD 1415/2004, de 11 de
junio?, las deudas vinculadas con las mejoras voluntarias en la LGSS,
el recargo de prestaciones en la LGSS, la indemnizacién por dafnos
y perjuicios derivada de un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional en la LGSS y en el CC, y si la responsabilidad surge en el
marco de un concurso de acreedores, en la LGSS y en la LC 2020.

Esta dispersion normativa, como en otros temas, podria justificarse
sefalando que las responsabilidades se regulan en las distintas normas
especiales que abordan cada materia en concreto (laboral, seguridad
social, concursos...), pero también cabe tener presente que esa disper-
sién -y su diversa interpretacion judicial-, provoca en la actualidad
que un mismo fendmeno o hecho -una sucesién de empresa en los
términos del articulo 44 del ET-, implique para la empresa sucesora
no solo la asuncién de diferentes responsabilidades, sino que, ademas,
estas se rigen por parametros distintos en cuestiones esenciales, tales
como el plazo de prescripcién de la responsabilidad, los sujetos que
pueden reclamarla, el alcance y la intensidad de esa responsabilidad,
la jurisdiccion competente para resolver una posible reclamacion, etc.
A nuestro entender, el fenémeno de la sucesion de empresa requiere,
con urgencia y como ya hemos adelantado, una regulacién mds actua-
lizada, segura, completa y coordinada —ya sea en una unica norma o,
como hasta ahora, en diversas normas-, lo que redundaria, asimismo,
en una mayor seguridad juridica, elemento que resulta esencial para
quien se plantea adquirir —cualquiera que sea la férmula empleada-
una empresa o una parte de ella.

Y también cabe recordar aqui que, cuestiones como la responsabili-
dad en el pago de prestaciones, tiene una regulaciéon muy escueta que
no ha variado desde la LSS de 1966 y que, ademas, no ha sido nunca
objeto de desarrollo reglamentario (a pesar de estar previsto expresa-
mente en la propia normativa). Consideraciones semejantes pueden
realizarse en los supuestos del recargo de prestaciones o de las mejoras
voluntarias. Sobre estas cuestiones volveremos mads adelante.

9  Por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social (BOE
de 25 de junio).
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5°) En todos los supuestos de responsabilidad se exige que las deudas
no hayan prescrito y el dia a quo a tener en cuenta es la fecha de la
sucesion de empresa, sin que esta pueda ser elegida o variada por las
empresas implicadas, con el objetivo de que no se puedan perjudicar
los derechos de los acreedores.

6°) Como ya hemos adelantado, nos encontramos ante responsabili-
dades de las que la empresa sucesora no puede exonerarse, de ningun
modo, frente a sus reclamantes (trabajadores, extrabajadores y fami-
liares de los trabajadores en el caso de la responsabilidad en orden al
pago de prestaciones y del recargo de prestaciones, TGSS...). Como
veremos mas adelante, ni siquiera contando con un certificado de la
propia TGSS donde se haga constar que no existen deudas pendientes
en el momento de la sucesién de empresa, cabe dicha exoneracion,
salvo en supuestos muy concretos.

La razon de ello es la voluntad de proteger los intereses de los re-
clamantes (y, particularmente, en materia de seguridad social, de la
TGSS). Pero, aun siendo defendible tal intencién, no podemos per-
der de vista que un régimen de exigencia de responsabilidades a la
empresa sucesora que crea inseguridad —como ocurre, a nuestro en-
tender, actualmente-, y es tan exigente, no resulta la mejor solucion,
por cuanto, en determinados supuestos, puede afectar a la propia con-
tinuidad del empleo en la unidad productiva objeto de sucesion, al
frustrarse precisamente dicha sucesion.

Por otra parte, una cuestion distinta es que puedan celebrarse pactos
entre la empresa sucedida —si mantiene su existencia tras la sucesion-
y la empresa sucesora, de reclamacion por parte de esta de las deu-
das o de parte de las deudas de las que haya podido responder tras la
sucesion de empresa. Y, tal y como ya hemos sefialado, los posibles
pactos de exoneracion de responsabilidad de la empresa sucesora no
son oponibles a terceros, y dicha empresa siempre respondera soli-
dariamente de las deudas en los términos que fija la normativa y la
doctrina judicial.

7°) Si bien los sujetos reclamantes son diferentes en funcion del tipo
de deuda que se reclama y todos tienen reconocidos sus derechos, de
la situacién vigente se deriva un dato interesante: nos encontramos
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ante una regulacion y una interpretacion judicial que facilitan espe-
cialmente el cobro de las cotizaciones pendientes por parte de la TGSS
frente a la empresa sucesora, incluso en los casos de venta judicial.

8°) Mencion aparte requiere precisamente la venta judicial de una em-
presa o una unidad productiva auténoma en el marco de un concurso,
por cuanto en este ambito, al margen de la normativa especifica que
regula cada tipo de deuda, resulta de aplicacién, como ya hemos sefia-
lado, la LC 2020; habiéndose producido, como veremos mas adelante,
un importante y largo debate judicial (antes de la LC 2020 y después)
respecto al papel que puede jugar el Juez del concurso en esta ma-
teria. Ese debate implicé una modificacion expresa de la normativa
concursal que, si bien facilita a la TGSS el cobro de las deudas por
cotizaciones, no ha sido bien acogida y sigue planteando problemas
en la practica. Asimismo, la solucion legal vigente puede entorpecer la
venta judicial de las unidades productivas autonomas y la continuidad
del empleo en las mismas.

9°) en fin, cabe destacar que, como ya hemos afirmado, el conjunto
de responsabilidades que pueden surgir para una empresa sucesora es
importante y se ha visto incrementado en los tltimos afios, por lo que,
ante un fenémeno de sucesion de empresa toda precaucion por parte
de dicha empresa es poca (la auditoria sociolaboral, entre otros posi-
bles mecanismos, adquiere aqui un papel determinante). Y, de hecho,
cabe tener presente, por ejemplo, que, tras la STJUE de 5 de marzo de
2015 (asunto Modelo Continente Hipermercados S.A., C-343/13), en
el caso de la responsabilidad en orden al pago de prestaciones, aun
habiéndose realizado una auditoria sociolaboral, habrd responsa-
bilidades que se desconozcan, por cuanto dicha responsabilidad no
prescribe y puede reclamarse bastantes afos después de haberse pro-
ducido el incumplimiento de las obligaciones de alta y/o cotizacién
a la Seguridad Social, y, ademas, esa responsabilidad puede afectar,
incluso, a ex trabajadores de la empresa sucedida que no pasaron a
prestar servicios para la empresa sucesora. Y lo mismo cabe decir del
recargo de prestaciones, del que responde la empresa sucesora, afnos
después de la sucesion e, incluso, tratandose de ex trabajadores de la
empresa sucedida, y el mismo resultado se produce en el marco de las
indemnizaciones por dafos y perjuicios derivados de una enferme-
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dad profesional. En definitiva, con la posicién judicial actual habra
responsabilidades “desconocidas” o no actualizadas o declaradas en
el momento de la sucesion de empresa que debera asumir igualmente
la empresa sucesora. No hay duda de que, como deciamos antes, los
mecanismos de auditoria y control previos a la sucesiéon de empresa
son esenciales, aunque pueden no ser suficientes. En esta linea ya se ha
sefialado que algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo “han
supuesto una auténtica revolucion en los ejercicios de due diligence
en las operaciones de compraventa de activos y en las fusiones, obli-
gandonos a hacer en ocasiones ejercicios de auténtica arqueologia”l0.
Por otra parte, el adquirente puede establecer una serie de clausulas
por las que, de surgir una deuda no conocida, se tendria derecho a
una indemnizacién, a la rebaja del precio o, incluso, a la resolucién
del contrato, pero todo ello no le exoneraria de la responsabilidad so-
lidaria ni impediria al acreedor (o acreedores) ir contra él. Asimismo,
podria fijarse una clausula penal o bien retener parte del precio de
adquisicion a los efectos de poder hacer frente a las deudas ocultas,
pero igualmente el adquirente debera asumir el pago y luego exigir las
consecuencias derivadas de la clausula penalll.

10°) Cabe recordar, por otra parte, que cuando el empresario es per-
sona fisica, no habra responsabilidad solidaria en el caso de que la su-
cesion sea mortis causa —es decir, cuando los herederos contintan con
la actividad tras el fallecimiento de aquel-. Si la actividad empresarial
cesa definitivamente, conforme a lo previsto en el articulo 49.1.g) del
ET, se produciria la extincion de los contratos con la obligacion del
pago de una mensualidad a cada trabajador.

Y, 11°) por ultimo, cabe destacar que, como sefialabamos anterior-
mente, la normativa espanola en esta materia va mas alla de lo previs-
to por la Directiva 2001/23/CE, cuyo articulo 3.1 faculta a los Estados
miembros a “establecer que, después de la fecha del traspaso, el ceden-
te y el cesionario sean responsables solidariamente de las obligaciones
que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato
de trabajo o en una relacion laboral existentes en la fecha del traspaso”.

10 DE LA CERA, M*.E,, “Luces y sombras sobre la sucesion de empresa’, Actualidad Juridica
Aranzadi, n° 927, 2017, p. 2.

11 GUTIERREZ ARRANYZ, J.R., Tratado..., ob.cit., p. 112.
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2. EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD EN EL CASO DE LAS
DEUDAS LABORALES

La regulacion de este primer tipo de responsabilidad se encuentra
recogida en el propio articulo 44.3 del ET, donde se afirma que “sin
perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, el ce-
dente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar por ac-
tos inter vivos, responderan solidariamente durante tres afios de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que
no hubieran sido satisfechas”12. Se trata de una regla antifraude, cuyo
objetivo es reforzar el cumplimiento de las obligaciones anteriores a la
sucesion de empresa, para evitar que los derechos de los trabajadores
puedan ignorarse por el hecho de transmitir la empresal3.

Esta responsabilidad alcanza a las obligaciones salariales, extrasala-
riales y a las indemnizaciones por extincion del contrato, siempre que
se trate de obligaciones exigibles —que no hayan prescrito y que no
hayan sido satisfechas—, se hayan causado antes de la sucesiéon de em-
presa (ya se hayan reclamado y no pagado antes de la sucesién por la
empresa sucedida o bien se hayan causado antes de la sucesion, aun-
que se reclaman con posterioridad a la misma) y su reclamacion se
produzca dentro de los tres aflos siguientes a la fecha de la sucesion
de empresa. Transcurrido ese plazo de tres anos, la responsabilidad
solidaria decae.

Y, obviamente, de las deudas laborales causadas a partir de la sucesion
de empresa responde exclusivamente la empresa sucesora, salvo que
aquella fuera declara delito, conforme a lo previsto en el articulo 44.3
parrafo segundo del ET. Asimismo, cabe sefialar que esta responsa-
bilidad solo afecta a las transmisiones o sucesiones que tienen lugar
inter vivos.

Desde la perspectiva judicial, este tipo de responsabilidad cuenta con
una doctrina claramente consolidada:

1) Asi, por ejemplo, en la STS] de Castilla y Le6n/Valladolid, Social,
de 18 de enero de 2021 (rec. 1375/2020) se declara la responsabilidad

12 Alrespecto, ALTES TARREGA, J.A., “La responsabilidad..”, ob.cit., p. 15y ss.
13 GUTIERREZ ARRANYZ, J.R,, Tratado..., ob.cit., p. 101.
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solidaria de la empresa sucesora en relacion con el pago de salarios y
pagas extraordinarias adeudadas. También se declara la responsabili-
dad solidaria en el pago de salarios en las SSTS] de Castilla y Le6n/Va-
lladolid, Social, de 8 de marzo de 2021 (rec. 1821/2020) y 19 de abril
de 2021 (rec. 422/2021), asi como en el pago de diferencias retributi-
vas (STS] de Cataluia, Social, de 9 de julio de 2021, rec. 929/2021)4.

2) En la misma linea, en la STS, Social, de 30 de noviembre de 2016 se
declara la responsabilidad solidaria en relacion con todas las deudas
derivadas de la declaracion de improcedencia o nulidad de un despido
anterior a la sucesion de empresa.

En un caso de sucesion de contratas, la STS, Social, de 22 de abril de
2021 (rec. 148/2020) declara la responsabilidad solidaria de las em-
presas sucedida y sucesora respecto al pago de salarios en el caso de
un despido colectivo nulo, asi como la readmision del personal en la
empresa sucesora. En cambio, en la STS, Social, de 22 de septiembre
de 2021 (rec. 106/2021), ante un caso semejante, se declara que las
consecuencias recaen sobre la empresa sucesora.

En fin, la empresa sucesora responde solidariamente del pago de la
aportacion econdmica por los despidos colectivos, extinciones o sus-
pension de contratos adoptados antes de la sucesion de empresa y que
afectaron a trabajadores de 50 o mas afos (articulo 51 del ET).

3) Se reconoce la responsabilidad solidaria en cadena cuando se ha
encadenado mas de una sucesion de empresa y el pago de las deudas
contintia pendiente (STS, Social, de 11 de mayo de 2017).

4) Respecto al plazo de prescripcidon de las deudas, entre otras, en la
STS, Social, de 28 de febrero de 2019 (rec. 777/2017) se sefala que el
plazo de tres afos del articulo 44.3 del ET se refiere solo al ambito tem-
poral de la solidaridad y no es un plazo singular de prescripcion, por
lo que no afecta al plazo de un afio previsto en el articulo 59.1 del ET.
El plazo del articulo 44.3 constituye una garantia para el trabajador,
pero también para la empresa sucesora, que ve limitada su respon-
sabilidad a las deudas salariales generadas antes de la sucesion ya se

14  También, entre otras, STS] de Castilla y Le6n/Valladolid, Social, de 8 de marzo de 2021
(rec. 1821/2020).
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declaren antes o después de los tres afios después de dicha fecha, pero
sometida su reclamacion al plazo de un afio a contar desde la fecha en
la que se produce la sucesion en el caso de las deudas anteriores.

En este ambito también cabe destacar que los tribunales han sefialado
que la responsabilidad que el articulo 44.3 del ET dispone para la em-
presa sucesora unicamente le puede ser exigida durante los tres afios
posteriores a la sucesion, de manera que el ejercicio de la accién por
el trabajador (o en su sustitucion por el FOGASA) frente a dicha em-
presa unicamente es factible durante esos tres primeros afos. Y ello,
aunque transcurrido ese plazo, la correspondiente accion persista viva
por haberse interrumpido su decadencia mediante cualquiera de los
medios que el derecho admite (articulo 1973 del CC!>).

En fin, también se defiende judicialmente que el ejercicio de la accién
contra uno de los deudores interrumpe la prescripcion. Asi, en la STS]
de Castilla y Leén/Valladolid de 8 de marzo de 2021 (rec. 1821/2020)
se senala que la aplicacion del articulo 44 del ET hace que “nos halle-
mos en un supuesto de solidaridad propia por lo cual resulta aplicable
el parrafo primero del articulo 1974 del Cédigo Civil, a cuyo tenor la
interrupcién de la prescripcion de acciones en las obligaciones soli-
darias aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores y deu-
dores..”.

Y, 5) la responsabilidad solidaria alcanza a todos los trabajadores de
la empresa, aunque su contrato estuviera extinguido en el momen-
to de la sucesion de empresa. Asi se recoge, entre otras, en las SSTS,
Sala General, de 15 de julio de 2003 (rec. 3442/2001, 1973/2002 y
1878/2002)'6, fundamentandose en los siguientes argumentos: “1)
la literalidad de la apostilla final del art. 44.1 ET no contiene distin-
cion alguna respecto de trabajadores anteriores o posteriores; 2) Que
una interpretacion que solo refiera aquella garantia a los trabajadores
cedidos hace inoperante el parrafo final del precepto, en una inter-
pretacion conjunta de la normativa general existente en materia de
sucesores en nuestro derecho; 3) El hecho de que las Directivas Co-

15  Entre otras, SSTS, Social, de 10 de enero de 2019 (rec. 925/2017) y 28 de febrero de 2019
(rec. 777/2017).

16  También, entre otras, STS, Social, de 30 de noviembre de 2016 (rec. 825/2015).
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munitarias no prevean esta responsabilidad al margen de la sucesion
no impide interpretar que el legislador espafol la haya establecido por
las siguientes razones: a) Porque la norma espaiola es anterior al in-
greso de Espaiia en la Unién Europea y por lo tanto independiente de
lo que en aquella normativa se dijera; b) Porque dicha circunstancia
prueba que el art. 44 no constituye transposicion de ninguna directiva
y permite al intérprete liberarse de la obligacion de interpretar el dere-
cho nacional de conformidad con el derecho europeo; y ¢) Porque, en
cualquier caso, las Directivas Comunitarias citadas no impiden sino
que facultan expresamente a los Estados miembros “a adoptar dispo-
siciones legales, reglamentarias o administrativas mas favorables a los
trabajadores”, como expresamente se contiene en el art. 7 de cada una
de las citadas, y por ello no seria contrario al derecho comunitario que
el derecho espaiol estableciera una garantia de responsabilidad afna-
dida a la de la sucesion que dicha normativa recoge...”. Logicamente,
a nuestro entender, si la sucesién de empresa afecta a una o varias
unidades productivas pero la empresa sucesora sigue existiendo, la
responsabilidad solidaria de la empresa sucesora queda limitada a los
trabajadores que han sido objeto de sucesion por la via del articulo 44
del ET17.

Y, junto a todo lo anterior, cabe tener presente que, si la empresa suce-
sora incumple, de la forma que sea, su obligacion de subrogarse en el
contrato de los trabajadores afectados por la sucesion, los tribunales
entienden que sera dicha empresa la que debera asumir la correspon-
diente indemnizacion por despido improcedentel8.

17  En este sentido, STS] de 18 de julio de 1998 (rec. 4223/1997).

18  Entre otras, STS], Social, de Islas Canarias/Las Palmas de 15 de junio de 2021 (rec.
471/2021).
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3. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUCESORA EN EL
PAGO DE LAS COTIZACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

3.1. LA NORMATIVA APLICABLE

Cabe destacar que, en los supuestos en que la empresa sucedida tiene
deudas pendientes con la TGSS en materia de cotizaciones a la Seguri-
dad Social anteriores a la fecha de la sucesion de empresa, la normati-
va aplicable, segtin los tribunales, es la LGSS y el RD 1415/2004, como
normas de caracter especial, con independencia de que el articulo 44.3
del ET se refiera a las obligaciones “laborales nacidas con anterioridad
ala transmision y que no hubieran sido satisfechas”; términos que po-
drian interpretarse en un sentido genérico, incluyendo, por tanto, las
deudas por cotizaciones. Sin embargo, segun la jurisprudencia (y se
trata de un criterio consolidado), en este ambito la normativa especial
prevalece sobre lo dispuesto en el articulo 44.3 del ET.

En consecuencia, la normativa especial aplicable en este marco viene
constituida por los articulos 18.3, 33.2.a), 34.1.c), 142.1, 154.1 y 168.2
de la LGSS, 22 in fine del RD 2064/1995, de 22 de diciembre!®, y 12y
13 del RD 1415/2004; aunque, como veremos mas adelante, las sen-
tencias también citan —pero con un caracter complementario- el arti-
culo 44 del ET e, incluso, la LGT. Con un cardcter instrumental, cabe
mencionar también el articulo 19 del RD 84/1996, de 26 de enero,
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social,
que establece que la sucesion en la titularidad de una empresa o en la
actividad de su centro o centros de trabajo comportara los cambios
necesarios en el registro de empresarios, debiéndose solicitar la co-
rrespondiente modificacion o inscripcion dentro del plazo de seis dias
naturales siguientes a aquel en que la sucesion se produzca.

De este modo, en el primero de los preceptos citados se sefiala que son
responsables del cumplimiento de la obligacion de cotizar y del pago
de los demas recursos de la Seguridad Social las personas fisicas o ju-

19  Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad
Social.
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ridicas o entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras
de cada régimen y recurso impongan directamente la obligacién de su
ingreso y, ademads, los que resulten responsables solidarios, subsidia-
rios o sucesores mortis causa de aquellos, por concurrir hechos, omi-
siones, negocios o actos juridicos que determinen esas responsabilida-
des, en aplicacion de cualquier norma con rango de ley que se refiera
o no excluya expresamente las obligaciones de seguridad social, o de
pactos o convenios no contrarios a las leyes20. Dicha responsabilidad
solidaria, subsidiaria o mortis causa se declarard y exigira mediante el
procedimiento recaudatorio establecido en la LGSS y en su normativa
de desarrollo (articulos 12 y 13 del RD 1415/2004).

A lo que cabe afadir, también desde esta perspectiva mas general, lo
dispuesto en el articulo 33.2.a) de la LGSS, que prevé que procede-
rd también la reclamacion de deuda a los responsables solidarios, en
atencion a los datos obrantes en la TGSS o comunicados por la ITSS,
y por aplicacion de cualquier norma con rango de ley que no exclu-
ya la responsabilidad por deudas de seguridad social. En este caso, la
reclamaciéon comprende el principal de la deuda a que se extienda la
responsabilidad solidaria, los recargos, los intereses y las costas de-
vengadas hasta el momento en que se emita dicha reclamacion.

Por su parte, el articulo 34.1.c) de la LGSS?! establece que procede la
formulacion de actas de liquidacién en las deudas por cuotas origina-
das por derivacion de la responsabilidad del sujeto obligado al pago,
cualquiera que sea su causa y régimen de la seguridad social aplicable,
y con base en cualquier norma con rango de ley que no excluya la
responsabilidad por deudas de seguridad social. En los supuestos de
responsabilidad solidaria legalmente previstos, la ITSS puede exten-
der acta a todos los sujetos responsables o a algunos de ellos, en cuyo
caso el acta de liquidacion comprendera el principal de la deuda a que
se extiende la responsabilidad solidaria, los recargos, los intereses y las
costas devengadas hasta la fecha en que se extiende el acta. Sobre el
procedimiento administrativo de derivacion de responsabilidad trata-
remos en el siguiente apartado.

20 En el mismo sentido se manifiesta el articulo 12.1 del RD 1415/2004.
21 Vid también el articulo 13.1 del RD 1415/2004.
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Por otra parte, y con un caracter mas especifico, el articulo 142.1
parrafos tercero y cuarto de la LGSS dispone que la responsabilidad
solidaria por sucesion en la titularidad de la explotacidn, industria o
negocio que se establece en el articulo 168.2 de la LGSS se extiende a
la totalidad de las deudas por cotizaciones generadas con anterioridad
al hecho de la sucesion de empresa. Se entiende que existe dicha suce-
sién aun cuando sea una sociedad laboral la que continta la explota-
cidn, industria o negocio, esté o no constituida por trabajadores que
prestaran servicios por cuenta del empresario anterior (solucién esta
que no siempre se ha seguido, asi STS] del Pais Vasco, cont.-admtvo.,
de 15 de enero de 2014, rec. 337/2012). Asimismo, si el empresario es
una sociedad o entidad disuelta y liquidada, sus deudas por cotiza-
ciones pendientes se transmiten a los socios o participes en el capital,
que responden de ellas solidariamente y hasta el limite del valor de la
cuota de liquidacion que se les hubiera adjudicado. Resulta evidente
que la regulacién contenida en estos parrafos del articulo 142.1 pre-
tende garantizar a la TGSS, en todos los casos y situaciones posibles,
el cobro de las deudas pendientes. Y, con caracter complementario, en
el articulo 154.1 de la LGSS se sefiala que los empresarios y, en su caso,
las personas sefialadas en los articulos 18 y 168.1 y 2 de la LGSS, seran
los obligados a ingresar la totalidad de las cotizaciones en el plazo,
lugar y forma establecidos legalmente.

Finalmente, el articulo 168.2 de la LGSS, en la misma linea anterior,
establece que, en los supuestos de sucesion en la titularidad de la ex-
plotacion, industria o negocio, el adquirente responde solidariamente
con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones cau-
sadas antes de dicha sucesion. Asimismo, se prevé que reglamentaria-
mente se regulara la expedicion de certificados por la Administracién
de la Seguridad Social que impliquen una garantia de no responsabi-
lidad para los adquirentes; desarrollo reglamentario que no se ha pro-
ducido nunca, a pesar de que seria muy ttil y aumentaria la seguridad
juridica en esta materia.

Es cierto que el articulo 168.2 de la LGSS se refiere al pago de pres-
taciones derivado de la responsabilidad empresarial en orden al pago
de prestaciones por falta de alta y/o cotizacion regulada en los articu-
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los 167.2 de la LGSS y 94 a 96 de la LSS, pero la conexion con dicho
precepto que establece el articulo 142.1 parrafo segundo -situado en
el marco de la obligacién de cotizacion y referido directamente a los
sujetos responsables de la misma- extiende la responsabilidad solida-
ria al pago de las cotizaciones. Cabe recordar aqui también que, como
ya hemos adelantado, el texto del articulo 168.2 es el mismo desde
hace muchos anos (a pesar de que la realidad ha cambiado mucho)
y no se ha desarrollado reglamentariamente; carencias que, sin duda,
seria muy recomendable corregir, aunque es muy poco probable que
se haga.

Y, por ultimo, siguiendo la misma logica anterior, en el articulo 22 del
RD 2064/1995 se sefiala que responderan, en su caso, del cumplimien-
to de la obligacion de ingresar la totalidad de las cuotas de la seguri-
dad social las personas y con el alcance sefialado en los apartados 1 y
2 del articulo 168 de la LGSS.

3.2. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE DERIVACION DE
RESPONSABILIDAD

Desde una perspectiva procedimental, la forma de articular y exigir la
responsabilidad solidaria de la empresa sucesora en materia de coti-
zaciones y deudas vinculadas es a través del procedimiento adminis-
trativo de derivacion de responsabilidad, regulado en la LGSS y en los
articulos 12y 13 del RD 1415/200422. La jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa ha sefialado que siempre debe recurrirse a este procedi-
miento, no es posible soslayarlo, ya que asi lo exige el articulo 13.4 del
RD 1415/2004. Si no se sigue dicho procedimiento, la consecuencia
sera la anulacién de los actos de reclamacion de deudas?3.

La reclamacién de la deuda puede realizarse de oficio por la TGSS
mediante la emision de una reclamacion de deuda que, para dirigirse
a un responsable solidario —la empresa sucesora-, exige que se dicte
previamente un acto administrativo de derivacion de responsabilidad,
22 Al respecto, TRILLO GARCIA, A., “Responsabilidades en la subcontratacién en materia
de Seguridad Social”, AA.VV,, Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organiza-

cién empresarial, AEDTSS, 2018, p. 142 y ss.; y GUTIERREZ ARRANZ, J.R., Tratado..., ob.cit.,
p- 200y ss.

23 STSJ de Andalucia/Sevilla, cont.-admtvo., de 20 de diciembre de 2005 (rec. 1975/2003).
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o mediante la emision de un acta de liquidacién de cuotas por parte
de la ITSS.

a) La actuacion de la TGSS

En el primer caso, el articulo 33.2.a) de la LGSS sefala que procede
la reclamacion de deuda, cuando en atencion a los datos obrantes en
la TGSS o comunicados por la ITSS, y por aplicacion de cualquier
norma con rango de ley que no excluya la responsabilidad por deudas
de seguridad social —articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS-, debe exi-
girse el pago de dichas deudas a los responsables solidarios, en cuyo
caso la reclamacion comprende el principal de la deuda, los recargos,
intereses y costas devengados hasta el momento en que se emite dicha
reclamacion.

Junto a ello, en el articulo 12.2 del RD 1415/2004 sefiala que, cuando
en aplicacion de normas especificas de seguridad social, laborales, ci-
viles, administrativas o mercantiles, el 6rgano de recaudacién compe-
tente (que se determinara segun las circunstancias presentes en cada
caso24) identifica la existencia de un responsable solidario respecto de
quien hasta ese momento figuraba como responsable, declarard dicha
responsabilidad y exigira el pago correspondiente mediante el pro-
cedimiento recaudatorio recogido en el articulo 13 del citado RD. El
plazo maximo para notificar la reclamacion de deuda es de seis meses,
a contar desde el dia siguiente a la notificacion del acuerdo de inicia-
cién del expediente. Este plazo se puede suspender en los supuestos
previstos legalmente. Si no se produce la correspondiente notificacion
en dicho plazo, operara la caducidad del procedimiento, que debe de-
clararse mediante resolucion que determine el archivo de las actuacio-
nes. Cabe tener presente, no obstante, que ello no impide iniciar un
nuevo procedimiento por los mismos hechos.

Por otra parte, también cabe destacar que, segtn el articulo 43.3 del
RD 1415/2004, la prescripcion que afecta a uno de los responsables
de la deuda, aprovecha al resto; aplicindose en esta materia las causas
de prescripcion previstas, con caracter general, en el articulo 1973 del
CC.

24 Vid TRILLO GARCIA, A., “Responsabilidades..”, ob.cit., pp. 143-144.
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Todo ello implica que la propia TGSS valora la existencia de una su-
cesion de empresa siguiendo lo previsto en el articulo 44.2 del ET y,
a partir de ahi, procede a derivar la responsabilidad a la empresa su-
cesora (o sucesoras, si hubiese mds de una). Esta regulacion permite
que la TGSS, sin necesidad de acudir a los 6rganos judiciales, pueda
declarar y ejecutar la responsabilidad solidaria. Se reconoce, pues, a la
TGSS ejercer su potestad autotutelante, sin necesidad de acudir a los
o6rganos judiciales?.

Entrando con un poco mas de detalle en el procedimiento administra-
tivo a seguir26, del articulo 13 del RD 1415/2004 se deriva que:

1. La TGSS puede dirigir la reclamacion de deuda o acta de liquida-
cion contra todos los deudores o contra cualquiera de ellos, de for-
ma que el procedimiento recaudatorio seguido contra un responsable
solidario no suspendera ni impedira que pueda seguirse contra otra,
hasta agotar el crédito.

2. Si ya se hubiera identificado un deudor, la extension de la respon-
sabilidad a un otro solidario -la empresa sucesora- solo puede reali-
zarse a través de la reclamacion de la deuda por derivacion de respon-
sabilidad, esto es, es necesaria la previa emision de un acto adminis-
trativo destinado a determinar un nuevo deudor, o la emision de acta
de liquidacién por parte de la ITSS, sin perjuicio de que se pudieran
adoptar las medidas cautelares pertinentes.

Asimismo, la unidad encargada de tramitar los procedimientos de
responsabilidad puede impulsar un procedimiento de derivacion,
cuando en virtud de datos o informes propios o remitidos por otros,
considera que existen indicios racionales suficientes para una posible
reclamacién de deuda por derivacion.

3. La unidad encargada de tramitar la derivacion puede solicitar la
colaboracién de la ITSS para realizar las comprobaciones oportunas,
asi como la de otros organismos. También se tendrd en cuenta toda la
documentacion que resulte relevante.

25  STSJ de Andalucia/Sevilla, cont.-admtvo., de 2 de mayo de 2019 (rec. 804/2018).
26 TRILLO GARCIA, A., “Las responsabilidades..”, ob.cit., p. 145 y ss.
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4. Cuando la empresa sucedida hubiera cumplido dentro de plazo las
obligaciones en materia de liquidacion de cuotas, sin haber efectuado
su ingreso en plazo reglamentario, o cuando ya se hubiese emitido la
reclamacion de deuda o acta de liquidacion contra ella, la TGSS solo
podra exigir dicha deuda a la empresa sucesora mediante relacion de
deuda por derivacion, o lo hara, en su caso, la ITSS, mediante acta
de liquidacion, sin perjuicio de las medidas cautelares que pudieran
adoptarse.

Estas medidas cautelares tienen su fundamento en los articulos 37 de
la LGSS y 54 del RD 1415/2004, y su objetivo es garantizar la efecti-
vidad de la decisién que ponga fin al procedimiento de derivacion de
responsabilidad, lo que hace que su adopcion se acuerde en el mo-
mento inicial y en relacién con el posible responsable solidario. La
decision corresponde a la TGSS, se exige que existan indicios raciona-
les de que, en otro caso, el cobro de la deuda podria verse frustrado o
gravemente dificultado, y, en fin, la medida cautelar debe ser propor-
cionada al dafio que se pretende evitar.

5. Si se considera que existen indicios suficientes para proceder a la
derivacion de la responsabilidad solidaria, la unidad que tramita el
procedimiento dictard un acuerdo de inicio del procedimiento de de-
rivacion de responsabilidad y otorgara a la empresa sucesora un tra-
mite de audiencia de quince dias, a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de ese acuerdo, con el objetivo de que realice las alegacio-
nes que considere oportunas y presente los documentos y justifican-
tes necesarios, poniéndole de manifiesto las actuaciones practicadas
hasta ese momento. Este acuerdo de iniciacién debe contar con un
contenido minimo, conformado, entre otros, por los siguientes ele-
mentos: a) datos identificativos del deudor inicial y del deudor deri-
vado; b) hechos que fundamentan la derivacion de responsabilidad;
¢) fundamentos de derecho; d) identificacion de la deuda (concepto,
cuantia...); y; e) plazo para efectuar alegaciones.

Teniendo en cuenta las alegaciones puede solicitarse, en su caso, in-
forme a las unidades correspondientes, entre ellas, la ITSS, de caracter
no vinculante, asi como practicar las pruebas que se consideren opor-
tunas, de oficio o a propuesta de parte interesada. Si surgieran nuevos
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hechos, se abrird un nuevo plazo de alegaciones y presentacioén de do-
cumentacion.

6. El procedimiento finalizara con una resolucién, que podra?’:

a) Declarar la exencidn de responsabilidad, cuando la TGSS conside-
ra que no se dan las condiciones y requisitos necesarios para poder
declarar la existencia de responsabilidad solidaria de la empresa suce-
sora. La correspondiente resolucion declarara la finalizaciéon del pro-
cedimiento administrativo, que sera notificada a los sujetos afectados,
declarando la no existencia de responsabilidad solidaria.

Y, b) declarar la responsabilidad solidaria entre la empresa sucedida y
la empresa sucesora. En dicha resolucion se incorporaran los siguien-
tes contenidos: 1) datos identificativos del deudor inicial; 2) datos
identificativos del deudor por derivacion; 3) hechos que fundamentan
la derivacion de responsabilidad solidaria; 4) fundamentacion juridi-
ca de la derivacion de responsabilidad; 5) pronunciamiento expreso
de la existencia de responsabilidad solidaria; 6) cuantificacion de la
deuda objeto de la derivacion (se debe senalar que la cuantificacion de
la deuda se efecttia sin perjuicio de los recargos e intereses de demora
que, en su caso, correspondan, y de ulteriores comprobaciones basa-
das en datos de la TGSS y actuaciones de la ITSS); 7) advertencia de
que, segun lo previsto en el articulo 13.4 del RD 1415/2004, la emision
de una posterior reclamacion de deuda por derivaciéon no requerira un
acuerdo de iniciacidn previo ni audiencia al interesado cuando se base
en los mismos hechos y fundamentos juridicos que fundamentaron la
previa reclamacion de deuda por derivacion del mismo responsable,
en cuyo caso, se hara constar dicha circunstancia en la reclamacion;
Y, 8) recursos que pueden plantearse, asi como el plazo y 6rgano com-
petente. Cabe también la adopcion, en su caso, de medidas cautelares
sobre los bienes y derechos de la empresa sucesora.

7. Cuando la empresa sucedida genera una nueva deuda que puede
reclamarse a la empresa sucesora, fundamentada en los mismos he-
chos y fundamentos juridicos en que se basé una previa reclamacién
de deuda, se emitira una reclamacién haciendo constar que trae fun-

27  TRILLO GARCIA, A., “Las responsabilidades..., ob.cit., p. 147.
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damento en dicha reclamacién, sefialandose que no se requiere un
nuevo plazo de audiencia.

Y, 8. Si existe mas de un responsable solidario y se reconoce el apla-
zamiento de la deuda a uno de ellos, este extiende sus efectos al resto.
Por tanto, se suspendera el procedimiento recaudatorio seguido con-
tra cada uno de ellos y todos seran considerados al corriente de pago
en relacién con la deuda. Asimismo, el aplazamiento que se hubiera
concedido a la empresa sucedida extiende sus efectos a la empresa
sucesora.

Finalmente, el cobro total o parcial, voluntario o por ejecucion forzo-
sa, por cualquiera de los responsables solidarios (si hay mas de uno),
extingue la deuda total o parcialmente y libera a los demas con el mis-
mo alcance.

b) El papel de la ITSS

En el segundo supuesto, el articulo 34.1.c) de la LGSS senala que pro-
cede la formulacion de actas de liquidacién en las deudas por cuotas
originadas por derivacion de la responsabilidad del sujeto obligado al
pago, cualquiera que sea su causa y con base en cualquier norma con
rango de ley que no excluya la responsabilidad por deudas de seguri-
dad social —-nuevamente los articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS-. La
ITSS puede extender acta a todos los sujetos responsables o a algunos
de ellos, en cuyo caso la liquidacién comprendera el principal de la
deuda, los recargos, los intereses y las costas devengadas hasta la fecha
en que se extiende acta.

En este ambito solo pueden reclamarse las cotizaciones relacionadas
con trabajadores que no estdn en alta en la Seguridad Social o las dife-
rencias de cotizacion, resulten o no directamente de las liquidaciones
o datos transmitidos o de los documentos de cotizacidon presentados,
dentro o fuera de plazo, pero no pueden reclamarse deudas diferentes
o bien cotizaciones que pueden ser exigidas por la TGSS mediante la
reclamacion de deuda?s.

28  TRILLO GARCIA, A., “Las responsabilidades..”, ob.cit., p. 154.



30 CAROLINA GALA DURAN

Por otra parte, el acta de liquidaciéon debe cumplir los requisitos re-
cogidos en el articulo 32 del RD 928/1998, de 14 de mayo, Reglamen-
to general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por
infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, y seguir el procedimiento administrati-
vo regulado en el articulo 29 y siguientes del citado RD. Logicamente,
el acta debe ser notificada a la empresa sucedida y a la empresa suce-
sora, haciendo constar que podran formular alegaciones en el plazo
de quince dias a contar desde la fecha de la notificacién. También se
notificara al trabajador o trabajadores interesados (o a sus represen-
tantes) y a la TGSS.

Transcurrido el plazo previsto, la direccién de la unidad especializada
de Seguridad Social efectuara la propuesta de resolucién, donde se
puede proponer la elevacion a definitiva de la liquidacion practicada
o bien la modificacién o anulacion del acta. Asimismo, se recogeran
motivadamente los hechos probados y su calificacion juridica (iden-
tificando al deudor inicial y al deudor solidario). Posteriormente, el
érgano competente dictard la resolucion correspondiente, elevando a
definitiva la liquidacion o bien modificando o anulando el acta practi-
cada; notificandose dicha resolucion a todos los interesados. El plazo
maximo para resolver este tipo de procedimiento es de seis meses, a
partir de la fecha del acta. El procedimiento recaudatorio puede diri-
girse contra cualquiera de los deudores solidarios (si hay mas de uno).

Contra la resolucion de la TGSS cabe recurso de alzada ante el supe-
rior jerarquico. El importe de la deuda, sea o no objeto de recurso de
alzada, debe hacerse efectivo en la TGSS, hasta el ultimo dia del mes
siguiente al de su notificacion. Si no se hace, se iniciara el procedi-
miento de apremio, salvo que el importe se garantice con aval banca-
rio o bien se consigne. Si se interpone recurso de alzada, y se hubiese
procedido a garantizar o consignar el importe, se suspende el procedi-
miento recaudatorio hasta los quince dias siguientes a aquel en que se
notifique la resolucién del recurso.

Cabe tener presente que esa resolucion agota la via administrativa y
es susceptible de recurso ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva.
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Por tltimo, cabe destacar que la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva ha declarado que no se trata de un procedimiento administrativo
sancionador sino de un procedimiento de derivacion de responsabi-
lidad por sucesion empresarial; procedimiento con distinta naturale-
za a un procedimiento sancionador incoado por la realizaciéon de un
hecho que pudiera ser constitutivo de infracciéon. La Administracion
de la Seguridad Social tiene competencias para determinar si existen
responsables en relacién con las deudas pendientes de una entidad
mercantil. Por tanto, si concurre alguno de los supuestos previstos
en la norma, la Administracién puede dirigirse contra el responsable
solidario mediante la tramitacion del correspondiente procedimiento
de derivacion, pero la declaracién de responsabilidad no consiste en
el incumplimiento de la norma por una accién realizada con dolo o
culpa que merezca un reproche sancionador, sino que se trata de la
subsuncion de un hecho dentro del presupuesto previsto en la norma
que hace nacer la responsabilidad?.

3.3. EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD SEGUN LOS TRIBUNALES

Partiendo del marco legal vigente en relacién con este segundo tipo
de responsabilidad, la jurisdiccion contencioso-administrativa ha ela-
borado una numerosa doctrina que presenta, ademas, criterios con-
solidados desde hace tiempo; doctrina judicial que ha servido para
delimitar el alcance actual de la responsabilidad solidaria de la empre-
sa sucesora en el caso de las deudas por cotizaciones a la Seguridad
Social. Veamos cuales son esos criterios.

En primer lugar, cabe destacar que, como sefiala la propia normativa,
la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora alcanza al princi-
pal de la deuda exigible a la empresa sucedida, los recargos, los intere-
ses y las costas devengados; referidos todos ellos a deudas anteriores a
la propia sucesion de empresa, y que, légicamente, no hayan prescrito.
Como hemos visto, la forma concreta de hacer efectiva y exigible esta
responsabilidad solidaria es a través del procedimiento de derivacién
de responsabilidad a cargo de la TGSS. En caso de no estar de acuerdo
con dicha derivacion de responsabilidad o con su alcance, la empresa

29  STSJ de Extremadura, cont.-admtvo., de 10 de mayo de 2012 (rec. 1459/2009).



32 CAROLINA GALA DURAN

sucesora debe impugnar la correspondiente resolucién administrativa
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Sin embargo, tal y como prevé el articulo 12.4 del RD 1415/2004, salvo
que una norma legal establezca otra cosa, esta responsabilidad soli-
daria no alcanza a las sanciones pecuniarias. En esta tltima cuestion
los tribunales también han afirmado que esa extension de responsa-
bilidad queda excluida al regir en el ambito sancionador el principio
de culpabilidad “... no pudiendo ser trasladada la responsabilidad
sancionadora a un tercero aunque con posterioridad sea responsable
solidario en relacion con la actividad de la empresa, todo ello sin per-
juicio de la incidencia de la solidaridad en los ambitos concretos a los
que se refieren preceptos legales como son el art. 44 del Estatuto de los
Trabajadores en cuanto a las obligaciones laborales, o como asimismo
ocurre en el ambito de las obligaciones de cotizacion a la Seguridad
Social...”30,

En segundo lugar, la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora
es una responsabilidad por deuda propia3!, no por deuda ajena, con
independencia, como ya hemos manifestado, de la existencia de posi-
bles pactos entre las empresas que, en ningun caso, pueden limitar o
excluir esta responsabilidad solidaria ex lege. Tal y como sefnalan los
tribunales, se trata de un supuesto de responsabilidad solidaria reco-
nocido ex lege que opera de una forma automdtica para las deudas
generadas con anterioridad a la sucesién de empresa32. En palabras
de la STSJ de Islas Baleares, cont.-admtvo., de 28 de octubre de 2016
(rec. 435/2014) “... el ordenamiento contempla la figura de la sucesion
empresarial que permite a la Tesoreria dirigirse a quien por ley tiene
reconocida la responsabilidad solidaria de las deudas contraidas por
quien tiene la obligacion de costearlas, y ese responsable solidario es
la empresa que sucedid en la explotacion de la actividad cuando con-
curren las circunstancias legalmente previstas para ello conforme al
articulo 44 del ET...".

30 STSJ de Castillay Ledn/Valladolid, cont.-admtvo., de 30 de junio de 2005 (rec. 2748/1998).
También SELMA PENALVA, A, “La transmision...”, ob.cit., p. 133 y ss.

31  Asi, la declara, por ejemplo, la SJM de Zaragoza de 10 de junio de 2016 (proc. 273/2015).
32 STS] de Islas Baleares, cont.-admtvo., de 3 de septiembre de 2013 (rec. 205/2012).
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Responsabilidad solidaria que implica, asimismo, que el acreedor pue-
de dirigirse contra el deudor principal o los obligados solidarios indis-
tintamente y por el total del importe adeudado, sin tener que esperar a
la realizacion de todos los bienes y derechos del deudor principal o de
cualquiera de los obligados solidarios para poder dirigirse contra los
demas obligados solidarios. Asi el articulo 1144 del CC establece que el
acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o
contra todos ellos simultineamente. En palabras de la STS] de Madrid,
cont.-admtvo., de 4 de abril de 2018 (rec. 174/2017) .. respecto al
ambito de la responsabilidad declarada, su naturaleza solidaria permi-
te a la Tesoreria General exigir el pago indistintamente a cualquiera de
los deudores sin venir afectada por las relaciones o abonos internos de
aquéllos...”. En la misma linea, el articulo 13.1 del RD 1415/2004 sefia-
la que cuando concurren hechos, negocios o actos juridicos que deter-
minan la responsabilidad solidaria de varias personas, fisicas o juridi-
cas o entidades sin personalidad, respecto de deudas con la Seguridad
Social, puede dirigirse la reclamacién de deuda o acta de liquidacion
contra todos o contra cualquiera de ellos. El procedimiento recaudato-
rio seguido contra un responsable solidario no suspende ni impide que
pueda seguirse contra otro, hasta la total extincion del crédito.

Otra cuestion distinta es que, una vez cobrada la deuda o parte de la
misma de uno de los obligados, la TGSS debe dejar de cobrarla res-
pecto de los demas o rebajar la reclamacion en el importe satisfecho33.
Asimismo, la reclamacion de la deuda a uno de ellos basta para inte-
rrumpir la prescripcion, ya que como indica el articulo 1141 del CC,
las acciones ejercitadas contra cualquiera de los deudores solidarios
perjudicaran a todos, y la responsabilidad solidaria no se extingue en
tanto la deuda no haya sido totalmente satisfecha (también articulo
1144 del CC).

A lo que cabe afiadir que, segun los tribunales, la derivacién de res-
ponsabilidad solidaria pone al responsable solidario en la misma posi-
cién que el sujeto originante de la deuda, es decir, no se trata de iniciar
una nueva via de apremio sino que el declarado responsable solidario
se coloca en la misma posicion juridica que el sujeto por el que debe

33 Al respecto, STS] de Castilla y Leén/Burgos, cont.-admtvo., de 21 de enero de 2005 (rec.
462/2003).
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responder solidariamente significando que si la via de apremio estaba
agotada contra la misma ni puede discutir las deudas originales de
cuotas a la seguridad social ni puede oponerse a la via de apremio
originaria; pero evidentemente si puede discutir la cuantia de la deuda
que asume o alegar su prescripcion34.

En fin, en concordancia con todo lo anterior, los tribunales de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa son unanimes, desde hace bas-
tantes aflos, en declarar esa responsabilidad solidaria de la empresa
sucesora en el pago de todas las deudas por cotizaciones pendientes
en el momento de la sucesién de empresa3>, con independencia de su
cuantia, muchas veces elevada. No se ha previsto ningun tipo de limi-
tacion al alcance de la responsabilidad, a diferencia de lo que ocurre
en el marco de la responsabilidad en orden al pago de prestaciones,
Yy, en consecuencia, la empresa sucesora responde solidariamente de
la totalidad de las deudas generadas con anterioridad al hecho de la
sucesion. En palabras de la STSJ de Islas Baleares, cont.-admtvo., de
2 de septiembre de 2013 (rec. 205/2012): “.. supone un supuesto de
responsabilidad solidaria ex lege que opera de forma automatica para
las deudas generadas con anterioridad a la sucesién, sin que se con-
temple en el articulo 104 (actual articulo 142), como si ocurre con el
supuesto de responsabilidad en orden a las prestaciones adeudadas, la
posibilidad de limitacién de responsabilidad del nuevo sujeto adqui-
rente, de forma que en el caso de la sucesion de empresa e impago de
cuotas puede beneficiarse inicamente el sujeto responsable solidario
del hecho extintivo prescriptivo que pudiera favorecer al cedente en
la sucesion empresarial...”. Con todo ello se respeta lo senalado en el
articulo 142.1 parrafo tercero de la LGSS que, como vimos, sefnala ex-
presamente que la responsabilidad solidaria por sucesion se extiende
ala “totalidad” de las deudas generadas con anterioridad a la misma.

34  Entre otras, STSJ de la Comunidad Valenciana, cont.-admtvo., de 1 de febrero de 2007
(rec. 1252/2003).

35  Entre otras, STS, cont.-admtvo., de 24 de octubre de 2018 (R.° 2701/2016) y SSTSJ de Mur-
cia, cont.-admtvo., 5 de febrero y 7 de mayo de 2021 (rec. 153 y 180/2019); Comunidad Valencia-
na, cont.-admtvo., de 11 de marzo de 2015 (rec. 284/2013); Andalucia/Granada, cont.-admtvo.,
de 7 de octubre de 2013 (rec. 1297/2007); Pais Vasco, cont.-admtvo., de 15 de junio de 2016 (rec.
205/2015) y 18 de abril de 2017 (rec. 9/2017); Madrid, cont.-admtvo., de 4 de abril de 2018 (rec.
174/2017); Castilla y Leon/Burgos, cont.-admtvo., de 31 de octubre de 2014 (rec. 104/2013) y 6
de febrero de 2015 (rec. 115/2013); e Islas Baleares, cont.-admtvo., de 15 de junio de 2015 (rec.
79/2015) y 30 de mayo de 2016 (rec. 27/2015).
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Y, por otra parte, esta solucién se fundamenta, como ya hemos apun-
tado, esencialmente en lo dispuesto en los articulos 142.1y 168.2 de la
LGSS. Asi, a modo de ejemplo, en la STS] de Cataluia, cont.-admtvo.,
de 19 de abril de 2005 (rec. 2664/1998)3¢ se afirma: “.. el articulo
104.1 de la Ley General de la Seguridad Social (actual articulo 142.1)
... en relacion con el articulo 127 del citado texto legal (actual articulo
168.2), determina la calificacién de sujeto responsable del pago de las
cotizaciones a la Seguridad Social el anterior y el nuevo empresario
con caracter solidario en los casos de sucesion en la titularidad de
la explotacién, industria o negocio...”. Cabe mencionar, no obstan-
te, que, en bastantes casos, aunque con un caracter complementario,
se cita también el articulo 44 del ET37; mientras que, en otros (muy
pocos), junto con los articulos 44 del ET y 142.1 y 168.2 de la LGSS
se menciona también la LGT38, cuyo vigente articulo 42.1.c) consi-
dera responsables solidarias a las personas o entidades que sucedan
por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones
o actividades econdmicas, por las obligaciones tributarias contraidas
por el anterior titular y derivadas de su ejercicio. Y la responsabilidad
también se extenderd a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso
de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran
debido practicar3?.

36  También, entre otras, SSTSJ de Castilla y Leon/Burgos, cont.-admtvo., de 4 de octubre de
2013 (rec. 34/2013); Murcia, cont.-admtvo., de 21 de marzo de 2014 (rec. 844/2011); Andalucia/
Sevilla, cont.-admtvo., de 2 de mayo de 2019 (rec. 804/2018); e Islas Baleares, cont.-admtvo., de
15 de junio de 2015 (rec. 79/2015) y 28 de octubre de 2016 (rec. 435/2014).

37  Entre otras, SSTS] de Madrid, cont.-admtvo., de 4 de abril de 2018 (rec. 174/2017); Extre-
madura, cont.-admtvo., de 10 de mayo de 2012 (rec. 1459/2009); Pais Vasco, cont.-admtvo., de
27 de junio de 2011 (rec. 1218/2008); Islas Baleares, cont.-admtvo., de 3 de septiembre de 2013
(rec. 205/2012) y 28 de octubre de 2016 (rec. 435/2014); Castilla y Le6n/Burgos, cont.-admtvo.,
de 31 de octubre de 2014 (rec. 104/2013) y Madrid, cont.-admtvo., de 21 de octubre de 2016
(rec. 537/2015).

38  SSTSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 25 de julio de 2013 (rec. 1977/2000); Andalucia/
Malaga, cont.-admtvo., de 18 de marzo de 2007 (rec. 1342/2001); y Castilla-La Mancha, cont.-
admtvo., de 7 de julio de 2008 (rec. 201/2005).

39 También se anade que cuando resulte de aplicacion lo previsto en el articulo 175.2, la res-
ponsabilidad se limitara de acuerdo con lo dispuesto en dicho precepto. Cuando no se haya so-
licitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzara también a las sanciones impuestas o que
puedan imponerse. Y, en todo caso, la responsabilidad solidaria no serd aplicable a los adquiren-
tes de elementos aislados, salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o
entidades, permitan la continuacion de la explotacion o actividad.
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En principio, puede sorprender esa referencia a la LGT, pero la misma
tiene su fundamento en que la cotizacién es un tipo de tributo; pero,
a pesar de ello, no podemos olvidar que existen normas especiales —la
LGSS y el RD 1415/2004- que regulan especificamente la responsabi-
lidad en materia de cotizaciones, y que, por consiguiente, resultan de
aplicacion preferente, por lo que, a nuestro entender, en esta cuestion
no cabe recurrir a la LGT.

En definitiva, tal y como ya hemos afirmado, el fundamento legal de
la exigencia de responsabilidad solidaria a la empresa sucesora en ma-
teria de cotizaciones a la Seguridad Social se encuentra esencialmente
en la combinacion entre los articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS, y su
desarrollo —centrado particularmente, como hemos visto, en la forma
o procedimiento para poner en practica dicha responsabilidad-, en
los articulos 12y 13 del RD 1415/2004. Es mas, como hemos sefialado,
los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa, cuando
se da una sucesién de empresa, no tienen ningin inconveniente o
duda a la hora de declarar la responsabilidad solidaria de la empresa
sucesora en base a tales preceptos y en relacion con el total de la deuda
pendiente, los recargos, los intereses y las costas devengados.

En tercer lugar, respecto a la finalidad perseguida con este tipo de res-
ponsabilidad, los tribunales consideran que no se trata de una sancién
ni de una responsabilidad punitiva, sino que lo que se persigue es el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores y su proteccion en
los supuestos de traspaso de empresas, de centros de actividad o de
parte de empresas o de centros de actividad40. Y también, obviamente,
se persigue la proteccién de los derechos de la TGSS.

En cuarto lugar, cabe preguntarse sobre cudl es el concepto de suce-
sién de empresa empleado en relacion con este tipo de deudas, te-
niendo en cuenta que, como hemos visto, los articulos 142.1 parrafo
terceroy 168.2 de la LGSS se refieren a la “sucesion en la titularidad de
la explotacidn, industria o negocio”; términos que ya se encontraban
en la LGSS de 1974 y que son distintos a los recogidos actualmente en
el articulo 44.2 del ET, donde se sefiala que existe sucesién de empresa
cuando la transmision afecta a una entidad econdmica que mantiene

40  STSJ de Madrid, cont.-admtvo., de 21 de octubre de 2016 (rec. 537/2015).
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su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a
fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoria.

A este respecto, cabe destacar que los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa asumen directamente y sin ningtn tipo
de problema el concepto de sucesion de empresa recogido en el arti-
culo 44.2 del ET; es decir, no existe un concepto diferente y propio de
sucesion de empresa en materia de cotizaciones de la seguridad social,
sino que a la hora de determinar si dicha sucesion ha existido y, en
consecuencia, procede la derivacion de responsabilidad a la empresa
sucesora, la jurisdiccion contencioso-administrativa aplica el concep-
to elaborado en el marco de la normativa laboral y, en concreto, en el
citado articulo 44.2, asi como su nutrida y cambiante interpretacién
jurisprudencial#!. En palabras de la STSJ de Murcia, cont.-admtvo.,
de 21 marzo de 2014 (rec. 844/2011): “.. el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores, que constituye la definicién tipica del concepto
de sucesion de empresa que hace suyo el articulo 127 (actual articulo
168.2)... con el fin de imputar a la empresa adquirente la responsa-
bilidad solidaria de los descubiertos achacables a su antecesora; no
dejando de ser conveniente recordar que ese mismo concepto de su-
cesion de empresa elaborado por los articulos 44 y 51 del Estatuto
esta fundamentalmente concebido para asegurar la continuidad de las
relaciones laborales en defensa del trabajador, campo desde el cual
ha sido conceptualmente transferido al ambito de la responsabilidad
por descubiertos en la cotizacion de la Seguridad Social...”. En la mis-
ma linea, la STSJ de Madrid, cont.-admtvo., de 21 de octubre de 2016
(rec. 537/2015) senala que “.. en relacion a la sucesion empresarial, es
preciso consignar la doctrina del genuino orden jurisdiccional com-
petente en la materia, caracterizadora de la sucesién empresarial con-
templada por el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores...”; mientras

41  Asi, entre otras, SSTSJ de Galicia, cont.-admtvo., de 12 de junio de 2017 (rec. 4427/2016);
Extremadura, cont.-admtvo., de 12 de julio de 2019 (rec. 500/2018) y 10 de marzo y 5 de noviem-
bre de 2020 (rec. 408/2019 y 554/2019); Madrid, cont.-admtvo., de 30 de diciembre de 2019 (rec.
697/2018); Comunidad Valenciana, cont.-admtvo., de 16 de febrero de 2021 (rec. 332/2017);
Andalucia/Malaga, cont.-admtvo., de 29 de marzo de 2019 (rec. 716/2017); de Murcia, cont.-
admtvo., de 5 de febrero y 7 de mayo de 2021 (rec. 153/2019 y 180/2019); Andalucia/Sevilla,
cont.-admtvo., de 2 de mayo de 2019 (rec. 804/2018) y 4 de febrero de 2021 (rec. 649/2017); y
Madrid, cont.-admtvo., de 4 de abril de 2018 (rec. 174/2017).
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que en la STSJ de Castilla-La Mancha, cont.-admtvo., de 21 de enero
de 2019 (rec. 38/2017) se manifiesta que “... de la misma forma que en
su contestacion a la demanda la TGSS invocaba la aplicacion de dicho
art. 44 ET para determinar cudles son los requisitos necesarios para
poder determinar la existencia de sucesion empresarial, que en la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa venimos aplicando con arre-
glo a la Jurisprudencia emitida por la Jurisdiccion Social...) .. Ello
implica, en definitiva, que, en la fase administrativa de derivacion de
responsabilidad, la TGSS valora y aplica el concepto del articulo 44.2
del ET y que, en caso de revision judicial, la jurisdiccién contencioso-
administrativa también se rige por dicho concepto.

A nuestro entender, esta solucion resulta acertada ya que evita dis-
persiones, confusiones o contradicciones en torno a una misma si-
tuacion, consistente en determinar si ha existido o no una sucesion
de empresa. Y resulta claro que, en nuestro ordenamiento juridico, tal
concepto se encuentra recogido y regulado en sus diversos aspectos,
aunque sea de una forma escueta y con una interpretacion judicial
variable y compleja, en el mencionado articulo 44 del ET.

Y, en fin, en torno a esta cuestion cabe realizar tres ultimos apuntes:

1) En muchas de las sentencias analizadas en esta materia, nos en-
contramos ante una sucesion de empresa no transparente, consistente
en que, dado que la empresa sucedida habia acumulado deudas por
cotizaciones —normalmente de una cuantia elevada o muy elevada-
los mismos o casi los mismos socios crean una nueva sociedad a la
que trasladan toda o parte de la plantilla y los medios necesarios para
seguir desarrollando la misma actividad. Se trata, pues, de situaciones
de sucesion de empresa encubiertas con el objetivo de no asumir el
pago de las deudas de seguridad social y/o de caracter laboral. En este
sentido, en la STSJ de Islas Canarias/Santa Cruz de Tenerife, cont.-
admtvo., de 14 de marzo de 2006 (rec. 832/2002) se afirma: “... se trata
de un supuesto de sucesion de empresas de forma no transparente
mediante la creacion de una nueva empresa que realiza la actividad
de la primera, intentando evitar asi las deudas de la primera de forma
fraudulenta..”; mientras que en la STSJ Andalucia/Granada, cont.-
admtvo., de 3 de diciembre de 2007 (rec. 387/2000) se sefala que el
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articulo 44 del ET es un “.. precepto dictado en garantia de los traba-
jadores y pretendiendo que el cambio de titularidad de una actividad
empresarial no pueda operar en detrimento de las prestaciones so-
ciales a las que tiene derecho cualquier trabajador, quedando el nue-
vo empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior,
todo ello, con independencia de que el tracto sucesorio se haya produ-
cido en el respeto de la mas escrupulosa formalidad juridica, como si
se lleva a término por la via de hecho, esto es, por la mera continuidad
en la actividad mercantil de la sociedad cedente y la cesionaria...”

En fin, en la STS] de Extremadura, cont.-admtvo., de 10 de mayo de
2012 (rec. 1459/2009) se establece que: “.. son multiples los mecanis-
mos a través de los cuales puede producirse el cambio de titularidad de
la empresa por actos inter vivos, tanto por cualquier tipo de conven-
cidn, cesidn, permuta, venta, etc., o por circunstancias impuestas —ven-
ta judicial, caducidad de servicios, etc.— que vienen a constituir la espe-
cie del cambio <transparente>, como por factores o circunstancias de
facto —-mantenimiento del mismo negocio o actividad, domicilio social
y plantilla total o parcial- que, a su vez, integran el requisito del tracto
directo... que constituyen los cambios no transparentes. La transmi-
sion, de un titular a otro, de la empresa en el supuesto de que queden
afectadas las relaciones, ha de entenderse referida a cualquier especie
o figura juridica y comprende tanto la directa como la indirecta...”2.

2) Cabe tener presente que, como sefialamos paginas atras, a efectos
de las deudas por cotizaciones el articulo 142.1 parrafo tercero de la
LGSS seniala expresamente que se entiende que existe una sucesion de
empresa aun cuando sea una sociedad laboral la que continua la ex-
plotacidn, industria o negocio, esté o no constituida por trabajadores
que prestaban servicios por cuenta del empresario anterior43. Por tan-
to, se aplica la correspondiente responsabilidad solidaria, aun cuando
no se trata de una cuestion del todo pacifica cuando media una venta

42 También, entre otras, SSTSJ] de Murcia, cont.-admtvo., de 5 de febrero de 2021 (rec.
153/2019); Madrid, cont.-admtvo., de 4 de abril de 2018 (rec. 174/2017) y 30 de diciembre de
2019 (rec. 697/2018); Pais Vasco de 18 de abril de 2017 (rec. 9/2017); Islas Canarias, cont.-admt-
vo., de 10 de febrero de 2017 (rec. 309/2015); Extremadura, cont.-admtvo., de 5 de noviembre de
2020 (rec. 554/2019); y Andalucia/Sevilla, cont.-admtvo., de 2 de mayo de 2019 (rec. 804/2018).

43 Alrespecto, GOMEZ ARBOS, J., “La sucesion..”, ob.cit., pp. 19-22.



40 CAROLINA GALA DURAN

judicial o concurso. Con ello se deja sin efecto por ley la jurispruden-
cia que flexibilizaba los efectos de la sucesion de empresa cuando eran
los propios trabajadores quienes continuaban con la actividad4. Y, de
este modo, se ha reclamado que, bajo el amparo del articulo 129 de la
CE, se favorezca a las empresas de economia social, garantizando el
mantenimiento del empleo limitando para ello los supuestos de res-
ponsabilidad de las deudas de Seguridad Social*>. No podemos olvi-
dar, sin embargo, que la normativa vigente no establece, como hemos
visto, ningun tipo de excepcion.

3) En el parrafo cuarto del articulo 142.1 se establece que, en caso de
que el empresario sea una sociedad o entidad disuelta y liquidada, sus
obligaciones de cotizacion se transmiten a los socios o participes en
el capital, que responden de ellas solidariamente y hasta el limite del
valor de la cuota de liquidaciéon que se les hubiera adjudicado. Por
tanto, la disolucion de la sociedad o entidad no implica la extinciéon de
las deudas, trasladandose dicha responsabilidad a los socios de forma
proporcional a la cuota de liquidacion y respondiendo estos con su
propio patrimonio personal4®.

Y, 4) no solo se utiliza el mismo concepto de sucesion de empresa del
articulo 44.2 del ET, sino que, como hemos visto, la responsabilidad
también es solidaria conforme a los articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS,
protegiéndose de la misma manera y al mismo nivel los derechos la-
borales de los trabajadores y el cobro de las cotizaciones adeudadas a
la TGSS, sin perjuicio de que esta puede acudir directamente al pro-
cedimiento administrativo de derivaciéon de responsabilidad, sin ne-
cesidad de tener que acudir a los tribunales, cosa que si deberan hacer
siempre los trabajadores.

En quinto lugar, cabe tener en cuenta que la responsabilidad solida-
ria de la empresa sucesora solo alcanza a las deudas anteriores a la
sucesion de empresa que no hayan prescrito, pero ;cual es el plazo
de prescripcion de tales deudas?, sel previsto en el articulo 24.1.b) de
la LGSS o el establecido en el articulo 44.3 del ET? En el primero se
44  ALTES TARREGA, J.A., “La responsabilidad..”, ob.cit., p. 20.

45 GOMEZ ARBOS, J., “La sucesién..”, ob.cit., p. 22.
46  ALTES TARREGA, J.A., “La responsabilidad..”, ob.cit., p. 21.
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dispone que prescribe a los cuatro afios la accion para exigir el pago
de las deudas por cuotas de la seguridad social y conceptos de recau-
dacién conjunta, y en el segundo se prevé que la empresa sucedida y
la empresa sucesora, en las transmisiones que tienen lugar por actos
inter vivos, responden solidariamente durante tres afios de las obliga-
ciones nacidas con anterioridad a la sucesion y que no hubieran sido
satisfechas.

Los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa se decan-
tan muy mayoritariamente —con un criterio que compartimos-, por el
plazo de prescripcion previsto en la LGSS#7, por tres motivos relevan-
tes: a) por no tratarse de deudas laborales sino de deudas de seguridad
social; b) por constituir la LGSS una norma especial; y, ¢) por el hecho
de que lo sefialado en el mencionado articulo 44.3 se aplica, tal y como
fija el propio precepto, “sin perjuicio de lo establecido en la legislacion
de Seguridad Social” (en palabras de la STS] de Andalucia/Malaga,
cont.-admtvo., de 23 de febrero de 2007, rec. 2521/2001: “el propio
legislador ha querido excluir la aplicacién del plazo de tres afios, fijado
en dicho articulo, del ambito de la accién recaudatoria de la Tesore-
ria General de la Seguridad Social en los supuestos de sucesion, con
implicita remision de tal precepto a las normas propias de tal accion
recaudatoria..”’). Y, junto a todo ello, cabe recordar que el articulo
24.1.b) de la LGSS se desarrolla en el articulo 42 del RD 1415/2004,
segun el cual la obligacion del pago de las cuotas de la seguridad social
y de los conceptos de recaudacion conjunta, asi como de los recargos
sobre unos y otras, prescribe a los cuatro afos, a contar desde la fecha
en que finaliza el plazo reglamentario de ingreso de aquellas.

Cabe destacar, no obstante, que algunas sentencias defienden un uso
combinado de ambos preceptos, al entender que el plazo de tres afios
del articulo 44.3 del ET se refiere al periodo, a computar a partir del
momento de la sucesion empresarial, durante el cual puede reclamar-
se la responsabilidad solidaria (la referencia que se hace en dicho pre-
cepto a las deudas “laborales” incluiria el pago de las cotizaciones a la
47  Entre otras, SSTS] de Islas Baleares, cont.-admtvo., 15 de junio de 2015 (rec. 79/2015);
Andalucia/Granada, cont.-admtvo., de 30 de mayo de 2011 (rec. 1742/2009); Pais Vasco, cont.-

admtvo., de 5 de febrero de 2016 (rec. 497/2014) y 18 de abril de 2017 (rec. 9/2017); y Castilla y
Leon/Valladolid, cont.-admtvo., de 28 de abril de 2011 (rec. 873/2007 y 870/2007).
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seguridad social), y el plazo de cuatro afos de la LGSS seria un plazo
de prescripcion, a contar desde la fecha en que finaliza el plazo regla-
mentario de ingreso de las cotizaciones. Ademas, el plazo del articulo
44.3 no seria un plazo de prescripcion sino un plazo delimitador del
ambito temporal de la responsabilidad solidaria (perencion), que se
extiende durante tres afios a las obligaciones laborales no satisfechas
nacidas con anterioridad a la sucesiéon empresarial. Se trata de un pla-
zo de perencion para el ejercicio de la accién tendente a declarar la
responsabilidad solidaria“s.

En todo caso, la prescripcion de la deuda se declarara de oficio, sin
necesidad de que la invoque o excepcione el responsable del pago, en
cualquier momento del procedimiento recaudatorio. Asimismo, la
prescripcion de una deuda o parte de ella aprovecha por igual a todos
los responsables de su pago, e interrumpido el plazo de prescripcion
para uno, se entenderd interrumpido para todos los demas.

Por otra parte, tal y como sefala el articulo 24.3 de la LGSS, la pres-
cripcion queda interrumpida por las causas ordinarias y, en todo caso,
por cualquier actuaciéon administrativa realizada con conocimiento
formal del responsable del pago conducente a la liquidacién o recau-
dacion de la deuda y, especialmente, por su reclamacion administrati-
va mediante reclamacion de deuda o acta de liquidacién. La prescrip-
cién queda interrumpida, asimismo, por el inicio de las actuaciones
a que se refiere el articulo 20.6 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Or-
denadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social#.
En definitiva, tal y como manifiestan los tribunales, la interrupcion de
la prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha o
perjudica por igual a todos los acreedores y deudores>?.

En sexto lugar, cabe tener presente que los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa admiten una derivacién de responsabili-
dad sucesiva, esto es, si una empresa sucede a otra y asume sus deudas
Yy, posteriormente, esta es sucedida por otra, esta ultima respondera
solidariamente de las deudas de seguridad social de las dos empresas
48  STSJ de Castilla-La Mancha, cont.-admtvo., de 21 de enero de 2019 (rec. 38/2017).

49  Vid, asimismo, el articulo 43.1 del RD 1415/2004.
50 STSJ de Galicia, cont.-admtvo., de 13 de marzo de 2008 (rec. 4071/2005).
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antecesoras y ello, con independencia, de que tuviera noticia o no de
la existencia de tales deudas®l. En palabras de la STSJ de Andalucia/
Malaga, cont.-admtvo., de 23 de febrero de 2007 (rec. 2521/2001): ...
el mecanismo de la sucesion de una empresa tras otra no debe benefi-
ciar ala que temporalmente se coloca en el ultimo escalon pretendien-
do beneficiarse pese a esa unidad empresarial y de actividad de la falta
de pago de la deuda social, limitando su responsabilidad a la antece-
dente, y ya que asume la posicion de esta que a su vez asume la de la
anterior hasta alcanzar asi a la primera, necesariamente ha de asumir
toda la deuda una vez constatada la existencia de sucesion empresa-
rial en los términos expuestos...” Y esa responsabilidad “derivada” o
“sucesiva” también puede aparecer cuando la deuda ha surgido en el
marco de una subcontratacion de obras o servicios via articulo 42 del
ET, no se ha pagado por la empresa contratista o subcontratista ni por
la empresa sucedida y la sucesion de empresa se produce antes de su
prescripcion. Y, en fin, también surgira esta responsabilidad solidaria
cuando una empresa sucede no a una sino a varias empresas°2. Todas
las opciones estdn abiertas en este ambito, ya que lo fundamental es
que se produzca una sucesion de empresa del articulo 44 del ET, con
independencia de las circunstancias en las que tenga lugar.

En séptimo lugar, desde la perspectiva material ya hemos visto que
la responsabilidad solidaria alcanza a todas las deudas anteriores a la
sucesion de empresa y en su totalidad, pero ;qué ocurre si la empresa
sucesora no asume la totalidad de los trabajadores de la empresa suce-
dida, habiendo desaparecido esta? Segun los tribunales, la responsabi-
lidad solidaria alcanza a la totalidad de las deudas, sin restringirse, por
tanto, a las deudas vinculadas con los trabajadores objeto de sucesion,
al no estar prevista legalmente tal posibilidad, por cuanto los efectos
derivados de la sucesion se contemplan globalmente. En este sentido,
en la STS] de Castilla y Le6n/Burgos, cont.-admtvo., de 21 de sep-
tiembre de 2007 (rec. 187/2006) se manifiesta que: “.. la derivacion
de responsabilidad no puede declararse como subsidiaria ni limitarse

51  SSTSJ Catalufia, cont.-admtvo., de 19 de abril de 2005 (rec. 2664/1998), Extremadura,
cont.-admtvo., de 12 de julio de 2019 (rec. 500/2018) y Andalucia/Sevilla de 4 de febrero de 2021
(rec. 649/2017).

52 STSJ de Extremadura, cont.-admtvo., de 10 de mayo de 2012 (rec. 1459/2009).
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ala deuda pendiente y causada por los 17 trabajadores transferidos de
la empresa cedente a la empresa cesionaria, porque lo impide el arti-
culo 127.2 de la LGSS (actual articulo 168.2)... al declarar dicho pre-
cepto que en caso de sucesion de empresa <el adquirente responderd
solidariamente con el anterior del pago de las prestaciones causadas
antes de dicha sucesién>, sin que dicha responsabilidad pueda ni deba
limitarse al nimero de trabajadores transferidos porque estamos ante
una sucesion de empresa y dicha sucesion asi se declara no solo por la
existencia de la cesion de referidos trabajadores sino también por la
transferencia de otros medios y bienes...".

En la misma linea, en la STS] de Andalucia/Malaga, cont.-admtvo., de
29 de marzo de 2019 (rec. 716/2017) se afirma que “... la responsabili-
dad que se deriva de la sucesion de empresas alcanza a las deudas que
la anterior mantuviese con la Seguridad Social, con independencia de
silos trabajadores que la generaron continien desempefiando sus fun-
ciones en la nueva empresa...”; mientras que la STS] de la Comunidad
Valenciana, cont.-admtvo., de 16 de febrero de 2021 (rec. 332/2017),
tras recordar la normativa aplicable, senala que “.. la responsabilidad
abarca la totalidad de las deudas generadas antes de la sucesion, no
pudiendo limitarse la cuantia...”. Obviamente, a nuestro entender, si
la empresa sucedida no ha desaparecido, seguira asumiendo las co-
rrespondientes responsabilidades, respondiendo la empresa sucesora
exclusivamente de las obligaciones vinculadas con los trabajadores
transferidos como consecuencia de la sucesion de empresa, se man-
tengan o no en ese momento en activo en la empresa sucesora.

En octavo lugar, cabe preguntarse qué efecto puede tener en este am-
bito contar, por parte de la empresa sucesora, con un certificado de
la propia TGSS donde se haga constar expresamente que no existen
deudas pendientes a cargo de la empresa sucedida. Es mds, como vi-
mos, el propio articulo 168.2 de la LGSS senala, desde hace mas de
cuarenta anos (teniendo en cuenta sus antecedentes legales), que
“reglamentariamente se regulara la expedicion de certificados por la
Administracion de la Seguridad Social que impliquen garantia de no
responsabilidad para los adquirentes” Como ya hemos manifestado,
ese desarrollo reglamentario —-muy necesario, sin duda-, nunca se ha
producido (y dudamos de que se produzca en el futuro).
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Pues bien, si se solicita dicho certificado a la TGSS, cosa que, logica-
mente y entre otras medidas, puede (y debe) hacer la empresa suce-
sora con el objetivo de conocer o ratificar si existen o no deudas pen-
dientes que pudiera llegar a asumir en los términos ya examinados,
cabe tener presente que dicho certificado no tiene efectos exonerado-
res de ningun tipo, salvo situaciones muy concretas y excepcionales
en la practica.

En este ambito cabe citar, en primer lugar, la STS, cont.-admtvo., de
21 de julio de 2015 (rec. 3561/2013)>3, donde precisamente se plantea
el supuesto de una empresa adquirente que contaba con varios certifi-
cados de la TGSS donde se decia literalmente que la empresa sucedida
no tenia “pendiente de ingreso ninguna reclamacién por deudas ya
vencidas con la Seguridad Social”. Cabe tener presente que dicha em-
presa tenia aplazado el pago de las deudas y, en consecuencia, en el
momento de la sucesion no era deudora, aunque acabé incumpliendo
el aplazamiento concedido.

Pues bien, el Tribunal Supremo no atribuye a los certificados de la
TGSS ningtin valor a los efectos de exonerar de responsabilidad a la
empresa sucesora, por dos motivos: por un lado, porque los certifi-
cados advertian expresamente de que no podian ser utilizados para
exonerar de responsabilidad alguna, si bien se apunta, con muy buen
criterio, que no deja de ser llamativo que bajo el nombre de “certifi-
cado’, la Administracién emita documentos que explicitamente ad-
vierten de que no dan fe de los datos en ellos reflejados; pero se anade
que, cualquiera que sea la valoracion que ello merezca desde el punto
de vista de la oportunidad y de las pautas de la buena gestion, es claro
que no puede decirse que se vulneran los principios de seguridad ju-
ridica y confianza legitima: si estos se interpretan, como no puede ser
de otro modo, como una exigencia de certidumbre, estos certificados
no enganarian a nadie, pues indican inequivocamente que no cabe in-
vocarlos para eludir ninguna obligacioén preexistente. En opinién del
Tribunal Supremo, quien lee dichos certificados sabe a qué atenerse,
que es lo crucial desde el punto de vista de los principios antes men-
cionados.

53 Alrespecto, GOMEZ ARBOS, J., “La sucesién..., ob.cit., p. 3.
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Y, por otro lado, para el Tribunal Supremo ni siquiera era evidente
que esos certificados afirmasen que, en el momento de su emision, la
empresa sucedida no tenia deudas pendientes con la seguridad social,
ya que la expresion empleada era muy matizada: se decia que no habia
“ninguna reclamacion por deudas ya vencidas”. Pero que no se hubie-
ra formulado una reclamacion no significaba necesariamente que no
hubiera deudas, ni siquiera que estas no fueran liquidas y exigibles:
podia significar sencillamente que el acreedor, por una u otra razén,
no habia decidido todavia reclamar su cumplimiento. Afiadiéndose a
ello que: “... asilas cosas, hay que concluir que no se han vulnerado los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, ni tampoco los
arts. 104 y 127 LGSS (actualmente articulos 142 y 168). Con respecto
a éstos ultimos, esta Sala no necesita pronunciarse sobre el significado
y alcance de la remision que el primero hace al segundo para consta-
tar que, dado que los certificados aqui examinados no afirman pro-
piamente la inexistencia de deudas pendientes, la falta de atribucién
a los mismos de eficacia para exonerar de responsabilidad no puede
conculcar precepto legal alguno..”. En el mismo sentido se manifiesta
la STS de 24 de octubre de 2018 (rec. 2701/2016), que anade que la
referencia que hace el articulo 168.2 de la LGSS al desarrollo regla-
mentario podria cefirse a los certificados exoneratorios, es decir, a los
que “impliquen garantia de no responsabilidad para los adquirentes”,
y fuera de tal supuesto, el que la Administracién ejerza su potestad
certificadora no implica exoneracion alguna cuando se hace constar
expresamente que lo alli certificado no genera en el adquirente “dere-
chos ni expectativas de derechos a su favor”.

En definitiva, en opinioén de estas sentencias del Tribunal Supremo,
desde el momento en que los certificados no decian -al menos, no
necesariamente-, que no hubiera deudas pendientes, no considerarlos
relevantes a los efectos de la responsabilidad no puede constituir una
violacion de la norma legal reguladora de la eficacia de este tipo de
certificados.

En la misma linea, los Tribunales Superiores de Justicia han sefialado
que si la empresa sucesora presenta una solicitud de informacion ante
la TGSS sobre el cumplimiento de las obligaciones en materia de se-
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guridad social de la empresa sucedida y la TGSS no responde, no se
aplica la exoneracion de responsabilidad prevista en el articulo 42 del
ET, por cuanto no se trata de una contrata o subcontrata de obras o
servicios sino de una sucesion de empresas, donde la solidaridad esta
reconocida por ley>4.

Y la misma solucion se recoge en alguna sentencia de los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo®>, en un supuesto en el que la empresa
sucesora contaba con una certificacion de que la empresa sucedida es-
taba al corriente con la seguridad social, pero este certificado se debid
a que aquella tenia reconocido un aplazamiento del pago de la deuda,
por lo que no constaba como deudora.

Y, como complemento de lo anterior, algin Tribunal Superior de
Justicia ha declarado que el que no se haya desarrollado reglamenta-
riamente el articulo 168.2, no impide exigir a la empresa sucesora la
responsabilidad solidaria del pago de todas las deudas pendientes con
anterioridad a la sucesion de empresa®®.

Finalmente, en este ambito cabe tener presente una reciente sentencia
del Tribunal Supremo que, si bien se refiere a las contratas y subcon-
tratas del articulo 42 del ET, su doctrina también podria aplicarse en
el marco de la sucesion de empresa —de hecho, el citado Tribunal con-
sidera en esta sentencia que la doctrina de, las ya referidas, SSTS de 21
de julio de 2015 y 24 de octubre de 2018, aun referidas a la sucesion de
empresa, es aplicable en el marco de la subcontratacion-. Nos referi-
mos a la STS, cont.-admtvo., de 3 de febrero de 2021 (rec. 2584/2019),
donde se declara que, respecto de los descubiertos de cotizacion en
que incurra la empresa contratista o subcontratista durante la ejecu-
cién de la obra o servicio, la emisién de un certificado negativo por
parte de la TGSS no exonera a la empresa principal de la responsa-
bilidad solidaria salvo que, atendiendo a las circunstancias del caso,
pueda deducirse que la TGSS al tiempo de certificar estaba en con-
diciones de ofrecer una informacién coincidente con la realidad del
estado de los débitos de la empresa contratista o subcontratista. Por
54  STSJ de Islas Baleares, cont.-admtvo., de 28 de octubre de 2016 (rec. 435/2014).

55 SJCA de Leon de 27 de febrero de 2021 (rec. 313/2018).
56  STSJ de Islas Baleares, cont.-admtvo., de 3 de septiembre de 2013 (rec. 205/2012).
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tanto, la eficacia exoneradora del correspondiente certificado negativo
dependera de las concretas circunstancias presentes en cada caso. Si
trasladamos esta doctrina al ambito de la sucesion de empresa, un cer-
tificado de la TGSS podria tener efectos exoneradores para la empresa
sucesora cuando, en el momento en que se expidio, la TGSS estaba en
condiciones de ofrecer una informacion coincidente con la realidad
del estado de las deudas de seguridad social de la empresa sucesora.
Sin embargo, si tenemos en cuenta la forma como se articula el pago
de las cotizaciones y su caracter periddico, esta situacion se dara muy
pocas veces o con un caracter excepcional en la practica.

Por dltimo, desde la perspectiva de la practica administrativa, cabe
mencionar la Circular de la TGSS n° 46/1996, referida a las instruc-
ciones sobre la expedicion de certificaciones acreditativas de estar al
corriente en el cumplimiento de obligaciones de Seguridad Social,
donde se establece que una certificacién no origina derechos ni expec-
tativas de derechos en favor de los solicitantes o de terceros, ni puede
ser invocada a los efectos de los plazos de caducidad o prescripcion ni
sirve de medio de notificacion de los expedientes a que se pudiera ha-
cer referencia. También se sefiala que el contenido de la certificacion,
positivo o negativo, no afecta a lo que pudiera resultar de actuaciones
posteriores de comprobacion o investigacion.

A nuestro entender, teniendo en cuenta el dnimo expansivo de la
responsabilidad solidaria de la empresa sucesora —en esta materia y,
como veremos mds adelante, también en otras—, al menos en materia
de cotizaciones a la Seguridad Social deberia haberse desarrollado re-
glamentariamente lo previsto en el articulo 168.2 de la LGSS; regulan-
dose, de una forma detallada y rigurosa, la expedicion de certificados
por parte de la Administracién de la Seguridad Social que impliquen
una garantia de no responsabilidad para las empresas sucesoras, cual-
quiera que sea la via empleada. Existen actualmente los medios téc-
nicos necesarios para contar con esos datos, particularmente cuando
la deuda deriva de trabajadores en alta en la Seguridad Social; pu-
diéndose, ademads, mejorar e intensificar los medios y los controles de
todo tipo para garantizar que, efectivamente, la empresa sucedida -y
el resto de las empresas— cumplen adecuadamente con las obligacio-
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nes en materia de alta de los trabajadores en la Seguridad Social y de
cotizacion.

Es cierto que, con la posicion actual -y el tipo de certificados emiti-
dos- se garantiza siempre o casi siempre, como hemos visto, el cobro
solidario de las deudas pendientes antes de la sucesion de empresa por
parte de la TGSS, pero también lo es que, con esta medida y otras -las
que veremos en el resto de apartados de este trabajo—, puede frenarse
u obstaculizarse el fendmeno de la sucesion de empresa, y, en con-
secuencia, la continuidad de la propia unidad productiva auténoma
afectada y del empleo a ella vinculado. Actualmente, ambos intereses
no estan equilibrados.

Finalmente, cabe tener presente, que segtn los tribunales de la juris-
diccion contencioso-administrativa®?, la responsabilidad solidaria no
alcanza a las sanciones administrativas que se hubieran impuesto a la
empresa sucedida, como consecuencia del principio de personalidad
de la sancidn del articulo 25 de la CE, que también resulta aplicable al
derecho administrativo sancionador.

57  STSJ de la Comunidad Valenciana, cont.-admtvo., de 14 de marzo de 2006 (rec. 152/2005).
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4. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUCESORA EN EL
PAGO DE LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

4.1. LA NORMATIVA APLICABLE Y SU INTERPRETACION JURISPRU-
DENCIAL

El articulo 167.2 de la LGSS regula la responsabilidad empresarial en
orden al pago de prestaciones, desarrollada —todavia hoy dia- por lo
dispuesto en los articulos 94 a 96 de la LSS de 1966 (vigente con valor
reglamentario). Este tipo de responsabilidad surge en los supuestos
de falta de alta y/o cotizacion a la Seguridad Social y alcanza a todas
las prestaciones econdmicas; previéndose, en bastantes supuestos, la
obligacion de anticipo de la prestacion a cargo del sistema de Seguri-
dad Social, sobre la base del principio de automaticidad recogido en el
articulo 167.3 de la LGSS?8.

En los casos de falta de alta en la Seguridad Social, la responsabilidad
empresarial alcanza a la totalidad del importe de la prestacion de que
se trate, existiendo obligacion de anticipo a cargo de la Seguridad So-
cial solo si aquella deriva de contingencias profesionales o se trata de
una prestacion por desempleo. Si el incumplimiento se concreta en la
falta de cotizacion, la responsabilidad empresarial surge, en los casos
de contingencias profesionales, cuando se trata de un descubierto de
cotizacion reiterado (lo que pone de manifiesto la voluntad empre-
sarial de incumplir con la obligacién de cotizaciéon), y en el supuesto
de contingencias comunes, esa responsabilidad aparece cuando el in-
cumplimiento empresarial afecta al cumplimiento de los requisitos de
cotizacion exigidos para poder acceder a la prestacion o bien reduce el
porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora (el caso de
la pensién de jubilacién). En todos los supuestos de responsabilidad
empresarial derivada de la falta de cotizacion existe la obligacion de
anticipo de la totalidad de la prestacion a cargo del sistema de Seguri-
dad Social. Y, obviamente, en todos los casos de anticipo de la presta-
cidn, con posterioridad la Seguridad Social puede reclamar el importe
correspondiente al empresario o empresarios responsables. Y, en fin,
si se ha producido una infracotizacion (no se ha cotizado por todos

58 Al respecto, TRILLO GARCIA, A., “Las responsabilidades..”, ob.cit., pp. 158-160.
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los conceptos o ha existido un error de encuadramiento, por ejemplo),
la responsabilidad empresarial alcanza a la diferencia de prestacion
derivada de dicha infracotizacion y la Seguridad Social debera antici-
par el importe total de aquella.

Partiendo de todo ello, en el concreto marco de la sucesion de empre-
sa, el articulo 168.2 de la LGSS establece, como hemos visto, que, en
los supuestos de sucesion en la titularidad de la explotacion, industria
o negocio, la empresa sucesora responde solidariamente con el ante-
rior o sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de
dicha sucesion. Y se aftade que reglamentariamente se regulara la ex-
pedicion de certificados por la Administracion de la Seguridad Social
que impliquen garantia de no responsabilidad para los adquirentes.
Se trata, por otra parte, como sefala el propio titulo del articulo 168,
de un supuesto “especial” de responsabilidad en orden al pago de las
prestaciones, al que cabe afiadir los derivados de los supuestos de sub-
contratacion de obras o servicios y de cesion temporal de trabajado-
res, también regulados en el articulo 168.2 de la LGSS vy, para el caso
de las ETT, en el articulo 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la
que se regulan las empresas de trabajo temporal.

Teniendo en cuenta tales términos legales —bastante escuetos y que no
se han modificado en muchos afios-, y la interpretacion judicial que
se ha hecho de los mismos, cabe realizar varias consideraciones.

En primer lugar, tal y como ocurre en materia de cotizaciones, a pesar
de que el articulo 168.2 de la LGSS habla de sucesion “en la titularidad
de la explotacién, industria o negocio’, los tribunales de la jurisdiccion
social han acogido plenamente el concepto de sucesion de empresa re-
cogido en el articulo 44.2 del ET y su interpretacion jurisprudencial®.
Por tanto, este articulo 168.2 se aplicara cuando se produzca una su-
cesion de empresa en los términos mencionados, estableciéndose, por
tanto, una conexion directa -y légica— entre ambos preceptos.

En segundo lugar, al tratarse de un supuesto especial de responsabi-
lidad en orden al pago de prestaciones, el articulo 168.2 se activard
cuando se declare la responsabilidad empresarial en orden al pago de

59  Entre otras, STSJ de Catalufa, Social, de 25 de abril de 2016 (rec. 6132/2015).
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prestaciones conforme a lo previsto en el articulo 167.2 de la LGSS y
en la LSS de 1966. Y, como vimos antes, el alcance de la responsabi-
lidad depende de si se trata de una falta de alta o de cotizacién o una
infracotizacién, y también de si nos encontramos ante contingencias
profesionales o comunes.

Por tanto, en su caso, la empresa sucesora respondera solidariamente
de las consecuencias derivadas de la falta de alta y/o cotizacién impu-
tables exclusivamente a la empresa sucedida y anteriores a la propia
sucesion de empresa, ya que, una vez producida esta, sera la propia
empresa sucesora la obligada al cuamplimiento de esas obligaciones de
alta y cotizacién y de producirse un incumplimiento de las mismas,
se le aplicara también el citado articulo 167.2, pero ya de una forma
directa y como responsable unico, no solidario.

Ahora bien ;cual es el alcance de esta responsabilidad solidaria? En
este punto, el articulo 168.2 senala simplemente que la empresa suce-
sora responde solidariamente “de las prestaciones causadas antes de
dicha sucesion’, pero ;como se interpretan tales términos? En otras
palabras y poniendo un ejemplo, si la empresa sucedida no dio de alta
a un trabajador durante diez afos y es declarada responsable del pago
del porcentaje correspondiente de la pension de jubilaciéon a perci-
bir por dicho trabajador (es decir, el porcentaje derivado de esos diez
afios de incumplimiento), sin perjuicio de la obligacién de anticipo a
cargo de la Seguridad Social, ;responde solidariamente de dicho pago
la empresa sucesora? Pues depende de cdmo interpretemos la expre-
sion “prestaciones causadas antes de dicha sucesion”. Y en este punto
clave cabe destacar que se ha producido en los ultimos afios un im-
portante giro jurisprudencial que, como veremos, amplia claramente
la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora.

En este ambito surgen tres posibles situaciones: 12) el incumplimiento
de las obligaciones de alta o cotizacion se produjo antes de la suce-
sién de empresa y también se “causd” (reconocid) la prestacion antes
de dicha sucesion, declarandose la correspondiente responsabilidad
empresarial en orden al pago de prestaciones via articulo 167.2 de la
LGSS; 22) el incumplimiento se produjo antes de la sucesion de em-
presa, pero la prestacion se solicita y se reconoce tras la misma, in-
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cluso meses o afnos después (cabe sefialar que, segtn los tribunales,
la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones no
prescribe y puede reclamarse judicialmente hasta un afio después del
no reconocimiento o del reconocimiento insuficiente de la correspon-
diente prestacion por parte de la entidad gestora o colaboradora®?);
¥, 32) el incumplimiento se produjo antes de la sucesion de empresa y
continda con posterioridad. En este tltimo supuesto, como ya hemos
afirmado, a la empresa sucesora se le aplicaria directamente el articulo
167.2 de la LGSS por haber incurrido ella misma en dicho incum-
plimiento, respondiendo solidariamente también la empresa sucedida
por el incumplimiento previo.

A estos efectos, cabe senalar que, durante muchos afios, los tribunales
de la jurisdiccidn social han venido interpretando restrictivamente los
términos “prestaciones causadas antes de la sucesion” recogidos en el
articulo 168.2, entendiendo que la responsabilidad solidaria de la em-
presa sucesora solo era exigible cuando el incumplimiento era anterior
a la sucesion y la prestacion se habia reconocido (“causado”) antes de
la fecha de la sucesion de empresa. Esta interpretacion judicial era fa-
vorable para la empresa sucesora ya que, dado que la responsabilidad
empresarial en orden al pago de prestaciones conlleva el ingreso del
correspondiente capital coste de la prestacion en la TGSS, la responsa-
bilidad solidaria solo se activaria cuando dicho ingreso no se hubiera
realizado previamente a la sucesion por la empresa sucedida. Y cabe
pensar que el nimero de casos en que esto se podia producir es escaso.

En otras palabras, la empresa sucesora no respondia nunca cuando,
trataindose de un incumplimiento anterior a la sucesion de empresa,
la correspondiente prestacion se solicitaba y reconocia con poste-
rioridad a la misma; circunstancia que se producia en muchos casos
(especialmente en prestaciones como las pensiones de incapacidad
permanente o de jubilacion, de largo recorrido temporal). Asi, en la
STSJ del Pais Vasco, Social, de 11 de enero de 2005 (rec. 1969/2004)
se afirmaba que: “... nos encontramos con unos incumplimientos em-
presariales en materia de cotizacion que han repercutido en la pen-
sién de jubilacién causada con posterioridad a la sucesion empresa-

60  Articulo 96 LSS.
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rial, lo que determina que, la incuestionada responsabilidad atribuida
a la entonces empleadora no pueda hacerse extensiva, en base a la
doctrina y normativa invocada, a la sucesora...”; mientras que la STS]
de Madrid, Social, de 28 de abril de 2008 (rec. 5459/2007) establecia
que: “..laresponsabilidad del empresario sucesor por las prestaciones
de seguridad social de las que sea responsable el empresario anterior
alcanza tan sélo a las causadas antes de la sucesion, lo que responde
a una exigencia elemental de proteccion de la seguridad del trafico
juridico y a los principios generales en materia de responsabilidad por
dafios...”¢1. El objetivo final de esta posicion judicial era limitar, el
maximo posible, el alcance de la posible responsabilidad solidaria de
la empresa sucesora.

La tnica excepcidn a esa doctrina judicial se situaba en el caso par-
ticular de la fusion de sociedades por absorcion, donde se declar6 la
responsabilidad solidaria de la empresa sucesora como consecuencia
de la sucesion universal en los derechos y obligaciones que se produce
en tales situaciones®2.

Con esta interpretacion judicial, aplicada durante bastantes afos
en pensiones como la de jubilacién® o incapacidad permanente®* y
tanto en casos de falta de alta/cotizacion como de infracotizacion, la
empresa sucesora asumia un riesgo minimo en los supuestos de res-
ponsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones. Pero ello
también conllevaba que el coste final —si la empresa sucedida habia
desaparecido o era insolvente, cosa bastante probable- de esa res-

61 También, entre otras, SSTS] de Murcia, Social, de 4 de febrero de 2008 (rec. 1436/2007) y
STS, Social, de 28 de enero de 2004 (rec. 58/2003).

62  SSTSJ de Cataluiia, Social, de 17 de noviembre de 2006 (rec. 657/2004), 13 de enero de 2010
(rec. 5996/2008), 29 de julio de 2011 (rec. 4178/2010) y 21 de febrero de 2014 (rec. 6286/2013) y
Castilla-La Mancha, Social, de 1 de abril de 2016 (rec. 864/2015).

63  Entre otras, SSTS, Social, de 22 de noviembre de 2005 (rec. 4428/2004), 13 de noviembre
de 2006 (rec. 578/2005) y 23 de enero de 2007 (rec. 2097/2005) y SSTS] de Pais Vasco, Social,
de 15 de septiembre de 2009 (rec. 1341/2009); Madrid, Social, de 27 de diciembre de 2007 (rec.
3252/2007) y 28 de abril de 2008 (rec. 5459/2007); Cataluiia, Social, de 8 de abril de 2010 (rec.
306/2010), 30 de mayo de 2012 (rec. 1025/2011) y 22 de noviembre de 2012 (rec. 4392/2011); Ga-
licia, Social, de 15 de diciembre de 2008 (rec. 5143/2005) y 3 de marzo de 2010 (rec. 2528/2009);
e Islas Canarias, Social, de 31 de enero de 2011 (rec. 1302/2010).

64  SSTS] Cataluna, Social, de 4 de marzo de 2005 (rec. 4194/2004) y 26 de julio de 2012 (rec.
4078/2011) y Cantabria, Social, de 11 de octubre de 2006 (rec. 723/2006).
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ponsabilidad era asumido por el propio sistema de Seguridad Social,
que acababa abonando la totalidad de la prestacion. En palabras de la
STS] de Cataluiia, Social, de 26 de julio de 2012 (rec. 4078/2011): “...
sin que esto suponga que la aplicacion de este criterio implica dejar
desprotegidos a los trabajadores de la anterior empresa, por cuanto el
abono de la prestacion esta en todo caso garantizado por la entidad
gestora que ha de proceder al pago de la misma, pudiendo resarcir-
se de la empresa cedente que hubiera incurrido en la infracotizacion
causante de dicha situacion...”.

Sin embargo, esta solucién cambia tras la asuncion por parte del Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 23 de marzo de 2015 (rec. 2057/2014),
en materia de recargo de prestaciones, y tras un proceso previo de
discusion®?, de la doctrina de la, ya citada, STJUE de 5 de marzo de
2015 (asunto Modelo Continente Hipermercados S.A., C-343/13),
por cuanto a partir de ese momento el Tribunal Supremo al referirse
a la expresion “prestaciones causadas” recogida en el articulo 168.2 de
la LGSS, entiende que la misma —aunque la vincule al citado recargo-,
abarca no solo las prestaciones causadas antes de la sucesion de em-
presa, sino también aquellas que se encontraban “in fieri” y que, en
consecuencia, se causaron —reconocieron— después de dicha sucesion.
Y ello por cuanto el dafio o los efectos desfavorables sobre la corres-
pondiente prestacion por la falta de alta o de cotizacion a la Seguridad
Social, por la propia dindmica contributiva de las prestaciones de la
Seguridad Social, ya estaba en curso de producirse o generarse en el
momento en que se produjo la sucesion de empresa, aunque la pres-
tacion se reconociese con posterioridad a aquella. Es decir, no se debe
realizar una interpretacion formal de la palabra “causadas” recogida
en el articulo 168.2, sino material, concluyendo que no se refiere solo
a las prestaciones “reconocidas” antes de la sucesion de empresa, sino
también a aquellas “generadas” antes de la misma.

Asi, entre otras, en la STS, Social, de 27 de marzo de 2019 (rec.
2137/2017) se senala que la doctrina elaborada en torno al recargo

65 Recuerda RENTERO JOVER que el cambio de doctrina no es solamente consecuencia de
la STJUE sino también de un anterior y previo proceso interno de discusién del propio TS, en
“Transmision..”, ob.cit., p. 5.
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de prestaciones, que otorga un alcance determinado a un precepto
general de la LGSS en materia de responsabilidad empresarial en los
casos de sucesion de empresa —el articulo 168.2-, debe aplicarse tam-
bién a aquellos incumplimientos de la empresa sucedida que afectan
alos derechos prestacionales de los trabajadores; debiendo la empresa
sucesora asumir todas las consecuencias que le hubieran deparado ala
sucedida, en virtud del articulo 167.2 de la LGSS. Anadiéndose a ello
que “.. no habiendo desaparecido ni extinguido la responsabilidad en
que ha incurrido la anterior empresa por sus incumplimientos en las
obligaciones de cotizacion y respecto de las prestaciones que corres-
ponden a los que fueron sus trabajadores, dicha responsabilidad ha
pasado a asumirla la nueva empresa, colocandose en la posicion de
aquella, respecto de todos los derechos y obligaciones que a aquellos
les podia corresponder, como en materia de prestaciones de la Segu-
ridad Social”. Asimismo, esa conclusién concuerda con los amplios
términos en que el articulo 44.1 del ET se refiere a la subrogacion del
nuevo empleador en las obligaciones de seguridad social®®.

Mais recientemente, en la STS de 30 de marzo de 2022 (rec. 4810/2018)
se afirma que “.. la anterior doctrina, en tanto que otorga un alcance
determinado a un precepto general de la LGSS en materia de respon-
sabilidad empresarial en casos de sucesion de empresa, para supues-
tos como el que aqui concurre (una infracotizacion que afecta a la
pension de jubilacién), debe aplicarse a aquellos en que existan in-
cumplimientos de la empresa que ha sido adquirida por fusién y que
afecten a los derechos prestacionales de los trabajadores subrogados.
Y ello es lo que sucede en el presente supuesto, en el que el recurrente
ha sucedido a la empresa incumplidora, teniendo que asumir todas
las consecuencias que le hubieran deparado a la sucedida en el caso
de no haber sido fusionada, por virtud del art. 126.2 de la LGSS 1994
(actual art. 167.2 LGSS). El art. 127.2 de la LGSS, actual 168.2 de la
vigente Ley, al establecer que en los casos de sucesion en la titularidad
de la explotacion, industria o negocio, el adquirente respondera soli-
dariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las pres-
taciones causadas antes de dicha sucesion, no estd excluyendo, como

66  También SSTS, Social, de 19 de diciembre de 2019 (rec. 3276/2017), 5 de febrero de 2020
(rec. 3117/2017), 7 de mayo de 2020 (rec. 169/2018) y 6 de octubre de 2021 (rec. 4736/2018).
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bien ha sefialado esta Sala, la responsabilidad que corresponderia a las
empresas que se han transformado estructuralmente, por medio de
operaciones de fusion, respecto de las prestaciones que se reconozcan
con posterioridad a dicha reestructuracion en tanto que esas situa-
ciones, en si mismas, ya llevan implicita una sucesién universal en
todos los derechos y obligaciones de una empresa a otra (tal y como
recordaba nuestra doctrina al referirse a determinados preceptos de
la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, como los arts. 23, 80 y 81), de manera que,
no habiendo desaparecido ni extinguido la responsabilidad en que ha
incurrido la anterior empresa por sus incumplimientos en las obliga-
ciones de cotizacion y respecto de las prestaciones que corresponden
a los que fueron sus trabajadores, dicha responsabilidad ha pasado a
asumirla la nueva empresa, colocandose en la posicion de aquella, res-
pecto de todos los derechos y obligaciones que a aquellos les podia co-
rresponder, como en materia de prestaciones de la Seguridad Social.
Anadamos que esta conclusion concuerda con los amplios términos
en que el articulo 44.1 ET se refiere a la subrogacién del nuevo em-
pleador en las obligaciones de Seguridad Social..”. Se trata ya, pues,
de una doctrina consolidada.

Y la misma doctrina se ha seguido en los Tribunales Superiores de Jus-
ticia, es decir, también se ha trasladado la solucién aplicada al recargo
de prestaciones al pago de prestaciones via articulo 168.2 de la LGSS,
sefialandose al respecto en la STS] de Asturias, Social, de 7 de junio de
2017 (rec. 963/2017) que “... es cierto que dicha doctrina se ha aplica-
do al recargo de prestaciones, pero se ha tratado de una equiparacién
del recargo al resto de las prestaciones de seguridad social, a los efectos
del régimen de responsabilidad por sucesién que contempla el articu-
lo 127.2 de la LGSS, -actual 168.2 del texto refundido-. Se trata, por
consiguiente, de una doctrina plenamente aplicable a las prestaciones
de seguridad social como es la pension de jubilaciéon que nos ocupa.
Empleando la propia terminologia del TS, el dafio producido a la pen-
sién de jubilacién del demandante ya estaba en curso de generacion
cuando se produjo la sucesion empresarial, e igualmente anterior a la
sucesion es el incumplimiento empresarial en materia de cotizacién
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cometido por REMAG, por lo que hemos de afirmar la responsabili-
dad de la empresa sucesora -FAMUR-, por esa infracotizacion...”7.
Anadiéndose en la STS] de Asturias, Social, de 9 de enero de 2020 (rec.
2006/2019) que “.. no es admisible una extincion de responsabilidad
por el hecho de la sucesion de empresas, sino que la empresa sucesora,
en cuanto que sucesora universal del activo y del pasivo de la anterior,
ha de responder de las deudas de esa empresa, entre las que debemos
incluir las deudas por prestaciones de seguridad social generadas an-
tes de la sucesion —articulo 168.2 de la TRLGSS-..."

Asimismo, en la STSJ de Navarra, Social, de 16 de noviembre de 2017
(rec. 364/2017) se ratifica que la doctrina sobre el recargo de presta-
ciones, amparada en el criterio adoptado por el TJUE en su sentencia
de 5 de marzo de 2015, resulta de aplicacion no solo a los supuestos de
recargo sino también al pago de prestaciones pues, como hemos sefa-
lado, la interpretacion se hace sobre la base de un mismo precepto —el
articulo 168.2 de la LGSS-, que regula la responsabilidad por sucesién
en las prestaciones de la seguridad social, de manera que un mismo
precepto no puede tener distintas interpretaciones cuando precisa-
mente esta regulando la responsabilidad empresarial por prestaciones
de la seguridad social cuando se produce una sucesion empresarial. Es
mas, como veremos en un apartado posterior, esta solucion también
se ha trasladado al ambito de las indemnizaciones por dafios y per-
juicios derivadas de una enfermedad profesional a partir de la STS,
Social, de 8 de junio de 2016 (rec. 1103/2015).

En fin, por poner un ultimo ejemplo, en relaciéon con una Adminis-
tracion Publica, en la STSJ del Pais Vasco, Social, de 9 de diciembre
de 2021 (rec. 1625/2021) se manifiesta que “.. la Cooperativa Gobela
se ha integrado en la red publica de educacion del GV a partir del
aflo 1993... configurandose como un centro publico de educacién y
asumiendo el GV a todo su personal... Siendo asi, es claro el fend-
meno sucesorio protagonizado por el Departamento de Educacién
del GV, lo que le hace responsable de las consecuencias en materia
prestacional de seguridad social de los incumplimientos de cotizaciéon

67 También SSTSJ de Asturias, Social, de 21 de febrero de 2017 (rec. 2903/2016 y 2785/2016)
y 9 de enero de 2020 (rec. 2006/2019) y Pais Vasco de 9 de diciembre de 2021 (rec. 1625/2021).
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protagonizados por la empresa a la que ha sucedido. La responsabi-
lidad del GV debe afirmarse aunque los incumplimientos en materia
de cotizacion fueran anteriores a la sucesion acaecida, y pese a que la
prestacion, en este caso la jubilacion, se haya reconocido a la benefi-
ciaria con posterioridad a dicha sucesion. La STS, Sala de lo Social, de
seis de octubre de 2021, recurso 4736/2018, que hemos transcrito ut
supra, asi lo asevera (también en un caso de pension de jubilacion),
ratificando el cambio de doctrina jurisprudencial acontecido tras la
STS de 23 marzo 2015 (rcud. 2057/2014)....

Hasta el momento, esta nueva tesis judicial se ha aplicado en casos de
infracotizacién vinculados con la pension de jubilacion®s.

En definitiva, con esta nueva doctrina judicial la empresa sucesora
responde solidariamente del pago total o parcial de una prestacién
respecto de la que se ha incurrido en la responsabilidad empresarial
prevista en el articulo 167.2 de la LGSS, ya se cause la prestacion con
anterioridad a la sucesién o con posterioridad, y ello, 16gicamente,
con independencia de que conociera o no el correspondiente incum-
plimiento de las obligaciones de alta y/o cotizacién por parte de la
empresa sucedida, este se produjera poco tiempo antes de la sucesion
o muchos afos antes, y, de que el incumplimiento afecte a un traba-
jador o a un ex trabajador de la empresa sucedida (por tanto, la em-
presa sucesora puede responder solidariamente, por ejemplo, de las
consecuencias derivadas de la falta de alta en la seguridad social de
un trabajador de la empresa sucedida que ya no trabajaba para esta en
el momento de producirse la sucesion de empresa o bien que no fue
asumido por la empresa sucesora).

Se trata, en definitiva, de una responsabilidad con un alcance muy am-
plio —en la linea, ya vista, de lo que ocurre en el caso de las deudas por
cotizaciones-, de la que no es posible exonerarse, ya que, como vimos
en el apartado dedicado a las cotizaciones, no se ha desarrollado re-
glamentariamente la expedicion de certificados por parte de la TGSS
68  SSTS, Social, de 27 de marzo de 2019 (rec. 2137/2017), 19 de diciembre de 2019 (rec.
3276/2017), 5 de febrero de 2020 (rec. 3117/2017), 7 de mayo de 2020 (rec. 169/2018), 6 de octu-
bre de 2021 (rec. 4736/2018) y 30 de marzo de 2022 (rec. 4810/2018) y SSTS] de Asturias, Social,

de 21 de febrero de 2017 (rec. 2903/2016 y 2785/2016), 7 de junio de 2017 (rec. 963/2017) y 9 de
enero de 2020 (rec. 2006/2019) y Pais Vasco, Social, de 9 de diciembre de 2021 (rec. 1625/2021).
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que impliquen una garantia de no responsabilidad para la empresa
sucesora y la existencia de estos —salvo circunstancias muy concretas-
tampoco tiene efectos exoneradores segtn el Tribunal Supremo. Ello
implica, por otra parte, que la inica manera de poder evitar este tipo
de responsabilidad es realizar, antes de la sucesion de empresa, una
auditoria laboral rigurosa y aplicar cualquier otro posible mecanismo
de control respecto a la situacion en la que se encuentra realmente
la empresa sucedida, si bien, dado que, como ya hemos sefnalado, la
responsabilidad en orden al pago de prestaciones no prescribe, sera
practicamente imposible alcanzar la tranquilidad suficiente, por cuan-
to, por ejemplo, un ex trabajador de la empresa sucedida por el que
no se cotiz6 hace veinte afios y del que no se tenian noticias, podria
reclamar a la empresa sucesora solidariamente el pago, por ejemplo,
de una parte de su pension de jubilacién (como ya hemos sefialado,
este tipo de responsabilidad no prescribe, pero solo puede reclamarse
judicialmente durante un plazo de un afo a partir del momento en
que la Seguridad Social no reconoce la prestacion o bien la reconoce
en una cuantia o duracién inferior a la esperada, conforme a lo previs-
to en el articulo 96 de la LSS de 1966).

Alo que cabe anadir que esta responsabilidad solidaria también puede
abarcar —conforme al articulo 168.1 de la LGSS- deudas vinculadas
a supuestos de subcontratacion de obras o servicios. Y también cabe
tener presente que, obviamente, no tienen efectos frente a terceros los
posibles pactos de exoneracion de responsabilidades que se hayan for-
malizado entre las empresas sucedida y sucesora.

Esta nueva tesis judicial, a diferencia de la anterior, es claramente
desfavorable para las empresas sucesoras, al crearles inseguridad o
intranquilidad respecto de posibles incumplimientos anteriores a la
sucesion de empresa escondidos, olvidados o ignorados (voluntaria o
involuntariamente) por la empresa sucesora e, incluso, por la propia
empresa sucedida, pero favorable para el sistema de Seguridad Social
(y para el beneficiario de la prestacion en los casos en que no existe la
obligaciéon de anticipo de la prestacion a cargo del sistema de Seguri-
dad Social conforme a lo establecido en los articulos 167.2 y 3 de la
LGSS y 94 de la LSS de 1966, por ejemplo en el supuesto de una falta
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de alta en la seguridad social en relacion con las prestaciones por in-
capacidad temporal derivada de riesgos comunes o por nacimiento o
cuidado de menores), por cuanto se garantiza siempre, si la empresa
sucedida ha desaparecido o es insolvente, el cobro correspondiente.

Es cierto que ese efecto desfavorable se produce, pero también cabe
tener presente que esta nueva tesis judicial es totalmente coherente,
como veremos mas adelante, con la posicion adoptada por el Tribunal
Supremo en materia de recargo de prestaciones y deriva precisamente
de la misma.

En este dambito, por dltimo, cabe destacar que la responsabilidad so-
lidaria de la empresa sucesora abarcaria, en los términos sefialados
anteriormente y conforme a los criterios elaborados por los tribunales
en relacion con el articulo 167.2 de la LGSS, las situaciones siguientes:

a) Si la empresa sucedida no ha dado de alta en la Seguridad Social a
un trabajador y este causa derecho a una prestacion derivada de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional antes o después de la fecha
en que se ha producido la sucesion de empresa, la empresa suceso-
ra respondera solidariamente del pago total de dicha prestacion, con
independencia del tipo de prestacion de que se trate (prestacion por
incapacidad temporal, prestaciones por riesgo durante el embarazo y
por riesgo durante la lactancia natural y pensiones por incapacidad
permanente y por muerte y supervivencia). Ademas, existe la obli-
gacion de anticipo de la prestacion por parte de la Seguridad Social,
conforme a lo previsto en los articulos 167.3 de la LGSS y 94 de la LSS
de 1966. La misma solucion se aplica en el caso de la prestacion por
desempleo (articulo 281 de la LGSS).

b) Si la empresa sucedida no ha dado de alta en la Seguridad Social
a un trabajador y este solicita una prestacion derivada de riesgos co-
munes (incluido el nacimiento o cuidado de menores y la jubilacién)
antes o después de la fecha de la sucesion de empresa, la empresa suce-
sora respondera solidariamente del pago total de la prestacion (seria el
caso de las prestaciones por incapacidad temporal por contingencias
comunes, por nacimiento o cuidado de menores, de las pensiones por
incapacidad permanente y por muerte y supervivencia por contingen-
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cias comunes y de la pension de jubilacién). En este caso, sin embargo,
no existe la obligacion de anticipo de la prestacion por parte del siste-
ma de Seguridad Social.

c) En el caso de que la empresa sucedida no haya cotizado adecua-
damente por un trabajador —existen descubiertos de cotizaciéon- y la
prestacion afectada, ya se reconozca antes o después de la sucesion
de empresa, tiene su fundamento en riesgos profesionales, la res-
ponsabilidad solidaria de la empresa sucesora solo surgira cuando
el descubierto sea calificado como reiterado, por cuanto, en ese caso
se considera manifiesta la voluntad empresarial de incumplir con la
obligacion legal de cotizar a la Seguridad Social. La calificacién de un
descubierto como “reiterado” depende de las circunstancias presentes
en cada supuesto. Si se califica el descubierto como reiterado surgira
la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora, pero esta respon-
sabilidad no abarca la totalidad del importe de la prestacion de que
se trate, sino que serd proporcional a la gravedad del incumplimiento
empresarial. Aqui se incluyen las prestaciones por incapacidad tem-
poral y riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, asi
como las pensiones por incapacidad permanente y muerte y super-
vivencia. Asimismo, existe la obligacién de anticipo de la totalidad
de la prestacion a cargo del sistema de Seguridad Social, siguiendo lo
establecido en el articulo 167.3 de la LGSS y 94 de la LSS de 1966. La
misma solucion se aplica si se trata de una prestacion por desempleo
(articulo 281 de la LGSS).

d) En el supuesto de que la empresa sucedida no haya cotizado ade-
cuadamente por un trabajador y la prestacion afectada, ya se reconoz-
ca antes o después de la sucesion de empresa, tiene su fundamento en
riesgos comunes, la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora
solo se declarara cuando el descubierto de cotizacién haya impedido
cumplir el periodo minimo de cotizacién exigido legalmente para po-
der acceder a la prestacion o bien haya reducido el porcentaje aplicable
a la correspondiente base reguladora, reduciendo asi la cuantia de la
prestacion (el caso de la pension de jubilacion). Si este es el supuesto,
esa responsabilidad no alcanza al importe total de la prestacion, sino
que, nuevamente, es proporcional a la gravedad del incumplimien-
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to empresarial. Esta solucion se aplica en el caso de las prestaciones
por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, por
nacimiento y cuidado de menores, de las pensiones por incapacidad
permanente y por muerte y supervivencia vinculadas a accidentes no
laborales y enfermedades comunes, y de la pensién de jubilacion. Y
también existe la obligacion de anticipo del total de la prestacion de
que se trate por parte del sistema de Seguridad Social.

Y, e) si el incumplimiento de la empresa sucedida consiste en una in-
fracotizacion, la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora sera
proporcional a la gravedad del incumplimiento, estando obligada, asi-
mismo, la Seguridad Social a anticipar la totalidad de la prestacion.
Esta solucion se aplica a todas las prestaciones y con independencia
de que su origen sea comun o profesional.

En fin, en todos los supuestos de anticipo de la prestacion por parte del
sistema de Seguridad Social, este podra dirigirse solidariamente frente
a la empresa sucesora para reclamar la cuantia adelantada. Y, como
ya hemos sefialado, esta responsabilidad no tiene un plazo concreto
de prescripcion -la prescripcion, de un afo, solo se activa cuando se
solicita la correspondiente prestacion a la Seguridad Social-, lo que
hace que, sobre todo en las pensiones de jubilacion, la responsabilidad
pueda activarse incluso bastante tiempo después de la fecha de efectos
de la sucesion de empresa. Asimismo, es relevante el hecho de que, ni
la norma legal ni los tribunales, ponen limites a esta responsabilidad
solidaria, por lo que abarca todo supuesto de responsabilidad empre-
sarial en orden al pago de prestaciones, con independencia de que el
trabajador afectado fuera asumido o no por la empresa sucesora o de
que trabajase, incluso, en la empresa sucedida en el momento en que
se produjo la sucesion de empresa.

En otras palabras, al producirse la sucesion de empresa, la empresa
sucesora asume solidariamente todas las consecuencias derivadas de
cualquier incumplimiento de las obligaciones de alta o cotizacién en
que pueda haber incurrido la empresa sucedida, sea consciente de ello
o no. Sin embargo, a nuestro entender, deberia existir un limite: en
el supuesto de que lo que se transmitiese no fuera la totalidad de la
empresa sino solo una unidad productiva autdnoma, cabe pensar que
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la responsabilidad solidaria deberia restringirse a los incumplimien-
tos de las obligaciones de alta o cotizacion referidos a los trabajado-
res asumidos por la empresa sucesora, trabajen en ese momento o no
para ella. Sin embargo, ya hemos sefialado que los tribunales tienen
una vision mas amplia del alcance de esta responsabilidad.

Precisamente, en relaciéon con el alcance subjetivo de la responsa-
bilidad, en la STSJ de Cataluiia, Social, de 25 de abril de 2016 (rec.
6132/2015), referida al pago de una diferencia en la cuantia de una
prestacion por incapacidad temporal de un trabajador despedido im-
procedentemente antes de producirse la sucesion de empresa, se afir-
ma que “.. por aplicacion del articulo 44 del ET y del articulo 127 de
la LGSS (actual articulo 168) debemos destacar que para que opere
la sucesion empresarial, entendida como continuidad del contrato de
trabajo con variacién de uno de sus elementos subjetivos, es nece-
sario que la relacion laboral esté viva y no se haya extinguido en el
momento de la sucesion, pero para que actte el mecanismo garantista
de que se saldaran, efectivamente, las deudas preexistentes s6lo hace
falta que las mismas existan y ello no presupone la continuidad del
vinculo laboral, indicando expresamente el articulo 127.2 de la LGSS
la responsabilidad solidaria en el pago de las prestaciones <causadas
con anterioridad> a la sucesién...”

En tercer lugar, cabe destacar que, como en el caso de las deudas por
cotizaciones, si se ha producido una sucesion de empresas sucesiva o
en cadena, la empresa sucesora responderd solidariamente de todos

los incumplimientos imputables a las empresas a las que ha sucedi-
do®.

En cuarto lugar, cabe recordar que esta responsabilidad solidaria es
compatible con la derivada de las deudas laborales y del pago de las
cotizaciones y recargos no prescritos, y que se trata, como en casos
anteriores, de una responsabilidad por deuda propia, no ajena. A lo
que cabe anadir que el fundamento legal de esta responsabilidad es
exclusivamente el articulo 168.2 de la LGSS, al tratarse de una norma
especial en la materia’, si bien, como vimos, el concepto de sucesién
69  STSJ de Catalufia, Social, de 25 de abril de 2016 (rec. 6132/2015).

70  Entre otras, SSTS] de Madrid, Social, de 23 de marzo de 2005 (rec. 1008/2005).
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de empresa aplicable es el recogido en el articulo 44.2 del ET. Se trata,
como en el caso de las cotizaciones, de una responsabilidad ex lege.

En quinto lugar, cabe recalcar algo que ya hemos manifestado: esta
responsabilidad solidaria no tiene una fecha concreta de prescrip-
cién, por cuanto al vincularse con la responsabilidad en orden al
pago de prestaciones del articulo 167.2 de la LGSS, se le aplica el
plazo de prescripcién previsto en relacion con aquella. Y ya hemos
reiterado que esta responsabilidad no prescribe, lo que implica, en la
practica, que puede empezar a exigirse desde el momento en que el
trabajador (o un familiar en el caso de las prestaciones por muerte
y supervivencia) solicita una prestacion de la Seguridad Social y la
entidad gestora o colaboradora se la deniega o se la reconoce en una
cantidad inferior como consecuencia de la falta previa de alta o co-
tizacion. A partir de ese momento, segun el articulo 96 de la LSS de
1966, el beneficiario de la prestacién tiene un plazo de un afo para
reclamar judicialmente la responsabilidad empresarial en orden al
pago de prestaciones a todos los posibles responsables, entrando en
juego aqui el articulo 168.2 de la LGSS. Y en esta cuestion cabe afia-
dir otro dato: tal y como han declarado muy mayoritariamente los
tribunales’], el plazo de tres afos recogido en el articulo 44.3 del ET
no resulta aplicable en este ambito, por cuanto el mismo se limita a
las obligaciones laborales, ya que, como sabemos, el propio articulo
44.3 se inicia con los términos “sin perjuicio de lo establecido en la
legislacion de Seguridad Social”. Se aplica, por tanto, exclusivamente
la normativa de seguridad social, como norma especial y preferente
en la materia.

Por ultimo, cabe tener presente que la nueva posicion judicial defen-
dida por el Tribunal Supremo se ha aplicado a supuestos en que la
sucesion de empresa ha supuesto la desaparicion de la empresa suce-
dida, cualquiera que sea la formula empleada, incluidas las operacio-

71  Entre otras, SSTS, Social, de 22 de noviembre de 2005 (rec. 4428/2004), 13 de noviembre de
2006 (rec. 578/2005) y 23 de enero de 2007 (rec. 2097/2005) y SSTS]J de Cataluna, Social, de 26 de
julio de 2012 (rec. 4078/2011) y 21 de febrero de 2014 (rec. 6286/2013); Madrid, Social, de 28 de
abril de 2008 (rec. 5459/2007); Pais Vasco, Social, de 15 de septiembre de 2009 (rec. 1341/2009);
Islas Canarias, Social, de 31 de enero de 2011 (rec. 1302/2010); y Castilla-La Mancha, Social, de
1 de abril de 2016 (rec. 864/2015).
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nes de fusion’2. Cabe pensar que, si la sucesion de empresa no implica
aquella desaparicion, la empresa sucesora respondera solidariamente
en los términos ya vistos, pero unicamente de los incumplimientos
referidos a los trabajadores que ha asumido efectivamente, trabajen
0 no para ella en el momento de plantearse la correspondiente recla-
macion. Como veremos mas adelante, esta solucion ya se ha asumido
por los Tribunales Superiores de Justicia en el ambito del recargo de
prestaciones’3.

4.2. EL PROCEDIMIENTO PARA RECONOCER LA RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA

Respecto a la forma como se reconoceria la responsabilidad solidaria
de la empresa sucesora en este ambito, cabe destacar que, a falta de
desarrollo reglamentario, siguen vigentes los articulos 94 a 97 de la
LSS de 1966, a los que cabe anadir lo dispuesto en el RD 1300/1995,
de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades
laborales del sistema de Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. La
situacion actual es la siguiente”4:

a) E1 INSS tiene competencia para declarar la responsabilidad solida-
ria en el caso de las prestaciones por incapacidad temporal y pensio-
nes de incapacidad permanente, siguiendo el procedimiento recogido
en el RD 1300/1995 y en la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996.

b) Si, conforme a lo previsto en el articulo 167.3 de la LGSS, una
Mutua colaboradora con la Seguridad Social anticipa el pago de una
prestacion derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional,
puede presentar una demanda ante la jurisdiccion social a los efectos
de que se determine la existencia de responsabilidad empresarial en
orden al pago de prestaciones, asi como la correspondiente responsa-
bilidad solidaria de la empresa sucesora.

72 SSTS, Social, de 27 de marzo de 2019 (rec. 2137/2017), 19 de diciembre de 2019 (rec.
3276/2017), 5 de febrero de 2020 (rec. 3117/2017), 6 de octubre de 2021 (rec. 4736/2018) y 30 de
marzo de 2022 (rec. 4810/2018).

73  Entreotras, STS] de Andalucia/Sevilla, Social, de 23 de septiembre de 2021 (rec. 3830/2019).
74  TRILLO GARCIA, A., “Las responsabilidades..”, pp. 165-168.
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Y, ¢) en el caso del resto de las prestaciones, la entidad gestora resuelve
la solicitud formulada por el interesado segtin los datos obrantes en
la propia Seguridad Social, y, en consecuencia, debe ser el interesado
quien reclame, ante la jurisdiccion social, la declaracién de respon-
sabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones, asi como la
responsabilidad solidaria de la empresa sucesora.

Por otra parte, cabe sefialar que si una sentencia firme de la jurisdic-
cion social condenase a la empresa sucedida y a la empresa sucesora
(o empresas sucesoras, como vimos anteriormente) al pago de una
prestacion de pago periodico, mediante la constitucion de un capital
coste o al pago de una prestacion no capitalizable, el articulo 288 de
la LRJS establece que se remitira por el secretario judicial una copia
certificada a la entidad gestora y, esta debera, en el plazo maximo de
diez dias, comunicar a la oficina judicial el importe del capital coste de
la pension o el importe de la prestacion a ingresar, lo que se notificara
a las partes, requiriendo el secretario a las empresas condenadas para
que lo ingresen en la TGSS en el plazo de diez dias.

Por el contrario, si es la propia entidad gestora la que determina la res-
ponsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones, la recau-
dacion de las prestaciones debidas seguird el procedimiento regulado
en los articulos 69 a 71 del RD 1415/2004. Ello implica que:

1) La TGSS recaudara de las empresas declaradas responsables los si-
guientes conceptos: el importe del valor actual del capital coste de la
pension, haya mediado o no anticipo por parte de la Seguridad So-
cial; los intereses de capitalizacion; el importe correspondiente a las
prestaciones de cuantia fija o periddica no vitalicia y de tanto alzado,
incluidas aquellas que hayan de ser satisfechas directamente por la
empresa, en caso de impago, haya mediado o no anticipo por parte
de la Seguridad Social; y el recargo del 5 por 100 por falta de asegu-
ramiento que proceda. Los intereses de capitalizacion se liquidaran e
ingresaran junto con los capitales coste sobre los que recaen. Asimis-
mo, los recargos por falta de aseguramiento se liquidaran e ingresaran
junto a los capitales coste de pension.

2) La entidad gestora remitira a la TGSS las resoluciones y los acuer-
dos firmes en via administrativa que declaren la responsabilidad
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empresarial, con indicacién expresa del momento en que se hubiera
realizado su notificacién, junto con todos los datos necesarios para
que por parte de aquella se pueda calcular el importe del capital coste
y fijar los intereses de capitalizacion y los recargos correspondientes.
Asimismo, la entidad gestora debe comunicar a la TGSS las sentencias
firmes dictadas en procedimientos en los que hayan sido objeto de
impugnacion las resoluciones dictadas declarando la responsabilidad
empresarial.

3) El plazo reglamentario de ingreso del capital coste de pensiones y
rentas ciertas temporales, asi como de las cantidades por prestaciones
que no tienen el caracter de pension, se inicia al dia siguiente de la
notificacion de la reclamacion de deuda practicada por la TGSS por el
importe fijado en la resolucion firme de la entidad gestora o colabora-
dora, del capital coste, de los intereses de capitalizacion y, en su caso,
del recargo por falta de aseguramiento, y finalizard el altimo dia habil
del mes siguiente al que se produzca dicha notificacion.

Transcurrido el plazo reglamentario de ingreso sin que se haya satis-
fecho la deuda, y una vez firmes en via administrativa, en su caso, las
reclamaciones de deuda, se inicia el procedimiento ejecutivo median-
te la emision de la providencia de apremio, en la que se cuantificara la
deuda pendiente de pago, con el recargo correspondiente, o se inicia-
ra, en su caso, el procedimiento de deduccion.

Y, 4) finalmente, cabe sefialar que en el articulo 71 del RD 1415/2004
se regulan los supuestos de devolucion de las prestaciones o capital
coste ingresado, mas el recargo, el interés de demora, en su caso, y el
interés legal que procedan.
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5. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUCESORA EN EL
MARCO DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

Ya fuera del ambito estricto del sistema de Seguridad Social, cabe pre-
guntarse como se articula la responsabilidad de la empresa sucesora
en el ambito de las mejoras voluntarias, definidas estas como los com-
plementos de las prestaciones de la Seguridad Social a cargo de las
empresas (sea cual sea la formula empleada) y fijados via negociacién
colectiva o reconocidos directamente por aquellas. Su regulacion legal
—escasa y obsoleta—, se encuentra en los articulos 43 y 238 a 240 de
la LGSS. Regulacion que no trata sobre los efectos en esta materia de
la sucesion de empresa. Asimismo, en esta cuestion existe muy poca
doctrina judicial.

En cuanto al régimen juridico aplicable a las mejoras voluntarias cabe
recordar que, entre otras, la STS, Social, de 17 de enero de 2011 (rec.
4468/2009) ha sefialado que las mejoras se rigen, en primer lugar, por
las disposiciones o acuerdos que las han implantado, tanto en su reco-
nocimiento como en su posible disminucién o anulacién. Pero, en lo
no expresamente previsto, se aplican las normas del sistema de Seguri-
dad Social, interrelacionadas, incluso, con las posibles normas de otro
orden existentes sobre el tipo de mejora establecido, como, por ejem-
plo, la legislacion sobre seguros. En cuanto al plazo de prescripcion, a
falta de prevision especifica, se aplica el plazo de cinco aflos recogido
en el articulo 53.1 de la LGSS.

En este ambito podemos pensar, por ejemplo, en un plan de pensio-
nes previsto via convenio colectivo en favor de los trabajadores de
la unidad productiva auténoma objeto de sucesion. En este caso, se
recurriria a lo dispuesto en el articulo 44.1 del ET, segtn el cual el
nuevo empresario queda subrogado en las obligaciones derivadas de
los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su nor-
mativa especifica, y, en general, en cuantas obligaciones en materia de
proteccion social complementaria hubiera adquirido el cedente. A lo
que cabe anadir el articulo 44.4, donde se establece que, salvo pacto en
contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesiona-
rio y los representantes de los trabajadores una vez consumada la su-
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cesion de empresa, las relaciones laborales de los trabajadores afecta-
dos por la sucesion siguen rigiéndose por el convenio colectivo que en
el momento de la sucesion fuera de aplicaciéon en la empresa, centro
de trabajo o unidad productiva auténoma transferida. Esta aplicacién
se mantiene hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de
origen —incluida su posible ultraactividad- o hasta la entrada en vigor
de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad
econdmica transmitida (con independencia de que se trate de un con-
venio de empresa o de sector)’>. Por otra parte, cabe tener presente
que, si existe un pacto entre la empresa sucesora y los representantes
del personal, este tiene efectos generales durante su vigencia y cons-
tituye una manifestacion del articulo 37.1 de la Constitucién, por lo
que su fuerza de obligar es la de los convenios colectivos de empresaZ®.

Por tanto, cabe pensar que las aportaciones al plan de pensiones se
mantendran -ahora a cargo de la empresa sucesora (cambia la iden-
tidad del promotor del plan de pensiones, pero no el contenido de la
obligacion)- mientras siga vigente el convenio colectivo de origen o
hasta que entre en vigor otro nuevo aplicable, salvo pacto en contrario
con la representacion del personal. Y a partir del momento en que
resulte aplicable otro convenio colectivo, se aplicaran los términos y
condiciones previstos en este, sin que existan derechos adquiridos a
favor de los trabajadores. Y lo mismo cabe pensar en el caso del resto
de las mejoras voluntarias que puedan aparecer recogidas en dicho
convenio colectivo: complementos por incapacidad temporal, con-
tratos de seguro, ayudas por fallecimiento o jubilacién, etc. Como es
sabido, las mejoras voluntarias son bastante frecuentes en la negocia-
cion colectiva.

De hecho, en relacion con los planes de pensiones, el articulo 26 del
RD 304/2004, de 20 de febrero, Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones, establece que, en caso de ingreso en la plantilla del promo-
tor por subrogacion de este en las relaciones laborales de otra empre-
sa, se computa la antigiiedad del trabajador en la empresa sucedida

75  Sobre esta cuestién, entre otros, RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, R.M¢#, “Ambito..”,
ob.cit., p. 9y ss.

76  STSJ de la Comunidad Valenciana, Social, de 7 de marzo de 2017 (rec. 1087/2016).
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a efectos de poder acceder al plan de pensiones. Y se afiade que el
derecho de acceso al plan se entiende sin perjuicio, en su caso, del ré-
gimen de aportaciones y prestaciones que haya de aplicarse en el plan
al personal afectado por la sucesion segun lo previsto en el convenio
colectivo o disposicion equivalente o en las propias especificaciones,
o de la subrogacion del promotor en los compromisos por pensiones
que tuviera asumidos la empresa sucedida y su instrumentacion.

Asi, en palabras de la STS] de Madrid, Social, de 21 de enero de 2019
(rec. 765/2018), referida al pago de un complemento de la prestacion
por incapacidad temporal: “... conforme previene el art. 44.4 ET, salvo
acuerdo en contrario alcanzado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores una vez consumada la sucesion, a los trabajadores
afectados por ella, como es el caso, les seguira siendo de aplicacion el
convenio colectivo en vigor en la empresa o unidad productiva auto-
noma objeto de sucesion... hasta la expiracién del convenio colectivo
de origen, o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo que
resulte aplicable a la entidad econdmica transmitida...”. Por su parte,
la STSJ de Madrid, Social, de 24 de abril de 2019 (rec. 566/2018), en
relacion con el alcance subjetivo de un seguro médico privado, sefiala
que: “.. la nueva titular debia seguir aplicando a los trabajadores de
aquella el convenio colectivo de origen y lo continud aplicando, en un
primer momento para cumplir con lo dispuesto con la normativa legal
Y, posteriormente por los pactos alcanzados en la negociacion colec-
tiva... pero una vez se publica el I Convenio colectivo de empresas
vinculadas... los trabajadores en los que se subrogo... se han pasado
a regir por este convenio que al regular la asistencia sanitaria en el
articulo 180 no establece un régimen diferente para los trabajadores
que en su dia fueron subrogados y restringe, como hemos visto, los
beneficiarios del seguro médico a los expresados en activo...”.

Y, en fin, en la STS] de Castilla y Ledn/Valladolid de 20 de julio de
2020 (rec. 2096/2019), en el marco de una indemnizacién por falleci-
miento, se recuerda que la sucesion operada por la via del articulo 44
del ET viene acompaiiada del principio de continuidad de la relacion
de trabajo; aunque este no obliga indefinidamente al nuevo empre-
sario al mantenimiento de las condiciones de trabajo previstas en el
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convenio colectivo que la empresa sucedida aplicaba. Lo contrario
supondria condenar al fracaso cualquier intento de regulacién homo-
génea en supuestos de integracion en la misma entidad de distintos de
grupos de trabajadores. Por tanto, por la via de un convenio colectivo
posterior a la sucesion se puede proceder a tal regulacion homogénea
de las condiciones de trabajo. De modo que, en el futuro, los trabaja-
dores deberan acomodarse a las normas legales o pactadas que regu-
len la relacion laboral con el nuevo empleador. Tal solucién se ajusta
al derecho comunitario, que limita la obligatoriedad del cesionario de
mantener las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo
hasta la fecha de extincién o de expiracion del convenio aplicable a la
empresa cedente o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro con-
venio colectivo (STJUE de 12 de noviembre de 1992, asunto Watson
Rask, C-209/1991). La misma solucion se aplica, en relaciéon con un
seguro de vida y en el caso de un organismo publico, en la STSJ de
Andalucia/Sevilla, Social, de 6 de junio de 2019 (rec. 3/2019).

A nivel judicial se han planteado reclamaciones en relacién con los
complementos de las prestaciones por incapacidad temporal”?, los
seguros médicos’8, las indemnizaciones por fallecimiento’® o por in-
capacidad permanente absoluta8 y la revision del propio sistema de
prevision social aplicable en la empresadl. En todos los casos se ha
seguido el criterio ya apuntado, esto es, la aplicacion del articulo 44.4
del ET.

Pero también cabe plantearse el supuesto de las mejoras voluntarias
que se hubieran actualizado antes de la sucesion de empresa y que
siguieran pendientes de pago tras esta. Supuesto este poco comun,
como consecuencia de la obligacion legal de articular la gran mayoria
de los compromisos por pensiones a través de planes de pensiones

77  SSTS]J del Pais Vasco, Social, de 14 de febrero de 2018 (rec. 121/2018); Madrid, Social, de 21
de enero de 2019 (rec. 765/2018) y 30 de septiembre de 2020 (rec. 95/2020); Galicia, Social, de
10 de julio de 2020 (rec. 6260/2019); y Cantabria, Social, de 4 de mayo de 2020 (rec. 102/2020).

78  STSJ de Madrid, Social, de 24 de abril de 2019 (rec. 566/2018).
79  STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, Social, de 20 de julio de 2020 (rec. 2096/2019).
80  STSJ del Pais Vasco, Social, de 17 de diciembre de 2019 (rec. 2084/2019).

81  SSTSJ de la Comunidad Valenciana, Social, de 7 y 21 de febrero de 2017 (rec. 622 y
927/2016) y 7 de marzo de 2017 (rec. 1087/2016).
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o contratos de seguro. De darse este caso (por ejemplo, un premio
por jubilacién anticipada que no se ha externalizado, una ayuda por
hijos con discapacidad o un complemento por incapacidad tempo-
ral que no se ha abonado...) se aplicaria la responsabilidad solidaria
de la empresa sucesora, tanto respecto de los trabajadores asumidos
por esta, como en relacion con los extrabajadores o trabajadores no
asumidos®2. El fundamento legal de tal responsabilidad se encuen-
tra, en las escasisimas sentencias que han tratado esta cuestion, en el
propio articulo 44 del ET y su referencia genérica a las “obligaciones
laborales”®3. A nuestro entender, al tratarse de mejoras voluntarias
-y no propiamente de obligaciones laborales—, serfa mas adecuado
fundamentar esta responsabilidad solidaria en el articulo 168.2 de la
LGSS, al considerarse aquellas una figura asimilada a las prestaciones
de la Seguridad Social, a las que se aplica, ademas, como hemos visto,
salvo prevision especifica, la propia normativa de seguridad social.

En segundo lugar, también cabe tener presente que el concepto de su-
cesion de empresa aplicable en este ambito, como en los casos de las
deudas por cotizaciones y por prestaciones, es el recogido en el arti-
culo 44.2 del ET.

Finalmente, cabe sefalar que, respecto a las mejoras voluntarias cau-
sadas con posterioridad a la sucesién de empresa, responde tnica-
mente la empresa sucesora por imperativo de la subrogacion ex lege
establecida en el articulo 44.1 del ET. Aqui cabe realizar un apunte: si
se trata de una mejora voluntaria en cuyo reconocimiento se tiene en
cuenta el factor de la antigiiedad -requisito bastante habitual, pero
no solo, en el caso de los premios de jubilacion-, para calcular dicha
antigiiedad se tendra en cuenta, obviamente, el tiempo de servicios
prestado para la empresa sucesora, salvo que sea una medida ex novo,
existente inicamente en el marco de la empresa sucesoras4.

82 ROQUETA BUJ, R,, Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2010,
p. 263.

83  SSTSJ de Cantabria, Social, de 4 de mayo de 2020 (rec. 102/2020); Galicia, Social, de 10
de julio de 2020 (rec. 6260/2019); y Andalucia/Sevilla, Social, de 27 de enero de 2022 (rec.
1026/2020).

84 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras..., ob.cit., pp. 264-265.
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6. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN MATERIA DE RECARGO
DE PRESTACIONES: EL IMPACTO DE LA DOCTRINA DEL TJUE

6.1. EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA: PERSPEC-
TIVAS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

Tal y como ya hemos adelantado, en este dmbito se ha producido un
importante cambio jurisprudencial —-vinculado con lo dispuesto en la
STJUE de 5 de marzo de 2015 (asunto Modelo Continente Hipermer-
cados S.A.)-, cuya fundamentacion y efectos también se ha trasladado
no solo al supuesto de la responsabilidad en orden al pago de presta-
ciones, como ya hemos visto, sino también al caso de las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios derivadas de contingencias profesiona-
les, como analizaremos en el siguiente apartado.

En efecto, hasta el afio 2015, el Tribunal Supremo?® venia mantenien-
do, en el marco de la sucesion de empresa, la imposibilidad de de-
clarar la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora en el caso
del recargo de prestaciones regulado en el articulo 164 de la LGSS89,
basandose en su vertiente sancionadora y, por tanto, intransferible.
De este modo, si bien se admitia que la naturaleza juridica del recargo
de prestaciones es dual o mixta —desde la perspectiva del empresa-
rio se presenta como una responsabilidad sancionadora pero desde
la optica del beneficiario supone una prestacion adicional o sobrea-
nadida de caracter indemnizatorio-, su funcion preventivo/punitiva,
la determinante idea del “empresario infractor” que utiliza el articulo
164.2 de la LGSS, la consiguiente afirmacion jurisprudencial de que
“sblo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de
sus deberes en materia de seguridad e higiene el trabajo’, la exclusién
de responsabilidad del INSS como sucesor del Fondo de Garantia de
Accidentes de Trabajo y la no asegurabilidad del recargo, llevaban a
concluir que la responsabilidad que comportaba el recargo de pres-
85  Entre otras, SSTS, Social, de 18 de julio de 2011 (rec. 2502/2010) y 28 de octubre de 2014
(rec. 2784/2013). Al respecto, SELMA PENALVA, A. “La transmision.. ., ob.cit., pp. 122-126.

86  Sobre la figura del recargo, entre otros, BLASCO LAHOZ, ].E, “La responsabilidad empre-
sarial en el pago del recargo de prestaciones de la seguridad social’, La Ley 5454/2019, p. 1y ss.;
y ROMERAL HERNANDEZ, J., “El recargo de prestaciones y la eficiencia del sistema de protec-
cién social’, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 211/2018 (BIB 2018/11249), p. 3 y ss.
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taciones —cualquiera que fuera el momento de su declaracién-, era
intransferible por la via de la sucesion de empresa.

Pues bien, esa postura jurisprudencial cambia radicalmente a partir de
la STS, Social, de 23 de marzo de 2015 (rec. 2057/2014)%7, por cuanto
pasa a declararse esa responsabilidad solidaria, tanto en el supuesto de
una enfermedad profesional como de un accidente de trabajo (aunque
el primer supuesto es mas habitual en la practica). Responsabilidad
solidaria que, en caso de haber desaparecido la empresa sucedida,
también abarca el supuesto de ex trabajadores de dicha empresa que
ni siquiera pasaron a prestar servicios para la empresa sucesora. Ello
supone que la empresa sucesora responde no solo respecto a los recar-
gos ya impuestos y pendientes de pago en el momento de la sucesién
de empresa, sino también de los recargos reconocidos tras la sucesion,
pero fundamentados en incumplimientos anteriores.

Obviamente, con esta postura judicial se amplia enormemente la res-
ponsabilidad de la empresa sucesora y también su nivel de insegu-
ridad o intranquilidad, por cuanto, en el caso de las enfermedades
profesionales, dado su largo desarrollo, de existir probabilidad de ello,
la empresa sucesora no podra evitar que, afos después de la sucesion
de empresa, un trabajador o ex trabajador o sus familiares le reclamen
el pago de un recargo de prestaciones por una falta de medidas de
seguridad y salud laborales solo imputable a la empresa sucedida. Y
todo ello, con independencia de que tuviera conocimiento o no de
la existencia de esas posibles faltas de medidas de seguridad y salud
laborales o de los pactos que se hubieran podido adoptar entre ambas
empresas. A lo que cabe afiadir, por otra parte, que el largo proceso
de tramitacion administrativa (y judicial) del recargo de prestaciones
facilita también que este tipo de situaciones puedan producirse®s.

87  Sobre la trascendencia de esta nueva posicion jurisprudencial, MONEREO y SANCHEZ,
“El recargo de prestaciones y la nueva doctrina jurisprudencial. Una reflexion critica a propdsito
de las sentencias del Tribunal Supremo de 4 y 23 de marzo de 2015”, La Ley 7728/2015, ob.cit.,
pp. 5-10; TAPIA TRUEBA, A., “La incidencia..”, ob.cit., p. 212 y ss.; y SELMA PENALVA, A,,
“La transmision...”, ob.cit., p. 126 y ss.

88 SELMA PENALVA, A,, “La transmision..”, ob.cit., p. 17; y DESDENTADO DAROCA, E,,
“Descentralizacion productiva, transmision de empresa y grupos de sociedades en el concurso’,
Temas Laborales, n° 108, 2011, p. 53 y ss.
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Como veremos a continuacion al analizar los fundamentos de esta
nueva posicion judicial, si antes, como afirmabamos, la jurispruden-
cia se basaba en el caracter sancionador del recargo de prestaciones
para excluir la responsabilidad solidaria de la empresa sucesora, ahora
es precisamente su caracter indemnizatorio y la aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 168.2 de la LGSS lo que da lugar a la exigencia
de dicha responsabilidad. A lo que cabe anadir dos cuestiones: por un
lado, que, si bien esta nueva posicion es, sin duda, mas desfavorable
para las empresas sucesoras, por el contrario, es mas favorable para el
beneficiario del recargo de prestaciones, al contar este o sus familiares
con mayores garantias de cobro. Y, por otro lado, aun cuando en la
actualidad se defienda judicialmente esta nueva posicion, existen ar-
gumentos importantes tanto a favor de la misma como en su contra.
No se trata de una cuestion facil, pero si cabe tener muy presente que
esa nueva posicion ya esta consolidada en los tribunales.

Ahora bien, ;cudles son los argumentos que justifican, segtn el Tribu-
nal Supremo, que la empresa sucesora asuma actualmente de forma
solidaria el pago de un recargo de prestaciones por incumplimientos
de las medidas de seguridad y salud anteriores a la sucesion de empre-
sa? Son varios8?, pero antes de analizarlos, cabe apuntar dos elemen-
tos previos:

a) Cabe destacar que, tanto antes del afio 2015 como después, el con-
cepto de sucesion de empresa que se baraja en el marco del recargo
de prestaciones es el recogido en el articulo 44.2 del ET, no existiendo
un concepto propio. Se sigue, por tanto, la misma tendencia que en el
resto de los tipos de responsabilidad ya examinados.

Y, b) también, en ambos momentos, el recargo de prestaciones no se
incluye como una “obligacién laboral” a la que resulta de aplicacién
lo establecido en el citado articulo 44 del ET, sino que constituye una
cuestion prestacional y, en consecuencia, regulada por los articulos
164y 168.2 de la LGSS. Se trata, por tanto, de una cuestion de seguri-

89  Alrespecto, SELMA PENALVA, A, “La transmisién..”; ob.cit., p. 127 y ss.; y PANIZO RO-
BLES, J.A., “Un nuevo problema en los casos de sucesién de empresas: la empresa sucesora ha de
responder solidariamente con la sucedida del recargo de prestaciones de SS por falta de medidas
de seguridad en el trabajo”, Aranzadi digital, n° 1, 2015, p. 1 y ss.
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dad social, que el propio articulo 44.3 del ET remite a la normativa de
seguridad social. En palabras de la STS de 23 de marzo de 2015 (rec.
2057/2014): “... no hay que olvidar que tal afirmacién se hace expre-
samente <sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad
Social> mismo apartado 3, y es precisamente en este ambito donde el
articulo 127.2 (actual articulo 168.2) de la LGSS norma que <en los
casos de sucesion... el adquirente respondera solidariamente con el
anterior... de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion>...".
Y siguiendo la misma légica, tampoco resultan de aplicacion las pres-
cripciones mercantiles de caracter general contenidas en los preceptos
reguladores de los fenémenos de sucesiones societarias®.

En cuanto a los argumentos judiciales actualmente vigentes, son los
siguientes®1:

1) La doctrina precedente se basaba en una consideracion mixta del
recargo de prestaciones, en la que el aspecto punitivo del mismo -re-
flejado en las especiales prescripciones del articulo 164 de la LGSS-,
obstaculizaban el mecanismo subrogatorio previsto en el articulo
168.2 de la LGSS. Pero un nuevo examen de la cuestion —previo a la
publicacion de la STJUE de 5 de marzo de 2015- lleva a una conclu-
sion diversa, pese a que se sigue manteniendo la existencia de la faceta
preventivo/sancionadora del recargo, en el marco de una naturaleza
compleja, por presentar este tres finalidades diversas (preventiva, san-
cionadora y resarcitoria), y articularse su gestion -reconocimiento,
caracteres y garantias— en forma prestacional.

Se mantiene, pues, la naturaleza plural del recargo —resarcitoria y pre-
ventivo/punitiva- sin inclusién en ninguna categoria juridica nove-
dosa, por considerar que ello no solamente podria dar lugar a disfun-
ciones imprevisibles, sino que es innecesario, en tanto se opta ahora
porque a los efectos de la sucesion en la responsabilidad derivada del

90  STSJ de Asturias, Social, de 17 de julio de 2015 (rec. 1341/2015).

91 Entre otras, SSTS, Social, de 23 de marzo de 2015 (rec. 2057/2014), 14 de abril de 2015 (rec.
962/2014), 5 de mayo de 2015 (rec. 1075/2014), 13 de octubre de 2015 (rec. 2166/2014), 2 de
noviembre de 2015 (rec. 3426/2014), 10y 15 de diciembre de 2015 (rec. 1012/2014 y 1258/2014),
25 de febrero de 2016 (rec. 846/2014), 18 de mayo de 2016 (rec. 1042/2014) y SSTSJ Cataluiia,
Social, de 29 de enero de 2016 (rec. 6199/2015), 2 de febrero de 2016 (rec. 5820/2015), 25 de
abril de 2016 (rec. 1007/2016), Galicia, Social, de 13 de julio de 2015 (rec. 1190/2014) y STS] de
Andalucia/Sevilla, Social, de 23 de septiembre de 2021 (rec. 3830/2019).
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recargo, ha de primar la faceta indemnizatoria sobre la sancionadora
o preventiva. Por tanto, las consecuencias derivadas del articulo 164.2
han de ceder frente a las derivables del articulo 168.2 de la LGSS -res-
ponsabilidad solidaria en el pago del recargo de prestaciones-. Y esta
solucion es coincidente con la doctrina comunitaria recogida en la
STJUE de 5 de marzo de 2015.

2) Tal y como ya hemos apuntado, el articulo 44.3 del ET salva —en la
materia del régimen juridico que corresponde a la sucesion de empre-
sa—, la regulacion especifica de “la legislacion de Seguridad Social’, lo
que comporta una remision directa a este ambito normativo e impone
en el mismo la necesidad de una respuesta, expresamente regulada
por el legislador u obtenible por analogia.

3) El articulo 164.2 de la LGSS no contempla la especifica inciden-
cia de la sucesion empresarial en la responsabilidad por recargo de
prestaciones, puesto que se refiere exclusivamente a la imposibilidad
de transmitirla por negocio juridico especifico ad hoc y destinado a
“cubrirla, compensarla o transmitirla”. En cambio, el tema de la suce-
sién de empresa tiene una respuesta concreta en el articulo 168.2 de la
LGSS, al senalar que, en los casos de sucesion, el adquirente responde
solidariamente con el anterior o sus herederos del pago de las presta-
ciones causadas antes de dicha sucesion.

Cabe tener presente que el mencionado articulo 168.2 se refiere espe-
cificamente a las prestaciones y no al recargo de prestaciones, pero, de
todas formas, la ausencia de un precepto especifico que regule la suer-
te correspondiente al recargo en los supuestos de sucesion de empresa,
comporta una laguna legal que: a) por fuerza ha de cubrirse y razona-
blemente debe hacerse —de ser factible- con la normativa especifica de
seguridad social y no con preceptos propios de otros ambitos, como
el mercantil o el laboral; y, b) que el principio de primacia del dere-
cho comunitario obliga a interpretar el derecho nacional atendiendo
al significado que “mejor se ajuste” a la finalidad de la Directiva que
trate la materia, lo que determina la necesaria aplicacion de la ley na-
cional, pero interpretada a la luz de la norma comunitaria, y ello lleva
a excluir una interpretacion extensiva o analdgica de la intransmisi-
bilidad inter vivos que establece el articulo 164.2 de la LGSS (opuesta
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a esa doctrina comunitaria), para alcanzar también a los supuestos de
sucesion de empresa, y mas bien llevar a cabo una aplicaciéon —igual-
mente analogica o extensiva— del articulo 168.2 de la LGSS, en tanto
que esta solucion se presenta ajustada al principio pro communitate
(por efecto de la STJUE de 5 de marzo de 2015, asunto Modelo Con-
tinente Hipermercados S.A.), y, en todo caso, es la mas adecuada para
tutelar los intereses en juego.

Y, junto a lo anterior, cabe tener en cuenta que, tanto la legislacion
como la jurisprudencia, atribuyen al recargo de prestaciones el trato
de prestacion de la Seguridad Social en aspectos variados, asi: 1) su
regulacion por la LGSS se hace en el capitulo sobre “Normas gene-
rales en materia de prestaciones”; 2) la competencia para imponer el
recargo le corresponde al INSS, al que precisamente la propia LGSS
le atribuye “la gestion y administracion de las prestaciones econo-
micas del sistema de la Seguridad Social”; 3) el procedimiento para
imponerlo es el mismo que para cualquier otra prestacion, es de-
cir, el establecido en el RD 1300/1995 y en la OM de 18 de enero de
1996; 4) conforme al articulo 162.3 de la LGSS, los caracteres de las
prestaciones atribuidos por el articulo 44 de la LGSS son también de
aplicacion al recargo de prestaciones; 5) el recargo ha de ser objeto
de la correspondiente capitalizacion en la TGSS y es susceptible de
recaudacion en via ejecutiva, como si tratase de garantizar una pres-
tacion cualquiera de la Seguridad Social; y, 6) el plazo de prescripciéon
aplicable al recargo es el mismo que el legalmente establecido para las
prestaciones.

A lo que cabe anadir que, a la misma conclusioén, lleva la termino-
logia empleada por el propio articulo 164 de la LGSS, al referirse a
que, en los supuestos de infraccion de las medidas de seguridad, “las
prestaciones econdmicas” se aumentaran en un determinado porcen-
taje, y aunque con tal expresion no se atribuye al recargo cualidad de
genuina prestacion —siempre a cargo de la entidad gestora o Mutua
colaboradora con la Seguridad Social-, no es menos cierto que, cuan-
do menos, parece asimilarlo a aquella en términos que apoyan que,
a efectos de sucesion de empresa, se le dé el mismo tratamiento -de
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prestacion- que expresamente se le atribuye para los restantes aspec-
tos de su gestion.

4) Entendiendo, por tanto, aplicable el articulo 168.2 de la LGSS, la
cuestion clave es determinar como debe interpretarse la referencia que
se hace en el mismo a las “prestaciones causadas’, por cuanto en dicho
precepto se sefiala que la empresa sucesora responde solidariamente
de las “prestaciones causadas” antes de la sucesion de empresa. A es-
tos efectos, se considera que esos términos no deben interpretarse en
un sentido formal y alusivo a las prestaciones —recargos— reconocidas
con anterioridad a la sucesion, sino al material de “generadas” antes
de la sucesion, habida cuenta de que esta conclusion no solo es la que
abona la propia terminologia empleada, sino que es la interpretacién
mas razonable cuando de su aplicacion al recargo de prestaciones se
trata, por cuanto deberia aplicarse a las enfermedades profesionales,
y algunas de ellas son de manifestacion tardia (por ejemplo la abes-
tosis o la silicosis). Con cualquier otra interpretacion se produciria
una desproteccion para el perjudicado que resultaria dificilmente
justificable en términos de politica legislativa. Por tanto, el mandato
del articulo 168.2 no sélo comprende los recargos de prestaciones que
ya se hubiesen reconocido antes de la sucesion de empresa, sino que
igualmente ha de alcanzar a los que —por estar en curso de generacién
el dafio atribuible a la infraccion de la medida de seguridad- se halla-
sen in fieri a la fecha de la sucesién de empresa.

Y, 5) tal posicion se refuerza teniendo en cuenta lo sefialado en la
STJUE de 5 de marzo de 2015 (asunto Modelo Continente Hipermer-
cados S.A.), donde el TJUE declara la transmisidn, a la sociedad ab-
sorbente, de una multa por infracciones laborales cometidas por la
empresa absorbida, al considerar: a) que si no se transmitiera a la so-
ciedad absorbente la responsabilidad por infracciones, como elemen-
to del patrimonio pasivo de la sociedad absorbida, dicha responsabili-
dad se extinguiria; b) que esa extincién contradice la propia naturale-
za de una fusion por absorcion; y, ¢) que esta conclusion no perjudica
los intereses de los accionistas de la sociedad absorbente, puesto que
los mismos pueden quedar protegidos, en particular, mediante la in-
clusion de una clausula de declaraciones y garantias en el acuerdo de



84 CAROLINA GALA DURAN

fusion. Ademads, nada impide a la sociedad absorbente ordenar la rea-
lizacion de una auditoria pormenorizada de la situacion econdémica y
juridica de la sociedad que pretende absorber para obtener una vision
mas completa de las obligaciones de la citada sociedad.

Partiendo de todo ello y, teniendo en cuenta la primacia de la juris-
prudencia comunitaria, cabe tener presente que:

a) Si bien con anterioridad a esta sentencia del TJUE era sostenible
que la Directiva 78/855 CE (actualmente Directiva 2011/35/UE) no
alcanzaba a una materia como la posible transmisibilidad del recar-
go de prestaciones, por cuanto que la indefinicién —en la propia Di-
rectiva- del activo y pasivo permitian excluir de tales conceptos las
obligaciones y responsabilidades en materia de seguridad social, que
por aplicacion del principio de especialidad se entendi6 que habian de
regirse por la normativa de seguridad social (articulos 164 y 168.2 de
la LGSS), lo cierto es que, desde el momento en que el TJUE elabora
un concepto uniforme de tales términos para todos los Estados miem-
bros de la Unién Europea y otorga al mismo una amplitud que incluso
abarca las responsabilidades derivadas de las infracciones laborales,
por fuerza esa doctrina no puede desconocerse ni siquiera aplicando
el referido principio de especialidad, e impone también que, en esta
materia, se haya de tener en cuenta la Directiva.

b) En el caso que nos ocupa, la doctrina comunitaria recogida en la
STJUE de 5 de marzo de 2015 coincide con el articulo 168.2 de la
LGSS en la interpretacion antes dada -la que extiende la responsabi-
lidad solidaria al caso del recargo de prestaciones—, de forma tal que
resulta conforme al derecho comunitario y a la jurisprudencia que lo
interpreta. Pero atn en el supuesto de que no se hubiese llegado a tal
interpretacion, de todas formas, la eficacia aplicativa indirecta —via
hermenéutica— de la Directiva hubiese llevado a la misma conclusion,
partiendo del principio interpretativo pro communitate.

Y, ¢) es importante destacar que, aunque el supuesto planteado ante el
TJUE se referia a un supuesto de fusion por absorcidn, se atribuye un
alcance general a la rectificacion del criterio jurisprudencial. En este
sentido, la responsabilidad solidaria en materia de recargo de presta-
ciones se aplicard a:
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- Los casos de fusion por absorcion.

- Los supuestos de fusion por constitucion, habida cuenta de la plena
equiparacion de efectos que establecen tanto la normativa espafiola
como la comunitaria.

- Los casos de escision, habida cuenta de que por disposicion legal
tiene idéntico régimen juridico —en cuanto a los efectos sobre el activo
y pasivo- que la fusién.

- En todos los fendmenos de transformacion, pues a pesar de que en
ellos la sociedad adopta un tipo social diverso, en todo caso conserva
su propia personalidad juridica, de forma que ni tan siquiera es soste-
nible que se haya producido subrogaciéon de la empresa, sino que con
tal transformacion tnicamente se alcanza una novacién formal de la
sociedad que deviene irrelevante.

-Y también en el caso de la cesion global de activo y pasivo, en virtud
del cual se transmite en bloque —por sucesion universal- todo el pa-
trimonio de una sociedad inscrita a cambio de una contraprestacion,
pues mutatis mutandis son aplicables las mismas consideraciones que
en el caso de la fusion; y con mayor motivo cuando la cesion se realiza
a favor de los propios socios, por cuanto que los mismos no resulta-
rian ajenos a los incumplimientos empresariales determinantes de las
patologias a que el recargo de prestaciones atiende.

Es relevante senalar que, tal y como afirma expresamente alguna sen-
tencia, esta lista de supuestos en que surgiria la responsabilidad soli-
daria de la empresa sucesora, no es una lista completa o cerrada, por
lo que dicha responsabilidad se extiende en principio a todos los ca-
sos en que se produzca una sucesion de empresa en los términos del
articulo 44.2 del ET. En este sentido, en la STSJ de Andalucia/Sevilla,
Social, de 23 de septiembre de 2021 (rec. 3830/2019) se manifiesta
que “.. la STS/IV de 25 de abril de 2017 —Rcud. 3190/2015- alude a
la de Sala General de 23.03.2015 y aunque argumenta —para descar-
tar la contradiccion— que dicha referencial no mantuvo que en todo
supuesto de sucesion de empresa hubiese de apreciarse la transmision
de responsabilidades por infracciones atribuidas a la empresa primi-
tiva, sino que limitd en su ratio decidendi tal consecuencia a deter-
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minados negocios juridicos (como fusién por constitucion, escision,
fenomenos de transformacion de empresas, cesion global de activo y
pasivo), sin embargo afirma también que la jurisprudencia del TJUE
en que se sustenta la doctrina tiene una trascendencia extra litigio
cuyo alcance general parece razonable extender a la rectificaciéon de
criterio que ahora hace. Cabe concluir, por tanto, que en virtud del
referido “alcance general” de la doctrina que el propio TS atribuye a
su sentencia del pleno ya citada, la transmision de la responsabilidad
por falta de medidas de seguridad en la produccion de AT o EP (en
este caso, la imposicion del recargo de prestaciones) no solo se pro-
duce en los supuestos de transmision universal que especificamente
ha abordado el alto tribunal, sino también en los de transmision de
una “entidad econdmica que mantenga su identidad” tal y como en-
tienden el concepto el articulo 44 y la jurisprudencia del TJUE y del
TS..”92,

Por otra parte, cabe tener presente que, en la practica judicial, esta so-
lucion se aplica cualquiera que sea la causa de la sucesion de empresa
y también en los supuestos en que el trabajador beneficiario del recar-
go de prestaciones cesé en la empresa sucedida antes de la sucesion de
empresa. En efecto, a partir de la STS, Social, de 13 de octubre de 2015
(rec. 2166/2014) se deja claro que la responsabilidad surge aunque el
trabajador afectado nunca hubiese prestado servicios en la empresa
sucesora. Asimismo, la responsabilidad solidaria se aplica, en su caso,
en cadena, cuando en el desarrollo de la actividad se han sucedido va-
rias empresas a lo largo del tiempo?3. El alcance de la responsabilidad,
como en el resto de los supuestos ya examinados, es amplio.

En definitiva, tras el cambio de criterio jurisprudencial, y, a nuestro
entender, particularmente tras la STJUE de 5 de marzo de 2015, la
empresa sucesora responde solidariamente del pago del recargo de
prestaciones, con independencia de que el mismo se declare antes o
después de la sucesion de empresa, de que la empresa sucesora no in-
cumpliera las medidas de seguridad o salud laboral que dieron lugar

92  También STSJ de Asturias, Social, de 18 de junio de 2019, rec. 878/2019.
93  Entre otras, STS] de Catalufia, Social, de 20 de julio de 2021 (rec. 2174/2021).
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al mismo y de que se trate, incluso, de un trabajador que ces6 en la
empresa sucedida antes de la propia sucesion. Y se trata, ademas, de
una responsabilidad de la que no es posible exonerarse y que tampoco
puede asegurarse de modo alguno. Ademis, va a ser muy dificil que
la empresa sucesora pueda demostrar que no se produjo una falta de
medidas de seguridad o salud, al no participar en los hechos, que,
ademds, pueden haberse producido hace muchos afios?4.

Ya hemos comentado paginas atrds que, aun siendo la aplicable ac-
tualmente, no es una solucion facil desde el punto de vista del derecho
interno (por la discutida naturaleza mixta del recargo; porque al igual
que se le considera prestacion de la Seguridad Social a unos efectos no
tiene tal consideracion respecto a otros; por contar con una regulacién
expresa —articulo 164- donde no se trata de la sucesion de empresa;
por no haber entrado hasta ahora en la logica del articulo 168.2, de
larga tradicidn en nuestro pais; por constituir la prevencion de riesgos
laborales una obligacion directa del empresario; por el principio de
personalidad de la sancién o pena...), pero si es fundamental el com-
promiso derivado de la STJUE de 5 de marzo de 2015, donde ante una
obligacion aun mas personalisima, como es el pago de una sancién
derivada de una infraccién laboral, se concluye que de la misma res-
ponde solidariamente la empresa sucesora. Y, por efecto del principio
de prevalencia o primacia de la jurisprudencia comunitaria, no cabe
sino declarar también esa responsabilidad solidaria en cuestiones vin-
culadas y, en cierta medida, de menor gravedad (desde la perspectiva
del principio de personalidad de la pena o sancién, aunque no econd-
mica) como es el pago del recargo de prestaciones (con una naturaleza
mixta, como hemos visto) y el pago de prestaciones de la Seguridad
Social. A lo que cabe afiadir que el articulo 12.4 del RD 1415/2004
senala que, salvo que las normas legales de aplicacion establezcan otra
cosa, no puede exigirse por responsabilidad solidaria el recargo sobre
prestaciones econdmicas debidas a accidentes de trabajo y enfermeda-
des profesionales causados por falta de medidas de seguridad e higie-
ne en el trabajo salvo que exista declaracion de responsabilidad de la
entidad gestora competente.

94 TAPIA TRUEBA, A., “La incidencia..”, ob.cit., p. 223.
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Es evidente que esta nueva solucion —plenamente consolidada en los
tribunales— ha cambiado las reglas de juego, pero también puede ser-
vir no solo para actualizar la regulacion del recargo de prestaciones
sino también de la propia sucesion de empresa y la vision existente
en torno a la misma; debiéndose extremar, por otra parte y como ya
hemos sefialado, los mecanismos de control y auditorias previas con el
objetivo de restringir al minimo los posibles riesgos, sin olvidar tam-
poco el papel de los pactos que, sobre eventuales responsabilidades,
puedan celebrarse entre las empresas sucedida y sucesora.

En efecto, el recargo de prestaciones hace bastantes afios que viene
planteando dudas no solo respecto de su naturaleza juridica sino tam-
bién en otros ambitos, por lo que convendria aprobar una regulacién
mas moderna donde, entre otras cosas, se admitiera ya expresamente
el posible aseguramiento del mismo (posibilidad que, por otra parte,
se vislumbra en varios preceptos de la Ley de prevencion de riesgos
laborales®?), lo que ofreceria la posibilidad de que la empresa sucedida
procediera a ello y también, con posterioridad, la empresa sucesora,
lo que aportaria cierta tranquilidad en el marco de la sucesion en sec-
tores en que los riesgos de enfermedad profesional persisten (no cabe
olvidar que el recargo de prestaciones derivado de un accidente de
trabajo puede ser mas facilmente detectado a través de una auditoria).
Dada la posicion actual del TJUE y la interpretacion que hace de la
Directiva 2011/35/UE, no cabe una regulacion legal que excluyese la
responsabilidad solidaria en materia de recargo, pero si podria mode-
rarse tal responsabilidad permitiendo el recurso al aseguramiento. Y
junto a ello, también resulta necesaria una actualizacién de lo previsto
en el articulo 168.2 de la LGSS, y no solo para incorporar una referen-
cia expresa al recargo de prestaciones.

En fin, esta solucion jurisprudencial se ha seguido por los Tribuna-
les Superiores de Justicia en los ultimos afos y se ha aplicado en el
marco de las prestaciones por incapacidad permanente® y muerte y

95 A favor del aseguramiento, DESDENTADO BONETE, A., “El recargo de prestaciones de
la Seguridad Social y su aseguramiento. Contribucién a un debate”, Revista de Derecho Social,
ne 21, 2003, pp. 19-22. En contra, ROMERAL HERNANDEZ, J., “El recargo..., ob.cit., p. 27.

96  SSTSJ de Asturias, Social, de 17 de julio de 2015 (rec. 1341/2015) y 18 de junio de 2019 (rec.
878/2019) y Andalucia/Sevilla, Social, de 23 de septiembre de 2021 (rec. 3830/2019).
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supervivencia®’, y en supuestos, por ejemplo, en que la prestacion se
reconocid tres ailos después de la fecha de la sucesion de empresa?s.

Sin embargo, cabe destacar que existe una excepcion a esta derivacion
de responsabilidad, que es el supuesto en que la empresa sucedida se
encuentra en situacién concursal, tal y como parece desprenderse de
la ST, Social, de 25 de abril de 2017 (rec. 3190/2015), donde se afir-
ma que dicha situacion “... obsta la posibilidad de que nos hallemos
no solo ante el especifico supuesto contemplado en nuestra senten-
cia referencial —fusién por absorciéon-, sino también en cualquiera de
los casos de sucesion empresarial a la que atribuimos —con doctri-
na general- la transmision de responsabilidad imputable al recargo
de prestaciones...”. Si bien hay sentencias posteriores de Tribunales
Superiores de Justicia que declaran la responsabilidad solidaria de la
empresa sucesora también en este caso (STS] de Cataluna, Social, de

23 de octubre de 2019, rec. 2934/2019).

Por ultimo, cabe tener presente que si lo que se transmite es solo una
unidad productiva auténoma, siguiendo lo sefialado anteriormente,
también surgiria la responsabilidad solidaria del articulo 168.2 de la
LGSS, pero limitada a los trabajadores que hubieran sido asumidos
por la empresa sucesora, trabajen para ella 0 no en el momento de
producirse la correspondiente reclamacion®.

6.2. EL PROCEDIMIENTO PARA RECONOCER LA RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA

Respecto al procedimiento a seguir para declarar la responsabilidad
solidaria de la empresa sucesora, cabe sefialar que, a nivel adminis-
trativo, es el INSS la entidad gestora encargada de declarar tanto la
responsabilidad inicial como la solidaria de la empresa sucesora, si-
guiendo lo previsto en el RD 1300/1995 y en la Orden Ministerial de
18 de enero de 1996. Sin embargo, también es posible que esa respon-
sabilidad solidaria se declare en la via judicial por parte de la jurisdic-

97  STSJ de Asturias, Social, de 17 de julio de 2015 (rec. 1341/2015). También STSJ de Castilla
y Leon/Valladolid, Social, de 2 de julio de 2020 (rec. 246/2020).

98  STSJ de Asturias, Social, de 17 de julio de 2015 (rec. 1341/2015).
99 SELMA PENALVA, A., “La transmision..., ob.cit., p. 130.
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cién social. En este ltimo supuesto sera competencia del érgano ju-
risdiccional ejecutar la sentencia y exigir la responsabilidad solidaria.
En cambio, si es el INSS el que, en via administrativa, fija la responsa-
bilidad solidaria de la empresa sucesora (o empresas sucesoras), quien
se encarga de hacer efectivo el pago es la TGSS, conforme a lo previsto
en el articulo 75 del RD 1415/2004. En dicho precepto se prevé que:

a) La resolucién del INSS, una vez firme, se comunicara a la TGSS,
con indicacién expresa del momento en que se hubiera realizado la
notificacion, para la recaudacion por esta del importe del recargo.

b) Si el recargo recae sobre una pension, la TGSS determinara el im-
porte del capital coste, procediendo a su recaudacion junto a los inte-
reses de capitalizacién que procedan hasta la fecha de su ingreso. Si el
recargo afecta a otras prestaciones, la TGSS recaudara directamente
su importe.

Y, c) el plazo reglamentario de ingreso del recargo de prestaciones se
inicia al dia siguiente al de la notificacién por la TGSS de la reclama-
cién de deuda del capital coste, incluidos los intereses de capitaliza-
cién que procedan, o del importe correspondiente a otras prestaciones
y finalizara el ultimo dia habil del mes siguiente al de su notificacion.
En la reclamacion de deuda se incluiran los intereses de capitalizacion
devengados entre la fecha de efectos econémicos de la prestacion y la
fecha de emision de la reclamacion de deuda.
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7. EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD EN EL AMBITO DE LAS
INDEMNIZACIONES POR CONTINGENCIAS PROFESIONALES

Como sabemos, en el marco de un accidente de trabajo o una en-
fermedad profesional la responsabilidad empresarial también puede
manifestarse a través del pago de una indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados al trabajador afectado; indemnizaciéon que puede
reclamar el propio trabajador o, en su caso, sus familiares. Y, obvia-
mente, en este dmbito también surge la cuestion de determinar qué
ocurre cuando se ha producido una sucesion de empresa.

En este ambito es fundamental la STS, Social, de 8 de junio de 2016
(rec. 1103/2015)100, donde se recoge, tal y como ya hemos adelanta-
do, la solucién ya aplicada en el marco del recargo de prestaciones y,
en consecuencia, se declara la responsabilidad solidaria de la empre-
sa sucesora respecto del pago de una indemnizacion por los dafos y
perjuicios derivados de una enfermedad profesional (asbestosis), con
la particularidad, ademas, de que el trabajador nunca presto servicios
para la empresa sucesora. En cuanto a la argumentacion juridica de la
sentencia cabe sefialar que:

a) Como en el resto de los supuestos examinados, se asume el concep-
to de sucesion de empresa recogido en el articulo 44.2 del ET.

b) Obviamente, deben darse los presupuestos necesarios, definidos
por la jurisprudencial®l, para que pueda darse una indemnizacion por
dafos y perjuicios derivada de contingencias profesionales y a partir
de ahi proceder a declarar la derivacién de responsabilidad a la em-
presa sucesora.

Y, ¢) a esos ultimos efectos, se afirma que la soluciéon adoptada en
el marco del recargo de prestaciones es “de perfecta extrapolacion al
presente caso’, pero el Tribunal Supremo se limita a reproducir literal-
mente la argumentacion juridica recogida en las sentencias referidas
a aquel. Es decir, no se adapta esa jurisprudencia a las caracteristicas
de una indemnizacién por dafos y perjuicios. En todo caso, de esa

100  En el mismo sentido, entre otras, STS, Social, de 20 de abril de 2017 (rec. 1826/2015).

101  Entre otras, SSTS, Social, de 16 de enero de 2012 (rec. 4142/2010), 10 de diciembre de
2012 (rec. 226/2012), 5 de junio de 2013 (rec. 1160/2012) y 9 de junio de 2014 (rec. 871/2012).
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extrapolacion se derivaria, a nuestro entender, que en este ambito se
aplica también el articulo 168.2 de la LGSS —-aunque este se refiere,
como sabemos, a las prestaciones y esta indemnizacion dificilmente
lo es, por cuanto su fundamento es el articulo 1.101 del CC y el in-
cumplimiento empresarial del deber de seguridad-, y que el signifi-
cado de los términos “prestaciones causadas” comprende no solo las
indemnizaciones que ya se habian reconocido antes de la sucesién de
empresa sino también aquellas que —por estar en curso de generacién
el dano atribuible a la infraccién de la medida de seguridad y salud- se
hallasen “in fieri” a la fecha de la sucesion. A lo que cabe afiadir que,
en esta cuestion, también resulta aplicable la doctrina de la STJUE de
5 de marzo de 2015.

Cabe tener presente, por otra parte, que, en caso de sucesion en cade-
na por parte de varias empresas a lo largo del tiempo, los tribunales
declaran la responsabilidad solidaria de las diversas empresas impli-
cadas!02,

Como ya hemos sefialado en otros apartados, con esta solucién juris-
prudencial se implanta una responsabilidad de la empresa sucesora de
amplio alcance.

En fin, a la misma declaracion de responsabilidad solidaria de la em-
presa sucesora en el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios
derivada de una enfermedad profesional y de una indemnizacién por
dafos morales se llega en la STS] de Navarra, Social, de 21 de enero de
2020 (rec. 342/2019), aun cuando en este caso solo se cita el articulo
44.3 del ET y no se aborda directamente la fundamentacion juridica
de dicha responsabilidad solidaria. También cabe mencionar la STSJ
de Cataluiia, Social, de 15 de diciembre de 2014 (rec. 5458/2014), vin-
culada al pago de indemnizaciones por dafios y perjuicios a la esposa
e hijas de un trabajador fallecido por asbestosis y la STS] de Cataluna,
Social, de 20 de julio de 2021 (rec. 2174/2021) referida a una indem-
nizacioén por dafos y perjuicios relacionada con una incapacidad per-
manente total derivada de una enfermedad profesionall03,

102 SSTSJ de Cataluiia, Social, de 20 de julio de 2021 (rec. 2174/2021) y del Pais Vasco de 4 de
mayo de 2021 (rec. 622/2021).

103 Sigue la misma doctrina, STS] del Pais Vasco de 4 de mayo de 2021 (rec. 622/2021).
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8. CONCURSO DE ACREEDORES, SUCESION DE EMPRESAS Y
DEUDAS PENDIENTES

Finalmente, cabe sefialar que la situacion es particularmente compleja
en el caso de la venta judicial de una unidad productiva auténoma en el
marco de un concurso de acreedores. Y ello esencialmente por un mo-
tivo: un enfrentamiento mas o menos soterrado entre los Juzgados de
lo Mercantil y algunas Audiencias Provinciales y la jurisdiccion social
respecto al papel que puede jugar el Juez del concurso en los supuestos
de sucesion de empresa. Este enfrentamiento dio lugar, incluso, a un
expreso cambio legal en el marco de la LC 2003 en el afio 2014.

Cabe tener presente, asimismo, que la LC 2020 acttia como una norma
especial frente al articulo 44 del ET y frente a la LGSS!04, El articulo
57 del ET establece que, en caso de concurso, a los supuestos de su-
cesién de empresa se aplicaran las especialidades previstas en la ley
concursal. Y también lo recuerda, entre otros, el auto de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 25 de mayo de 2012 (rec. 345/2012): “..
como sostiene la administracién concursal, la norma especial viene
constituida por la Ley Concursal, inspirada en los principios de uni-
dad legal, de disciplina y de sistema, por lo que... debe entenderse
norma especial que desplaza la aplicacion del articulo 127.2 del TR de
la Ley General de la Seguridad Social (actual articulo 168.2) ...".

Pues bien, la cuestidn clave en este ambito se ha centrado, como de-
clamos antes, en determinar si el Juez del concurso puede decidir si
existe o no una sucesion de empresa y, sobre todo, si puede limitar las
consecuencias derivadas de la misma, exonerando a la empresa suce-
sora del pago de las deudas pendientes, particularmente en materia de
cotizaciones a la Seguridad Social. A estos efectos, vamos a distinguir
tres etapas: 1%) lo ocurrido durante la vigencia de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal (LC 2003); 22) la regulacion recogida en el RD
legislativo 1/2020, de 5 de mayo, texto refundido de la LC (LC 2020);
¥ 32) los cambios introducidos en esta materia por la reforma dela LC
2020 en el afio 2022.

104 Como recuerdan, entre otras, SAP de Barcelona de 29 de noviembre de 2007 (rec.

788/2007); AJM de Madrid de 17 de marzo de 2014 (proc. 596/2013) y SJM de Vitoria de 28 de
noviembre de 2014 (proc. 183/2014).
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8.1. LA SOLUCION APLICADA DURANTE LA VIGENCIA DE LA LC
2003

En primer lugar, cabe destacar que, durante la vigencia de la LC 2003,
numerosas sentencias ratificaron la competencia del Juez del concurso
en todo lo relacionado con el mismo y, en consecuencia, también a la
hora de fijar la existencia de la sucesion de empresa y determinar sus
efectos!9°. Sin embargo, el Tribunal Supremo!% atribuyé finalmente a
la jurisdiccion social la competencia exclusiva para determinar la exis-
tencia de una sucesion de empresa, asi como su alcance y los concretos
efectos sobre las relaciones laborales. En consecuencia, el pronuncia-
miento del Juzgado de lo Mercantil era meramente prejudicial y no
vinculaba a la jurisdiccion social, salvo en lo relativo a la posibilidad
de exonerar al adquirente de las deudas salariales e indemnizatorias
que quedasen cubiertas por el FOGASA conforme al articulo 33 del
ET. Es decir, la intervencién del Juez del concurso no impedia a los
o6rganos de la jurisdicciéon social manifestarse igualmente sobre la
cuestion!?7. En palabras del Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 6 de
Madrid de 19 de enero de 2016 (proc. 392/2013): ... el TS se ha incli-
nado por la primera de las tesis favorable a considerar que cualquier
pronunciamiento que podamos hacer los jueces mercantiles al respec-
to es meramente prejudicial y no vincula a nuestros compaiieros de la
jurisdiccion social, salvo en lo relativo a la posibilidad de exonerar al
adquirente de las deudas laborales y de la seguridad social que quedan
cubiertas por el FOGASA conforme al art. 33 ET...”

Cabe tener muy presente, no obstante que, a pesar de lo sefialado por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, algunos Juzgados de lo Mer-

105  Entre otras, AAP de La Rioja de 8 de marzo de 2012 (rec. 396/2011); AJM de Madrid de
17 de marzo de 2014 (proc. 596/2013) y S] 1 Instancia de Palencia de 12 de septiembre de 2016
(st. 367/2016). También, STS] del Pais Vasco, Social, de 10 de junio de 2014 (rec. 900/2014). Al
respecto, ALTES TARREGA, J.A., “La sucesién de empresa en la fase de liquidacién concursal:
divergencias interpretativas y la necesaria unificacién de criterios’, Derecho de las Relaciones
Laborales, n° 10, 2018, p. 1097 y ss.

106  Entre otras, SSTS 27 de febrero de 2018 (rec. 112/2016), 26 de abril de 2018 (rec.
2004/2016), 5 de junio de 2018 (rec. 471/2017), 3 de octubre de 2018 (rec. 1733/2017), 27 de
noviembre de 2018 (rec. 1685/2018), 27 de febrero de 2020 (rec. 3999/2017) y 13 de mayo de
2020 (rec. 1239/2018). GOMEZ ARBOS, ., “La sucesién..”, ob.cit., p. 16 y ss.

107  Entre otras, STSJ del Pais Vasco, Social, de 28 de junio de 2016 (rec. 1015/2016).
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cantil y Audiencias Provinciales siguieron afirmando la competencia
objetiva del Juez del concurso para declarar la existencia de la suce-
sién de empresa, asi como los efectos laborales y de seguridad social
que la misma pudiera conllevarl, si bien tales efectos se circunscri-
bian a lo establecido en el articulo 149.4 de la LC 2003, al que haremos
referencia posteriormente.

En todo caso, el concepto de sucesion de empresa a tener en cuenta
era el recogido en el articulo 44.2 del ET10%.

Por otra parte, respecto a si el Juez del concurso podia, respetando la
LC 2003, exonerar a la empresa sucesora del pago de las deudas de
seguridad social, antes de la reforma introducida por el RDL 11/2014,
de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursalll?, la
respuesta mayoritaria de los Juzgados de lo Mercantil y de las Au-
diencias Provinciales!!! consistia en decir que si, sobre la base de lo
dispuesto en el antiguo articulo 149.2 de la LC 2003, donde se estable-
cia que se consideraba, a los efectos laborales, que existia sucesion de
empresa, sin perjuicio de reconocer al Juez del concurso la facultad
de “acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuan-
tia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores
a la enajenacion que sea asumida por el FOGASA de conformidad
con el articulo 33 del ET”. De ello deducian los tribunales que la LC
2003 partia de la premisa de que la enajenacion de la empresa o de
la unidad productiva auténoma se hacia libre de deudas, esto es, el
adquirente no se subrogaba en las deudas del concursado, sin perjui-
cio de las garantias reales que pudieran gravar alguno de los bienes
muebles o inmuebles incorporados a la empresa o unidad productiva.

108  Entre otros, AJM de 7 de julio de 2016 (proc. 648/2015).

109  Entre otras, SSTS, Social, de 5 de junio y 3 de octubre de 2018 (rec. 471/2017 y 1733/2017),
27 de febrero de 2020 (rec. 3999/2017) y 13 de mayo de 2020 (rec. 1239/2018); y SSTSJ de Ma-
drid, cont.-admtvo., de 22 de octubre de 2018, rec. 739/2017 y Comunidad Valenciana, cont.-
admtvo., de 28 de enero de 2020 (rec. 910/2016).

110  Posteriormente Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

111 Asi, entre otros, AAP de La Rioja de 8 de marzo de 2012 (rec. 396/2011); AJM de Madrid
de 17 de marzo de 2014 (proc. 596/2013); AJM de Cérdoba de 2 de junio de 2014 (rec. 361/2011)
y SJ 12 Instancia de Palencia de 12 de septiembre de 2016 (st. 367/2016). También, TUSET DEL
PINO, P, “Los efectos derivados de la sucesion de empresa en las adjudicaciones acordadas por
el juez mercantil dentro del concurso’, Revista de Informacién Laboral, n° 12, 2015, p. 1 y ss.
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Y ello era asi como consecuencia de la l6gica del concurso, que busca
dar una solucién comun al problema ocasionado con la insolvencia
del deudor comun para sus acreedores, articulando un procedimiento
que facilite un convenio y, si no es posible o no se llega a cumplir, una
liquidacién universal del activo del deudor.

Partiendo de ello, como preveia el mencionado articulo 149.2, solo a
efectos laborales se consideraba que existia una sucesion de empresa y
por ello el adquirente respondia durante tres afios de las obligaciones
laborales nacidas con anterioridad a la adquisicién que no hubieran
sido satisfechas (via articulo 44.3 del ET) con la liquidacién concursal.
Pero a pesar de ello, el Juez del concurso podia acordar, incluso, que el
adquirente no se subrogase en la parte de los salarios o indemnizacio-
nes pendientes de pago anteriores a la enajenacion que fuera asumida
por el FOGASA.

Pero ;qué ocurria con las deudas de seguridad social? Pues al prever-
se legalmente la sucesion de empresa solo a efectos laborales, el Juez
del concurso podia declarar la exoneracion del adquirente respecto de
esas deudas, al no tratarse de deudas laborales. De hecho, segun los
tribunales, esa exoneracidn ya derivaba directamente de lo dispuesto
en el articulo 149.2 de la LC 2003. El crédito de la Seguridad Social,
como cualquier otro crédito que no fuera propiamente laboral, no re-
sultaba exigible al adquirente de la unidad productiva auténoma, y
ello sin necesidad de que se pronunciase expresamente en tal sentido
la normativa sobre seguridad socialll2. Como se sefialaba en el Auto
del TS Sala de conflictos de 20 de julio de 2012 (conflicto 49/2011): ...
esta especialidad de la norma concursal tiene un profundo sustento
en el mantenimiento productivo de la unidad de negocio transmitida,
intentando evitar el mayor nimero de cargas posibles en beneficio de
los trabajadores y de la economia en general, por ello la Ley Concursal
es mas restrictiva con las deudas de la Seguridad Social, pues se parte
de que la unidad transmitida es viable econdmicamente, lo que podria
no ocurrir si su balance tuviese que acoger como pasivo, deudas pro-
venientes de la Seguridad Social, por un periodo anterior ala venta...”.

112 Entre otras, SSTSJ del Pais Vasco, cont.-admtvo., de 15 y 19 de abril de 2016 (rec. 201 y
588/2015); Madrid, cont.-admtvo., de 20 de enero de 2017 (rec. 837/2015) y Comunidad Valen-
ciana, cont.-admtvo., de 23 de abril de 2019 (rec. 876/2016).
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Cabe tener presente, no obstante, que, con un efecto aiin mas exo-
nerador, algunos Juzgados de lo Mercantil declararon, incluso, que
el régimen del citado articulo 149.2 antes descrito tenia un caracter
supletorio, lo que permitia al Juez de lo Mercantil disponer con plena
competencia sobre los efectos de la sucesion de empresa y, en conse-
cuencia, exonerar al adquirente de todas las deudas, incluidas las labo-
rales!13. Con ello se pretendia incentivar la adquisicién de la unidad
productiva y la continuidad del empleo en la misma.

Ahora bien, la situacion cambid radicalmente a partir de la reforma
de la LC 2003 por el mencionado RDL 11/2014, lo que supuso que,
conforme ahora al articulo 149.4114 (en relacién con el articulo 146
bis.4), se mantenia la responsabilidad del sucesor respecto a las deu-
das laborales, sin perjuicio de reconocer al Juez del concurso la fa-
cultad de acordar que aquel no se subrogase en la parte de la cuantia
de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la
sucesion que fuera asumida por el FOGASA de conformidad con el
articulo 33 del ET. Asimismo, el adquirente respondia en los términos
del articulo 44.3 del ET, esto es, de forma solidaria durante tres afios
de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la sucesion y
que no hubieran sido satisfechas.

Pero con la reforma de 2014 también se preveia expresamente que
existia sucesion de empresa a los “efectos de Seguridad Social’, lo que
dio lugar a varias consecuencias. En primer lugar, que esa remisién
de la LC 2003 cabia entenderla hecha a lo establecido en los articulos
142.1 y 168.2 de la LGSS, por lo que estos resultaban aplicables en el
campo concursal, al prever solamente el mencionado articulo 149.4
que se producia la sucesion de empresa a efectos de Seguridad Social,
pero sin concretar nada mas, por lo que resultaba aplicable el régimen
general de la LGSS. Se establecia, pues, una conexion-remision entre
la LC 2003 y la LGSS. En palabras del Auto de la Audiencia Provin-
cial de Murcia de 2 de julio de 2015 (rec. 450/2015): “... la regla de
exoneracion de pasivos cede ante la existencia de disposicion legal en

113 AJM de Madrid de 7 de octubre de 2013 (proc. 5/2012) y 17 de marzo de 2014 (proc.
596/2013); y SJM de Vitoria de 28 de noviembre de 2014 (proc. 183/2014).

114  Elarticulo 149.2 paso a ser el articulo 149.4 a partir de la reforma de la LC de 2014.
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contrario, de manera que ahora por la via del art 146 bis.4 LC si entra
en juego el art 104 y 127 LGSS. Es precisamente la LC la que con-
templa que la exoneracion de pasivo cede si existe prevision legal en
contrario...”

Y, en segundo lugar, la aplicacion de la LGSS tenia varias consecuen-
cias:

12) Que tal y como habia venido pretendiendo desde hacia afios la
TGSS, la empresa sucesora respondia solidariamente del pago de las
cotizaciones anteriores a la sucesién de empresa que no hubiesen
prescrito!1>. Sin embargo, no respondia de las deudas frente a otros
organismos publicos como la Agencia Tributaria o el FOGASA al no
haber norma expresa que asi lo dispusierall®. En relacion con las deu-
das tributarias en dicho sentido se manifestaba el articulo 42 de la
LGT, que recoge un régimen menos severo.

Es mas, el auto del TJUE de 28 de enero de 2015 (asunto Gimnasio
Deportivo San Andrés, S.L., C-688/13) avald la capacidad del Estado
de imponer o no al adquirente el pago de las deudas de seguridad so-
cial, sefialaindose que: “... el articulo 5.2 Directiva 2001/23 no se opo-
ne a que el Estado miembro disponga o permita que las cargas que,
en el momento de la transmision o de la apertura del procedimiento
de insolvencia, resulten para el cedente de contratos o relaciones la-
borales, incluidas las relativas al régimen legal de la seguridad social,
no se transfieran al cesionario, siempre que dicho procedimiento ga-
rantice una proteccion de los trabajadores como minimo equivalente
a la establecida por la Directiva 80/987, si bien nada impide que dicho
Estado miembro prevea que tales cargas deban ser soportadas por el
cesionario aun en caso de insolvencia del cedente...”. En definitiva, lo
dispuesto en el articulo 149.4 LC 2003 contaba con el aval de la juris-
prudencia comunitariall?,

22) Al utilizarse genéricamente los términos a “efectos de Seguridad
Social’, cabia interpretar que los mismos no se limitaban al pago de

115 Entre otros, AJM de Barcelona de 7 de julio de 2016 (proc. 648/2015); AJM de Pontevedra
de 15 de junio de 2017 (proc. 358/2014) y AAP de Murcia de 2 de julio de 2015 (proc. 318/2012).

116  AJM de 9 de abril de 2015 (proc. 537/2011).
117 Alrespecto, TUSET DEL PINO, P, “Los efectos...”, ob.cit., p. 14 y ss.
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cotizaciones y menos tras la remisién que se hacia al articulo 168.2 de
la LGSS. Por consiguiente, de darse el caso, la empresa sucesora tam-
bién responderia solidariamente del pago de prestaciones!18, recargos
de prestaciones o de indemnizaciones en los mismos términos previs-
tos con caracter general. De haberse querido excluir este otro tipo de
responsabilidades, deberia haberse hecho constar asi expresamente en
la LC 2003, que como norma especial aplicable -y teniendo en cuenta
su finalidad- podria haberlo previsto; cosa que no se hizo.

32) El Juez del concurso no tenia competencia para exonerar al adqui-
rente de ningtn tipo de responsabilidad en materia de seguridad so-
cial. Su inico margen de decision se limitaba a exonerar o no del pago
de las deudas salariales e indemnizatorias que asumiese el FOGASA.
Las reglas del articulo 149.4 de la LC 2003 eran reglas legales de liqui-
dacioén y, por tanto, normas imperativas, de caracter obligatoriol!®. En
palabras de la STS] de Catalufia, cont.-admtvo., de 20 de septiembre
de 2018 (rec. 422/2017): “...el Juez de lo Mercantil no puede liberar
al nuevo adquirente (en su condicion de sucesor) de las obligaciones
de pago ya existentes con la TGSS dado lo restringido del ambito de
resolucion del mismo en la consecuencia de la liquidacion y venta de
la misma en un procedimiento concursal. Si los Jueces de lo Mercan-
til tuvieran la capacidad de exonerar a los nuevos adquirentes de las
obligaciones contraidas por los anteriores para que la venta se realizara
sin cargas, no hubiera sido necesario que el art. 149 LC previese nin-
gun tipo de exoneracion. Sin embargo, lo hace expresamente, lo que
es senal inequivoca de que el resto de las obligaciones mantienen su
vigencia. En consecuencia, la exoneracion prevista para los créditos del
FOGASA no puede extenderse a los créditos de la Seguridad Social...”

42) Tal y como sefalaban los tribunales, esta extension legal de respon-
sabilidad a las deudas de seguridad social podia afectar al desarrollo
de las ventas judiciales, por cuanto el adquirente podia llegar a asumir
una responsabilidad elevada. Asi, por ejemplo, en el auto del Juzgado
de lo Mercantil de Alicante de 13 de marzo de 2015 (proc. 181/2013)
se afirmaba: “.. se podrd criticar que con ello se corre el peligro de

118  STSJ de Andalucia/Malaga, Social, de 4 de mayo de 2015 (rec. 257/2015).
119 Asilo reconoce expresamente el AJM de Barcelona de 7 de julio de 2016 (proc. 648/2015).
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frustrar la posibilidad real de venta del conjunto de los establecimien-
tos y explotaciones del concursado o de cualesquiera otras unidades
productivas, pero de ello debe ser consciente el legislador. Si a pesar
de ello opta por no comprender en la exencion de responsabilidad por
deudas previas a la Seguridad Social, el respeto al principio de lega-
lidad (articulo 9 y 117 CE) impone su acatamiento...”; mientras que,
aun con mayor contundencia, en el auto del Juzgado de lo Mercantil
de Barcelona de 7 de julio de 2016 (proc. 648/2015) se manifestaba
que: “.. ni que decir tiene que dicha reforma pro Tesoreria de la Segu-
ridad Social ha sido, y con razén, fuertemente criticada, en especial en
la contradiccién que supone la manida finalidad de salvar y garantizar
la continuidad de empresas proclamada por las ultimas reformas de
la Ley Concursal y, en cambio, desincentivar la adquisicion de unida-
des productivas imponiendo la subrogacion obligatoria al adquirente
de todas las deudas laborales y de la Seguridad Social que arrastra
la concursada. Al margen de que ello supone un trato privilegiado a
dicho crédito publico; pues el adquirente de una unidad productiva va
a descontar la cuantia de dichas deudas y cuotas que legalmente tiene
que satisfacer del precio total y final a pagar por la unidad productiva.
De tal forma, que el resto de los acreedores va a percibir una cuantia
menor de la que podrian percibir si el adquirente no descontara del
precio final las imposiciones legales a favor de la Seguridad Social...”.

Y, 5%) no se producia ningtn tipo de exclusiéon de responsabilidad
cuando en la venta judicial se incurria en algin fraude o cuando,
como senalaba el propio articulo 146 bis.5 de la LC 2003, el adquirente
de la unidad productiva fuera una persona o personas especialmente
relacionadas con el concursado (concretadas en el articulo 282 de la
LC 2020).

Finalmente, quedaba una cuestion pendiente: de qué deudas respon-
dia el adquirente, es decir, ;solo de las deudas vinculadas con los traba-
jadores que conformaban la unidad productiva auténoma que adqui-
ria?, ;0 respondia de todas las deudas, esto es, también de las referidas
a los extrabajadores? En este punto, la posicién mayoritaria en los Juz-
gados de lo Mercantil intentaba limitar el alcance de esa responsabili-
dad, restringiéndola a las deudas de los trabajadores que conformaban
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esa unidad productiva auténoma y que, por tanto, pasaban a depender
directamente de la empresa sucesoral20. La razon de ello era que el
articulo 5 de la Directiva 2001/23/CE y la interpretacion que del mis-
mo hace el ATJUE de 28 de enero de 2015, parte de un principio ge-
neral y basico y es que cuando se vende una unidad productiva en un
proceso de insolvencia, el comprador adquiere dicha unidad libre de
cargas y gravamenes. Solamente si hay una norma nacional expresa,
se puede imponer al comprador la asuncién de determinadas deudas
respecto de los trabajadores, pudiendo la norma nacional decir si solo
es respecto de los que asume el adquirente o también, de los restantes
y lo mismo, de la deuda generada frente a la TGSS. En la LC 2003, su
articulo 146 bis.4 partia del principio de que el adquirente no asumia
deudas concursales y contra la masa, salvo aquellas a cuyo pago se hu-
biera comprometido voluntariamente o existiese disposicion legal en
contrario y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.4. Y, en este
ultimo precepto lo tnico que se establecia, como hemos visto, era que
cuando se vendia una unidad productiva, habia sucesion de empresa a
efectos laborales y de seguridad social, pero no distinguia si se referia
a la deuda generada por los trabajadores que asumia el adquirente o
también de los restantes. Y como no distinguia, habia que partir de
que la Directiva habla de “contratos en vigor” al tiempo de la venta,
por lo que l6gicamente solo se estaria refiriendo a los contratos de tra-
bajo en los que se subroga el adquirente, no a los restantes. Se excluia,
pues, una interpretacion amplia del articulo 149.4 de la LC 2003 que
consistiese en decir que, como dicho precepto no distinguia, se referia
a todo, ya que el TJUE lo que exige es que haya una norma expresa,
cosa que no habia.

En definitiva, cuando la LC 2003 hablaba de “sucesién de empresas a
efectos laborales y de la Seguridad Social’, como no distinguia, solo
se podia entender referida a los contratos en vigor al tiempo de la su-
cesion de empresa, esto es, aquellos en los que se subrogaba el adqui-
rente, pero no de la deuda restante, pues para ello, seria necesario que

120 AJM de Madrid de 17 de marzo de 2014 (Jur 2016/104907); AJM de Cordoba de 2 de
junio de 2014 (Jur 2016/165292); SJM de Vitoria de 28 de noviembre de 2014 (Jur 2015/9795);
AJM de Barcelona de 9 de abril de 2015 (Jur 115074) y 7 de julio de 2016 (AC 1316) y AJM de
Alicante de 13 de marzo de 2015 (Jur 96236).
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la ley asi lo dijera expresamente, esto es, que obligara al adquirente a
asumir todo el pasivo laboral y de seguridad social tanto de los traba-
jadores subrogados como no subrogados, lo que no era el caso, por lo
que debia aplicarse una interpretacion restrictiva del precepto, acorde
con los principios comunitarios.

Y también como argumentos adicionales a los anteriores, cabe citar
los siguientes:

a) La regla general en la adquisicion de una unidad productiva era la
exoneracion del pasivo, sin que cupieran interpretaciones extensivas
de lo que no era mas que una norma excepcional (articulo 4 del CC).

b) La imposicidon de una subrogacion total e indiscriminada aparecia
como obstaculo de la transmision de la unidad productiva, y, en con-
secuencia, impeditivo de la supervivencia de la empresa en crisis, y el
mantenimiento del empleo, debiendo huir de exegesis que frustrasen
una de las finalidades de la LC 2003, en especial tras su reforma de
2014, que no era otra que el salvamento de la empresa, segun se de-
claraba en la exposicién de motivos del propio RDL 11/2014. Por ello
una subrogacion delimitada por los contratos en vigor al tiempo del
traspaso aparecia como mds ajustada a la exégesis teleologica.

c) El legislador ya habia previsto en el articulo 146 bis de la LC 2003
un correctivo para evitar eventuales situaciones abusivas, consistente
en la no exoneracion del adquirente persona especialmente relaciona-
da con el concursado, por lo que generalizar la subrogacion en el pa-
sivo laboral de manera indiscriminada aparecia como un mecanismo
disuasorio desproporcionado.

Y, d) cuando en el proceso de insolvencia de una empresa, esta inclu-
yese varios centros de trabajo, si como consecuencia de la enajenacion
de alguno de esos centros se declaraba que existia sucesion de empresa
a efectos laborales y de seguridad social, dicha sucesion habia de que-
dar limitada y circunscrita respecto de las deudas, laborales y de segu-
ridad social, de los trabajadores adscritos al centro de trabajo concreto
que se transmitia y no a la totalidad de las deudas del conjunto de los
trabajadores de la empresa.
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Pero cabe tener presente que la solucion no era sencilla, ya que no solo
existian Juzgados de lo Mercantil que declaraban que la responsabili-
dad del adquirente abarcaba la totalidad de las deudas!?!, sino que los
argumentos a favor de esta opcién también eran relevantes:

1) La falta de competencia de los Jueces del concurso para limitar los
efectos de la sucesion de empresa, tal y como habia declarado el Tri-
bunal Supremo. En consecuencia, como vimos, era competencia de
la jurisdiccion social decidir si habia existido sucesién de empresa en
los términos del articulo 44 del ET-con independencia de la decision
que pudiera haber tomado el Juez del concurso en sede concursal;
decisién que era meramente prejudicial-. Es mas, en el caso de las
cotizaciones, esa decision seria competencia de la propia TGSS, ejer-
ciéndola a través del procedimiento de derivacion de responsabilidad.
Y, de todo ello se derivaria la responsabilidad solidaria del adquirente
sobre la totalidad de las deudas pendientes de la empresa concursada,
también las referentes a los trabajadores no asumidos por el adquiren-
te y a los extrabajadores.

A lo que cabe afiadir que, si el Juzgado de lo Mercantil limitaba el al-
cance subjetivo de la responsabilidad, el esfuerzo era baldio por cuan-
to los afectados —trabajadores y TGSS- podian acudir a los tribunales
de las jurisdicciones social y contencioso-administrativa para recla-
mar su derecho frente al adquirente, donde se les daria la razon.

2) El hecho de que, como hemos visto, el articulo 149.4 de la LC 2003
conducia al articulo 44 del ET respecto a las obligaciones laborales y a
los articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS en materia de seguridad social,
donde, como hemos sefialado en apartados anteriores, el alcance de
la responsabilidad de la empresa sucesora no se limita a las deudas
relacionadas con los trabajadores asumidos por ella, sino que abarca
todas las deudas pendientes no prescritas; y,

3) la tnica exclusion prevista legalmente en el mencionado articulo
149.4 de la LC 2003, se referia a los salarios e indemnizaciones asu-
midos por el FOGASA, por lo que cabia interpretar que el Juez del

121  Entre otros, AJM de Pontevedra de 15 de junio de 2017 (proc. 358/2014) y AJM de Ma-
drid de 19 de enero y 6 de mayo de 2016 (rec. 392/2013 y 67/2016).
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concurso no podia acordar ninguna otra, de ningun tipo (tampoco
subjetivo, como es el caso).

En palabras del Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Pontevedra
de 15 de junio de 2017 (proc. 358/2014): ... el adquirente habra de
subrogarse en la totalidad de la deuda con la Seguridad Social, también
la referida a los trabajadores cuyos contratos de trabajo se extinguieron
con caracter previo a la transmision. Asi se deriva de la imperatividad
—también en sede concursal- de lo establecido en los articulos 142.1'y
168.2 LGSS, para el supuesto de transmision de unidades productivas
y referida a la <totalidad de las deudas generadas con anterioridad al
hecho de la sucesion>, asi como la atribucién a la jurisdiccion social
de la competencia para decidir si ha existido sucesion de empresa en
los términos del articulo 44 ET y ello con independencia de la decisién
que pudiera haber tomado el juez del concurso en sede concursal. Al
tiempo, existen razones de seguridad juridica que abundan a favor de
esta tesis, como sefiala el AJM n° 5 de Barcelona de 24 de julio de 2015,
precisamente como consecuencia de la atribucién de competencia a la
jurisdiccion social para establecer el alcance de la sucesion de empresa,
jurisdiccion que se ha decantado por una tesis extensiva... Ademas,
esta interpretacion se corresponde con la diccién del articulo 149.4
LC... La tnica particularidad en sede concursal es la que se deriva
del tenor del articulo 149.4 LC, que faculta al juez del concurso para
acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de deuda laboral
preexistente asumida por el Fondo de Garantia Salarial, de conformi-
dad con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores...”

En fin, en el mismo sentido se manifestaban algunos Tribunales Supe-
riores de Justicial?2, fundamentandose en lo dispuesto en los articulos
142.1 y 168.2 de la LGSS, y también el Tribunal Supremo, en relacion
con las deudas laborales, incluidas las de trabajadores no asumidos
por el adquirente!23. A estos efectos, en la STS, Social, de 13 de mayo
de 2020 (rec. 1239/2018) se senalaba que: “.. el articulo 44.3 del ET

122 SSTSJ de Madrid, cont.-admtvo., de 22 de octubre de 2018 (rec. 739/2017) y Catalufia de
18 de octubre de 2017 (rec. 4177/2017).

123 SSTS, Social, de 5 de junio de 2018 (rec. 471/2017), 3 de octubre de 2018 (rec. 1733/2017),
27 de noviembre de 2018 (rec. 1902/2017), 11 de septiembre de 2019 (rec. 1505/2017) y 27 de
febrero de 2020 (rec. 3999/2017).
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impone al cedente y al cesionario la responsabilidad solidaria durante
tres aflos <de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmision y que no hubieran sido satisfechas>, lo que incluye a los
trabajadores de la empresa cedente que mantengan créditos contra la
misma, incluso aquellos en cuyos contratos de trabajo no se subroga
la cesionaria por haberse extinguido previamente conforme a dere-
cho...”; mientras que, en materia de seguridad social, en la STS] de
Asturias, cont.-admtvo., de 12 de septiembre de 2017 (rec. 907/2016)
se establecia que: “.. los efectos laborales que se derivan de la transmi-
sion de empresa en un proceso concursal abarca no sélo a las deudas
salariales... sino también las de seguridad social, que se rigen por las
normas especiales anteriormente citadas, por lo que debe confirmarse
la resolucion de la Tesoreria por la que se declara a la actora adqui-
rente como responsable solidaria de las cuotas de la Seguridad Social
no abonadas por la transmitente concursada, entendidas estas en su
totalidad que hayan sido generadas con anterioridad al hecho de la su-
cesion, tal como al efecto dispone el articulo 142.1 del RD Legislativo
8/2015, de 30 de octubre...”.

8.2. LA SITUACION TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LC 2020

Pues bien, el complejo panorama recogido en el apartado anterior va-
ri6 sustancialmente tras la entrada en vigor de la LC 2020124, confor-
me a lo previsto en sus articulos 221 a 224. Nuevo régimen juridico
que no solo incorporé algunos cambios, sino que también resulta mas
concreto y completo que el anterior, pero cuya aplicacién no resulta
nuevamente, ni mucho menos, pacifica. De hecho, se ha sefialado que
la LC 2020 ha generado un complejo e inseguro panorama, que mien-
tras no se clarifique dificultara la venta de unidades productivas en el
marco de un concursol2>.

124 Vid, entre otros, BARROS GARCIA, M., “Algunas cuestiones laborales destacables del
nuevo texto refundido de la Ley concursal’, La Ley 11568/2020, p. 3 y ss.; ORELLANA CANO,
N.A., “La sucesion de empresa en el nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal’, La Ley
1788/2021, p. 1y ss.; MUNOZ PAREDES, A., “La sucesion de empresa y la competencia magné-
tica del juez del concurso”, La Ley 2791/2021, p. 1 y ss.; CANO MARCO, E, Manual prdctico de
Derecho laboral concursal, La Ley, 2020, p. 320 y ss.; y GUTIERREZ ARRANZ, J.R., Tratado...,
ob.cit., p. 272 y ss.

125 CANO MARCO, E, Manual..., ob.cit., p. 320.
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En este dmbito cabe realizar varias consideraciones.

En primer lugar, cabe destacar que ahora, tal y como sefiala con clari-
dad el articulo 221.2, el Juez del concurso es el unico competente para
declarar la existencia de sucesion de empresa, y debera hacerlo cuan-
do autorice la venta de la unidad productiva, bien en el auto apro-
bando el plan de liquidacién, bien en una resolucién auténoma. Se
pretende rectificar la jurisprudencia del Tribunal Supremo favorable,
como vimos antes, a la competencia de la jurisdiccion social en esta
cuestion. En otras palabras, se persigue superar la dualidad de dérde-
nes jurisdiccionales que proyectaban su competencia sobre esta mate-
ria, si bien con diferente alcance, dando prioridad absoluta al Juez del
concurso sobre el orden social. Esta solucion ha sido bien acogida por
los Juzgados de lo Mercantil, sefialandose, por ejemplo, en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 13 de Madrid de 20 de abril de 2021 (proc.
1553/2020), que: “.. concretamente, el art. 221.2 TRLC ya contempla
ahora, de manera clara y concluyente, que el tinico 6rgano competen-
te para pronunciarse, no solo sobre las condiciones de la oferta sino
también, sus efectos, incluida la sucesion de empresas, es el juez del
concurso. Tal aclaracion debe ser valorada muy positivamente pues
si queremos hacer atractivas las ventas de unidad productiva en sede
concursal, fomentar la inversion, que los precios sean superiores y que
el adquirente acepte subrogarse en mas puestos de trabajo, debemos
dotar de mayor seguridad juridica a las ventas, pues quien compra
tiene que saber los riesgos que asume y quedar limitados en el pro-
pio concurso. Por el contrario, si el adquirente tiene el minimo riesgo
latente, lo que hara es rehuir de esa inversion u ofrecer un precio in-
ferior, en perjuicio del concurso...”. En la misma linea, el Auto del Juz-
gado de lo Mercantil n° 1 de La Coruiia de 1 de junio de 2021 (proc.
15/2020) establece que: “.. en todos los supuestos de transmision de
unidad productiva se entendera, a efectos laborales y de seguridad so-
cial, que existe sucesion de empresa; ademads, el pronunciamiento que
efectue el juez del concurso proyectara sus efectos mas alla del propio
concurso, pues es el inico competente para declarar la existencia de
sucesion de empresa...”126,

126  También, AJM n° 1 de La Corufia de 8 de julio de 2021 (rec. 516/2019); y AJM de Madrid
de 31 de marzo de 2021 (proc. 1553/2020).
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Cabe senalar, por otra parte, que contra la resolucion del Juez del con-
curso no cabria recurso ante la jurisdiccion social, sino que el recurso
posible es el recurso de apelacidn, si el pronunciamiento se contiene
en el auto que aprueba el plan de liquidacion (articulo 419.3 de la LC
2020), y si se dicta una resoluciéon auténoma que resuelve la enajena-
cién directa de la unidad productiva o a través de persona o entidad
especializada, conforme al articulo 216.4 de la LC 2020, contra dicha
resolucion no cabe recursol?7.

No obstante, cabe tener presente que este tema no resulta pacifico, por
cuanto no puede ignorarse que los trabajadores no son parte directa
en el proceso concursal y pueden seguir reclamando sus derechos en
la via social. A estos efectos, la STS, Social, de 27 de febrero de 2020
(rec. 3999/2017) recuerda que las decisiones adoptadas en el ambito
mercantil no pueden operar en contra de los trabajadores individuales
no personados en el procedimiento concursal que carecen de la posi-
bilidad de impugnarlas, lo que les habilita para accionar ante el orden
social de la jurisdiccion en solicitud del reconocimiento de los efectos
juridicos derivados de una situacion de sucesion de empresa conforme
alo dispuesto en el articulo 44 del ET. Asimismo, en la STS, Social, de 9
de septiembre de 2020 (rec. 3905/2017) se sefiala que: a) la jurisdiccion
social es competente para resolver si se produce sucesion de empresa
cuando una empresa adquiere una unidad productiva en el marco de
un concurso; b) el articulo 44 del ET, como norma imperativa, es de
plena aplicacion; y, ¢) la empresa adquirente es responsable aun en el
supuesto de que en el auto de adjudicacion el Juez del concurso hubie-
se hecho constar que no existia sucesion de empresa respecto de los
trabajadores cuyos contratos ya se habian extinguido previamente!28,

Y, en la misma linea, la STS, Social, de 3 de octubre de 2018 (rec.
1733/2017) ya establecié que no es impedimento que el Auto de adjudi-
cacion dictado por el Juez de lo Mercantil haya ganado firmeza al no ser
recurrido por ninguna de las partes, lo que no puede actuar en contra
de los trabajadores individuales no personados en el proceso concursal

127 ORELLANA CANO, N.A,, “La sucesion...), ob.cit., p. 2.

128  Enrelacién con esta STS MUNOZ PAREDES, A., “La sucesion..”, ob.cit., pp. 4-6. También
STS, Social, de 11 de diciembre de 2020 (rec. 416/2018).
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que carecen de la posibilidad de impugnar esa resolucién, que por este
motivo no despliega efectos de cosa juzgada frente a los mismos, lo que
les permite accionar ante la jurisdiccion social en solicitud del recono-
cimiento de los efectos juridicos derivados de la sucesiéon de empresa
segun lo dispuesto en el articulo 44 del ET. En el mismo sentido se ma-
nifiesta la, antes citada, STS, Social, de 9 de septiembre de 2020.

Y, de hecho, ya han aparecido autos de Juzgados de lo Social declaran-
do que, a pesar de lo sefialado en el articulo 221.2, la competencia si-
gue residiendo en la jurisdicciéon social, por cuanto la LC 2020 habria
incurrido en esta cuestion en un ultra vires. Asi, en el interesante Auto
13/2021 del Juzgado de lo Social n° 5 de Barcelona de 29 de enero de
2021129 se sefiala que dicho precepto no puede ser aplicado literal y
acriticamente sin hacer un previo analisis del mismo y del contexto
constitucional (articulo 82 de la CE) y legal en que se produce la habi-
litacion del legislativo al Gobierno para promulgar el texto refundido
que constituye la LC 2020. Y afnade que:

a) La Ley 9/2015, de 25 de mayo, de Medidas urgentes en materia
concursal, en su disposicion final 82, establecié una habilitacion al
Gobierno en los siguientes términos: “Al efecto de consolidar en un
texto unico las modificaciones incorporadas desde su entrada en vi-
gor, a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se autoriza al Gobier-
no para elaborar y aprobar, a propuesta de los Ministros de Justicia y
de Economia y Competitividad, en un plazo de doce meses a contar
desde la entrada en vigor de esta Ley, un texto refundido de la citada
norma. Esta autorizacién incluye la facultad de regularizar, aclarar y
armonizar los textos legales que deban ser refundidos”. La finalizacién
del plazo establecido sin que se hubiera llevado a cabo la refundicién
legislativa motivo que mediante la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de
Secretos Empresariales, se estableciera un nuevo plazo de ocho meses.
El resultado fue la LC 2020.

b) El examen de la LC 2020 permite sefialar que, en algunos aspec-
tos, desborda de forma relevante el contenido de la delegacién en-
comendada al Gobierno para refundir el texto de la LC 2003 y sus

129  También AJS de Barcelona n° 5 de 29 de enero de 2021 (proc. 1017/2019). Un comentario
del mismo en MUNOZ PAREDES, A., “La sucesion...”, ob.cit., p. 4.
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modificaciones, aun incluso teniendo en cuenta que dicha delegacion
comprendia la facultad de regularizar, aclarar y armonizar el resultado
de las sucesivas reformas legales de que habia venido siendo objeto
la misma desde su promulgacion. En efecto, uno de los aspectos que
desborda esa delegacion, lo que permite afirmar que se trata de una
refundicidn ultra vires, cabe situarlo precisamente en la competen-
cia que se atribuye ahora en el articulo 221.2 inicamente al Juez del
concurso para declarar la existencia de sucesion de empresa en los
casos de enajenacion de una unidad productiva en el seno de un pro-
cedimiento concursal. A este respecto, la jurisprudencia consolidada
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (SSTS de 29 de octubre
de 2014, rec. 1573/2013, y 11 de enero de 2017, rec. 1689/2015) que
atribuye en estos casos la competencia a los érganos de la jurisdiccion
social coincide con la doctrina de la Sala de Conflictos de Competen-
cia del mismo Tribunal Supremo (entre otros, Autos de 9 de diciembre
de 2015, 9 de marzo de 2016 y 25 de mayo de 2021).

El articulo 221.2 de la LC 2020 al atribuir la competencia al Juez del
concurso para declarar la existencia de sucesion de empresa ha intro-
ducido un cambio competencial y una modificacién de normas de ca-
racter procesal vigentes, como las de los articulos 9.5 dela LOPJy 1y
2 dela LRJS, no contemplados ni autorizados por la norma habilitante
de la delegacion legislativa propia de un texto refundido.

c) El articulo 221.2 no tiene ningun precedente en la refundida LC
2003, constituye una reforma legislativa de calado que altera de una
forma radical la competencia de los Juzgados de lo Mercantil y del
resto de las jurisdicciones y puede dar lugar a graves problemas apli-
cativos. En el marco social, este articulo puede comportar transferir
al Juez del concurso la competencia para conocer de cualquier recla-
macion individual de despido, de reconocimiento de derechos y can-
tidades o de prestaciones de la Seguridad Social planteadas por un
trabajador o ex trabajador de la empresa en concurso frente a esta y
frente al adquirente y en la que se reclame una responsabilidad solida-
ria en base al articulo 44 del ET, con una clara alteracion del articulo 2
y concordantes de la LR]S. Tampoco queda claro si el procedimiento a
seguir, en su caso, seria el incidente concursal del articulo 541 dela LC
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2020 o bien las modalidades procesales previstas en la LRJS. Ademas,
se plantea la duda de si cuando haya concluido el concurso, el Juez del
concurso sigue siendo competente para tratar de las demandas labo-
rales de los acreedores de la empresa en concurso contra los adqui-
rentes de las unidades productivas vendidas. En definitiva, este nuevo
articulo 221.2 plantea numerosos interrogantes y crea una importante
inseguridad juridica!3°.

Y, d) en definitiva, el articulo 221.2 de la LC 2020 es claramente ultra
vires por dos motivos: a) esta prevision no estaba recogida en ningun
texto legal objeto de la refundicion encargada al Gobierno; y, b) su
contenido modifica los articulos 8.2 y 64 de la LC 2003 asi como di-
ferentes preceptos de la LR]JS (entre ellos el articulo 2), asi como toda
la jurisprudencia de la Sala Social del Tribunal que ya habia resuelto,
fundamentandose en la LC 2003, los interrogantes sobre la competen-
cia judicial en estos supuestos.

Al tratarse de una norma ultra vires, conforme a lo sefialado por el
Tribunal Constitucional y por el propio Tribunal Supremo, se deja
inaplicado el articulo 221.2 y, en consecuencia, conforme a la previsto
en la LC 2003 y lo defendido por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, se concluye que la competencia en esta materia es de la juris-
diccion social.

Esta posicion también es defendida, con total claridad, entre otras, por
la STSJ de Madrid, Social, de 24 de enero de 2022 (rec. 660/2021)131,
donde se afirma que .. la norma que aqui es objeto de litigio, resulta
obvio que contradice expresamente el criterio fijado reiteradamente
por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que ha manifestado con cla-
ridad que la determinacion de si existe o no sucesiéon de empresas
laboral es materia propia del orden jurisdiccional social, que debe ser

130  En esta cuestién el Auto reproduce la opinién de GONZALEZ CALVET, J., en “La ejecu-
cion dineraria en la jurisdiccion social’, Sepin, 2020, p. 269.

131  También la doctrina entiende que se trata de una situacion ultra vires, MOLINA NA-
VARRETE, C., “Del (dulce) suefio de los ERTE al (abrupto) despertar del concurso: impacto
laboral de una <codificacion> ultra vires”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, n° 455, p.
201. Vid también, DE LA PUEBLA PINILLA, A. y MERCADER UGUINA, J.R,, “La nueva Ley
concursal a debate: svuelve la polémica sobre la sucesion de empresas en el concurso?, Foro de
Labos, blogspot.com/2020.
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resuelta como cuestion previa al dictar sentencia sobre pretensiones
que son competencia de los Juzgados de lo Social, como son las recla-
maciones salariales y que los pronunciamientos incidentales que pue-
da haber hecho el Juzgado de lo Mercantil en resoluciones dictadas en
su ejercicio como juez civil (y por tanto no revisables en via de recur-
so de suplicacion dentro del orden jurisdiccional social) no producen
vinculacién de cosa juzgada para los 6rganos jurisdiccionales sociales
al resolver sobre la misma. De este modo el Gobierno ha excedido lo
que es su funcion legislativa delegada en caso de refundicién armo-
nizadora, puesto que con ello ha modificado las normas atributivas
de competencias a los 6rganos judiciales, de forma que incluso ha
superado el objeto de la refundicién, que era la Ley Concursal y ha
llegado a modificar... las leyes procesales y la propia Ley Organica del
Poder Judicial, incurriendo en lo que a juicio de esta Sala constituye
un claro ultra vires de la potestad legislativa que le habia sido delega-
da... (...) Cuando el articulo 221.2 del texto refundido intenta privar
al juez social de la facultad de resolver en materias que son propias de
su competencia natural, como es la sucesion laboral de empresas, para
deferir la resolucion al juez concursal, con ello no solamente contradi-
ce de plano el tenor del articulo 9 de la Ley 22/2003 que se trataba de
refundir, sino que ademas modifica y reforma el articulo 10 de la Ley
Organica del Poder Judicial y el articulo 4.1 de la Ley de la Jurisdic-
cion Social, algo que no estaba incluido en el mandato refundidor di-
rigido al poder ejecutivo. Mas aun, conforme a los articulos 81 y 82.1
de la Constitucién, el mandato al legislador delegado en ningtn caso
podria incluir la refundicién, armonizadora o no, de una Ley Orgéni-
ca... (...) En conclusion, la atribuciéon exclusiva al juez del concurso
contenida en el articulo 221.2 del texto refundido de la Ley Concursal
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, consti-
tuye un ultra vires y no puede ser aplicada por la Sala. La competencia
para decidir si existe sucesién de empresas 0 no corresponde, como
cuestion incidental, al 6rgano judicial que haya de decidir sobre la
pretension principal objeto de la demanda (en este caso el de reclama-
cién de cantidad en concepto de indemnizacién por despido...”.

En definitiva, la batalla judicial por la competencia para determinar
la existencia de sucesion de empresa y sus efectos continda, a pesar
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de lo dispuesto por la LC 2020. A nuestro entender, como ya ocurrio,
como vimos anteriormente, en torno a las deudas de seguridad social,
la solucion definitiva requiere una modificacion legal expresa —que
no constituya un ultra vires, como lo es, a nuestro entender, el articu-
lo 221.2 de la LC 2020-, asi como una modificaciéon de la LOP]J, que
determine claramente a quién corresponde dicha competencia; com-
petencia que, por razones sustantivas y de proteccion de los derechos
sociales en juego, corresponde a la jurisdiccion social. En palabras de
MOLINA NAVARRETE “si la ley quiere cambiar el estado de cosas,
porque no le parece el mas adecuado para <el interés superior del con-
curso>, tiene instrumentos suficientes para hacerlo, pero no por la
<puerta de atras> de la ley de refundicion...”132.

En segundo lugar, a nuestro entender, debe quedar claro, en todo caso,
que el concepto de sucesion de empresa aplicable es el fijado en la
normativa laboral, esto es, el del articulo 44.2 del ET, por cuanto nos
encontramos ante una norma de caracter imperativo, no modificada
o excluida en el ambito concursal. Ello implica que, aun tratandose
de un concurso, cuando se cumplen los requisitos alli previstos, nos
encontramos ante una sucesion de empresa. De hecho, el propio arti-
culo 200 de la LC 2020 define la unidad productiva como el conjunto
de medios organizados para el ejercicio de una actividad econémi-
ca esencial o accesoria. Y, obviamente, ese resultado de “sucesion” no
puede excluirlo o modificarlo el Juez del concurso. Tal y como sefiala
la STS, Social, de 11 de septiembre de 2019 (rec. 1505/2017) “el interés
del concurso no puede erigirse en la norma suprema que rija la adju-
dicacion de los bienes, pues habran de respetarse las normas imperati-
vas de nuestro ordenamiento juridico, entre las cuales se encuentra el
art. 44... En definitiva, la apreciacion de sucesion empresarial no pue-
de ser eludida por la via de la exclusion de las responsabilidades del
adquirente, ni siquiera mediante la declaracién del juez del concurso”

Y, en la misma linea, en la STS, Social, de 27 de febrero de 2020 (rec.
3999/2017) se afirma que “el articulo 44 ET es una norma de caracter
imperativo por lo que, nicamente en el supuesto en el que existiera
una disposicion que estableciera que en estos particulares supuestos

132 “Del (dulce)..., ob.cit., p. 202. También, CANO MARCO, E, Manual..., ob.cit., p. 326 y ss.
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de empresas en situacion de concurso no se produce la sucesion de
empresa, habria de admitirse que no opera el fenémeno de la suce-
sion..”; anadiendo que esta solucion no contradice el articulo 5 de
la Directiva 2001/23/CE porque, tal y como prevé su articulo 8, su
contenido no afectara a la facultad de los Estados de aplicar o adoptar
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas mas favorables
para los trabajadores, que es, en definitiva, lo que resulta de lo pre-
visto en la LC 2020. Esa norma no existe y, de hecho, como veremos
a continuacion, el propio articulo 221.1 establece que, en el supuesto
de enajenacion de una unidad productiva, se considera, a los efectos
laborales y de seguridad social, que existe sucesiéon de empresa. En
fin, en la STS, Social, de 27 de noviembre de 2018 (rec. 1902/2017)
se manifiesta que “.. el art. 44 ET es una norma de cardcter impera-
tivo que se aplica en cualquier supuesto de cambio de titularidad, sin
que la situacion de concurso se halle excluida por el legislador. Por
consiguiente, el adjudicatario de la empresa adquiere la condicion de
empleador respecto de los trabajadores de la empresa concursada...
Se califica esta situacion juridica como sucesion de empresas a efectos
laborales, y esto conlleva la aplicacién en todos sus términos de lo
dispuesto en el art. 44 ET..”. En definitiva, el Juez del concurso solo
puede indicar que no existe sucesion de empresa cuando no se cum-
plen los requisitos del articulo 44.2 del ET, siendo esencial evaluar en
cada caso si lo que se transmite es o0 no una unidad productiva.

En tercer lugar, cabe tener presente que, en caso de transmision de
una o varias unidades productivas, el adquirente queda subrogado
en los contratos afectos a la continuidad de la actividad profesional o
empresarial que se desarrolle en la unidad o unidades productivas ob-
jeto de transmision, sin necesidad de consentimiento de la otra parte.
Como excepcion, la cesion de contratos administrativos se producira
de conformidad con lo establecido en la legislacion sobre contratos
del sector publico. Cuando el adquirente continuase la actividad en las
mismas instalaciones, también quedara subrogado en las licencias o
autorizaciones administrativas afectas a la continuidad de la actividad
empresarial o profesional que formen parte de la unidad producti-
valds,

133 Articulo 222 de la LC 2020.
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Sin embargo, la transmisién de una unidad productiva no implica la
subrogacion del cesionario respecto de aquellas licencias, autorizacio-
nes o contratos no laborales en los que el adquirente, al formular la

oferta, haya manifestado expresamente su intencién de no subrogar-
134
sel34,

En cuarto lugar, en el articulo 221.1 de la LC 2020 se prevé que, en
el supuesto de enajenacion de una unidad productiva, se considera,
a los efectos laborales y de seguridad social, que existe sucesion de
empresal3s.

Esto implica, por un lado, que, tal y como ocurria con el antiguo arti-
culo 149.4 de la LC 2003, el adquirente responde en los términos del
articulo 44.3 del ET, es decir, de forma solidaria durante tres afios, de
las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la sucesion de
empresa y que no hubieran sido satisfechas. Este plazo de tres afios
no es de prescripcion, sino delimitador del ambito temporal de la res-
ponsabilidad solidaria, que se extiende durante tres afos a las obli-
gaciones laborales nacidas con anterioridad a la sucesion de empresa
que no hubieran sido satisfechas. Pero ello, sin perjuicio de que el Juez
del concurso pueda acordar, respecto de esas obligaciones o créditos
laborales, que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de
los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la su-
cesion que sea asumida por el FOGASA (articulo 224.1.3°). De los tér-
minos legales se deriva claramente que esta seria la inica exoneracion
posible que puede acordar dicho Juez. Y, obviamente, si el FOGASA
no asumiese finalmente la responsabilidad citada, deberia asumirla el
adquirente.

Esta solucién no solo se aplica por los Juzgados de lo Mercantil sino
también por la jurisdiccion social, asi en la STS] de Madrid, Social, de
8 de noviembre de 2021 (rec. 551/2021) se afirma que .. por tanto,
en el caso de enajenacion de una unidad productiva, se considerara, a
los efectos laborales y de seguridad social, que existe sucesion de em-
presa. El adquirente quedara subrogado en los contratos afectos a la

134 Articulo 223 de la LC 2023.

135  Cuestion ratificada por los tribunales: asi, entre otros, AJM n° 1 de La Corufia de 1 de
junio de 2021 (proc. 15/2020).
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continuidad profesional o empresarial que se desarrolle en la unidad
productiva objeto de transmision. La empresa adquirente de la unidad
productiva se subroga en los créditos pendientes de satisfacer antes de
la adquisicion pero con la precision que el juez del concurso podra
acordar que la empresa adquirente no se subrogue en la parte de la
cuantia de salarios pendientes de pagos anteriores a la enajenacion
que sea asumida por el FOGASA de conformidad con lo establecido
en el ET, de forma que el trabajador no sufra disminucion de su pa-
trimonio...”. Asimismo, en la STS, Social, de 11 de diciembre de 2020
(rec. 416/2018) se sefiala que “... dado que tan solo se autoriza al juez
del concurso para excluir de la responsabilidad del adquirente la parte
de salarios o indemnizaciones asumidas por el FOGASA, se evidencia
que no cabe eximir al mismo del cumplimiento de las demas obliga-
ciones laborales que sigan pendientes en la fecha de la adjudicacién...
7136 Cabe tener presente que la LC 2020 no establece las razones que
deben llevar al Juez del concurso a declarar esta exclusion, si bien 16-
gicamente esa decision debe atender al interés del concurso, en tanto
que facilita una venta econémicamente beneficiosa para los acreedo-
res, y al interés de los trabajadores, en cuanto les pueda asegurar el
mantenimiento de su empleo. En la prictica esta decision se adopta
sin mayor argumentacion que esal3’.

Todo ello supone que, en relaciéon con las obligaciones laborales,
la situacién se mantiene en los mismos términos ya previstos en la
LC 2003, pero con un matiz muy importante recogido en el articulo
224.1.3° de la LC 2020: la responsabilidad del adquirente se limita a
los créditos laborales correspondientes a los trabajadores de la uni-
dad o unidades productivas adquiridas, quedando excluido el resto
de las deudas laborales (de ex trabajadores o bien de trabajadores no
asumidos por no formar parte de la unidad o unidades productivas
adquiridas). Se recoge, pues, un limite subjetivo en el alcance de la res-
ponsabilidad, cosa que, como hemos visto, no se aplica en el resto de
los tipos de responsabilidad analizados en este trabajo. Cabe senalar,
por otra parte, que con ello se corrige la jurisprudencia del Tribunal

136 En la misma linea, entre otras, STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, Social, de 27 de sep-
tiembre de 2021 (rec. 1609/2021).

137 CANO MARCO, E, Manual..., ob.cit., p. 337.
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Supremo antes apuntada, segin la cual el adquirente respondia de la
totalidad de las deudas laborales pendientes y, en consecuencia, tam-
bién de las de los trabajadores cuyo contrato se habia extinguido antes
de la sucesion de empresa.

Este cambio ha sido bien acogido por los Juzgados de lo Mercantil,
considerandose que el articulo 224.1.3° constituye una norma espe-
cial frente al articulo 44 del ET38; asi, en el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 13 de Madrid de 20 de abril de 2021 (proc. 1553/2020)
se afirma que, incluso, esta limitacién supone una mejora de los dere-
chos de los trabajadores y no una merma: “.. tal limitacion, lejos de
suponer una merma de los derechos de los trabajadores, provocara
justamente el efecto contrario, pues si se reduce la deuda laboral que
arrastra la concursada, se fomentara la inversion y el adquirente se
animara a contratar a mas empleados con el consiguiente beneficio
para el concurso y la sociedad en general. Por lo expuesto, acuerdo
declarar que la sucesion de empresas a efectos laborales y de la seguri-
dad social se rige por lo dispuesto en el art. 224.1.3 TRLC, siendo esta
norma especial...”. Es decir, el alivio en las cargas que se transmiten al
adquirente puede contribuir a facilitar este tipo de operaciones y, en
consecuencia, a mantener la continuidad de la empresa y, al menos en
parte, el empleo!3°. Pero, no podemos olvidar tampoco que esta nove-
dad legal supone, en la practica, que se incrementa el riesgo de impago
de las deudas laborales (y también de seguridad social) pendientes
que afectan a los extrabajadores y a los trabajadores no asumidos por
el adquirente, que se veran directamente perjudicados si la empresa
sucedida es insolvente, a pesar del optimismo mostrado en el Auto
antes transcrito.

Cabe tener muy presente, no obstante, que el Tribunal Supremo, Sala
de lo Social, a pesar de este cambio legal expreso, sigue defendiendo
actualmente que la responsabilidad solidaria alcanza a todos los tra-
bajadores, es decir, también a aquellos no asumidos por el adquirente.
Asi, entre otras, en la STS, Social, de 11 de diciembre de 2020 (rec.

138  Ratifican la aplicacion de este precepto, entre otros, AJM n° 1 de La Coruiia de 1 de junio
de 2021 (proc. 15/2020); y AJM de Madrid de 31 de marzo de 2021 (proc. 1553/2020).

139  BARROS GARCIA, M., “Algunas...), ob.cit., p. 6.
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416/2018) se manifiesta que “.. el apartado 3 del citado art. 44 im-
pone al cedente y al cesionario la responsabilidad solidaria durante
tres afos de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la
transmisién y que no hubieren sido satisfechas, lo que incluye a los
trabajadores de la empresa cedente que mantengan créditos contra la
misma, incluso aquellos en cuyos contratos de trabajo no se subroga la
cesionaria por haberse extinguido previamente conforme a derecho.
Todo ello, ademas, no queda enervado por el hecho de que el auto de
adjudicacion del juez del concurso hubiera adquirido firmeza al no
haber sido recurrido por ninguna de las partes, porque ello no pue-
de operar en contra de los trabajadores individuales no personados
en el procedimiento concursal, los cuales carecen de la posibilidad
de impugnar esa resolucion. Dicha resolucién judicial no despliega
efectos de cosa juzgada frente a los trabajadores conforme al art. 222.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil... de ahi que puedan accionar re-
clamando el reconocimiento de los efectos juridicos derivados de una
situacion de sucesion de empresa conforme a lo dispuesto en el art. 44
ET..” En la misma linea, entre otras, en la STSJ de Castilla y Ledn/
Valladolid, Social, de 27 de septiembre de 2021 (rec. 1609/2021) se
manifiesta que “
rio la responsabilidad solidaria durante tres afios “de las obligaciones
laborales nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran
sido satisfechas”, lo que incluye a los trabajadores de la empresa ce-
dente que mantengan créditos contra la misma, incluso aquellos en
cuyos contratos de trabajo no se subroga la cesionaria por haberse
extinguido previamente conforme a derecho... Es cierto que el auto
de adjudicacién dictado por el Juez de lo Mercantil adquirié firme-
za al no ser recurrido por ninguna de las partes. Pero ello no puede
operar en contra de los trabajadores individuales no personados en
el procedimiento concursal que carecen de la posibilidad de impug-
nar esa resolucion, que por este motivo no despliega efectos de cosa
juzgada frente a los mismos conforme al art. 222.4 de la LEC. Por esa
razon dichos trabajadores pueden accionar reclamando el reconoci-
miento de los efectos juridicos derivados de una situacién de sucesién
de empresa conforme a lo dispuesto en el art. 44 del ET. De la citada
jurisprudencia se extrae la conclusion de que, si una empresa adquiere

.. el art. 44.3 del ET impone al cedente y al cesiona-
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la unidad productiva de una concursada responde de las obligaciones
laborales de la transmitente que se encuentran pendientes de cum-
plimiento respecto a los trabajadores con contratos extinguidos con
anterioridad a la adjudicacion, aunque el Juzgado Mercantil acordé la
adjudicacion de la unidad productiva pero exclusivamente respecto a
los trabajadores subrogados con la relacion laboral vigente, y disponia
la exencion de las deudas pendientes con los trabajadores con contra-
tos extinguidos previamente...”.

Y, por otro lado, respecto de las obligaciones de seguridad social, la
unica referencia se encuentra en el, ya citado, articulo 221.1, cuando
sefiala, como hemos visto, que en el supuesto de venta de una unidad
productiva se considera a “los efectos de seguridad social” que exis-
te sucesion de empresa, sin que, por otra parte, el articulo 224.1.3°
—que desarrolla el articulo 221.1- aflada nada mas al respecto. De ello
cabe deducir que se mantiene el mismo régimen del derogado articulo
149.4 de la LC 2003, lo que comporta, como vimos antes, que:

1) Esa remision —a “los efectos de seguridad social”- cabe entenderla
realizada a los articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS. Por tanto, resulta di-
rectamente aplicable la normativa de seguridad social y, en concreto,
lo previsto en dichos preceptos.

2) La empresa sucesora responde solidariamente del pago de las co-
tizaciones anteriores a la sucesion que no hayan prescrito. Como ya
vimos, el auto del TJUE de 28 de enero de 2015 avala la capacidad
de un Estado de imponer o no al adquirente el pago de las deudas de
seguridad social. En consecuencia, el citado articulo 221.1 cuenta con
el apoyo de la jurisprudencia comunitaria.

3) Al tratarse de una remision genérica a los efectos de seguridad
social, la responsabilidad del adquirente abarca tanto las deudas por
cotizaciones a la Seguridad Social como el pago de prestaciones o de
un recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y salud,
conforme a lo previsto en el articulo 168.2 de la LGSS. Y esa respon-
sabilidad se aplicara en los términos generales vistos en los apartados
anteriores de este trabajo. Como ya sefialamos, si se hubiera querido
excluir estos otros tipos de responsabilidad deberia haberse previsto
asi expresamente en la norma concursal. Sin embargo, como particu-
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laridad, como vimos anteriormente, la STS, Social, de 25 de abril de
2017 (rec. 3190/2015) excluye la responsabilidad solidaria en el ambi-
to del recargo de prestaciones cuando la empresa sucedida se encuen-
tra en situacion concursal, aunque se trata de una unica sentencia.

4) Como consecuencia de todo lo anterior, el Juez del concurso no
tiene competencia para exonerar al adquirente de ningun tipo de res-
ponsabilidad en materia de seguridad social. Su unica posibilidad es
exonerar, en su caso, como vimos antes, el pago de las deudas salaria-
les e indemnizatorias que asuma el FOGASA. Se trata de una regla
imperativa que debe acatarse necesariamente.

5) No se produce ningun tipo de exclusion de responsabilidad cuando
el adquirente es una persona especialmente relacionada con el con-
cursado (articulo 224.2 de la LC 2020).

Y, 6) cabe destacar que en el articulo 224.1.3° si se incorpora un cam-
bio importante respecto a la situacion anterior, que pretende clarificar
las dudas planteadas paginas atras: en efecto, ahora se prevé expresa-
mente que se respondera del pago de las deudas de seguridad social
correspondientes a los trabajadores de la unidad o unidades producti-
vas en cuyos contratos queda subrogado el adquirente, lo que supone,
como vimos en el marco de las deudas laborales, que no se respon-
deria por las deudas pendientes referidas a los ex trabajadores o a los
trabajadores en cuyos contratos no se ha subrogado el adquirente. Se
limita, de este modo y de forma relevante, el alcance subjetivo de la
responsabilidad. Cabe tener presente, por otra parte, que este precep-
to —que actia como una norma especial en esta cuestion- viene a mo-
dificar lo dispuesto en los articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS, donde,
como sabemos, la responsabilidad solidaria del adquirente se extien-
de, en general, al pago de la totalidad de las deudas generadas con
anterioridad al hecho de la sucesion de empresa, sin mas distinciones
o limitaciones. Surge, sin embargo, nuevamente la cuestion, ya puesta
de manifiesto anteriormente en relacion con la competencia del Juez
del concurso, de si esta nueva regulacion constituye un ultra vires, al ir
mas alla de la funcién que debe cumplir un texto refundido.

En todo caso, esta nueva solucion legal ha sido claramente avalada por
los juzgados mercantiles, sefialandose, por ejemplo, en un Auto del
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Juzgado Mercantil de Madrid de 12 de enero de 2021 que “... el TRLC
viene a dar una solucidn a la duda interpretativa surgida respecto al ex
art. 146 bis LC, de cuales eran los limites de la sucesion de empresas,
si total, referida a los contratos de trabajo existentes o solo, respecto
de los trabajadores subrogados, al existir resoluciones judiciales en
sentido contrario para resolver la misma cuestion, habiendo optado
el legislador, por limitarlo inicamente a los trabajadores subrogados a
fin de fomentar y potenciar las ventas de unidades productivas de em-
presas en crisis, tal como habiamos venido defendiendo los jueces y
tribunales de la jurisdiccién mercantil...”140, Sin embargo, tal y como
ya hemos apuntado anteriormente respecto de las deudas laborales, la
jurisdiccion social sigue defendiendo en la actualidad que la respon-
sabilidad solidaria de la empresa adquirente alcanza a todas las deudas
pendientes y no solo a las referidas a los trabajadores subrogados.

En este ambito, cabe tener en cuenta, por ultimo, que el juez del con-
curso no puede proceder a la transmision de la unidad productiva y
no declarar la existencia de una sucesion de empresa, con la finalidad
de evitar el efecto de la asuncién de deudas por parte del adquiren-
te en los términos ya vistos. Esa asuncion de deudas se produce ex
lege. En otras palabras, con independencia de la voluntad del juez del
concurso, si se transmite una unidad productiva se produce impera-
tivamente una sucesion de empresa. En este sentido, en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de La Corua de 8 de julio de 2021 (proc.
/2019) se manifiesta que “... con la adjudicacién de la unidad produc-
tiva de la concursada en la subasta concursal se activé el fenémeno de
la sucesion de empresa. En cuanto a la delimitacion del perimetro, ha
de ser la que resulta de la aplicacion del art. 224.1.3° TRLC, es decir, la
referida a los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos contra-
tos quedo subrogado el adquirente...”. En la misma linea, los tribuna-
les reconocen expresamente que la subrogacion del adquirente en las
obligaciones laborales y de seguridad social constituye una obligacién
legal como consecuencia de lo establecido en el articulo 224.1.3141,

140  También, entre otros, AJM n° 1 de Palma de 25 de mayo de 2021 (proc. 1430/2020).

141  Entre otros, AJM n° 13 de Madrid de 20 de abril de 2021 (proc. 1553/2020) y AJM n° 1 de
La Coruna de 1 de junio de 2021 (proc. 15/2020).
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En quinto lugar, cabe recordar que la Directiva 2001/23/CE, tras re-
gular en sus articulos 3 y 4 el mantenimiento de los derechos de los
trabajadores, en su articulo 5 dispone que tales preceptos no seran
aplicables a los traspasos de empresas, centros de actividad o partes
de empresas o centros de actividad, cuando el cedente es objeto de
un procedimiento de quiebra o de insolvencia andlogo abierto con
vistas a la liquidacién de sus bienes y estos estén bajo la supervision
de una autoridad publica competente. Pero también se establece que
esa prevision no es de aplicacion si existe una disposicion en contrario
por parte de los Estados miembros, lo que sucede en nuestro caso, si
tenemos en cuenta lo establecido en los articulos 221 y 224 de la LC
2020, 44 del ET y 18.3, 142.1 y 168.2 de la LGSS (normas de caracter
especial). Por tanto, lo dispuesto en la LC 2020 se ajusta a lo estableci-
do en la Directiva. La unica excepcion es que el Juez del concurso po-
dra exonerar al adquirente de la parte de salarios o indemnizaciones
asumidas por el FOGASA.

En definitiva, la LC 2020 ha aclarado que la responsabilidad solo afec-
ta a los trabajadores en cuyos contratos se ha subrogado el adquirente,
pero, aun asi, como hemos visto, su alcance es amplio, al abarcar tanto
las deudas laborales como de seguridad social, con la unica posibili-
dad de exonerarse, si asi lo decide el Juez del concurso, del pago de
las deudas asumidas por el FOGASA. Obviamente, como ya venia
seflaldndose bajo la vigencia de la LC 2003, esta amplia responsabili-
dad puede hacer que los potenciales adquirentes se lo piensen —ante
la dificultad anadida de saber con certeza qué deudas pueden que-
dar pendientes, principalmente en el campo de la seguridad social-,
y no compren finalmente la unidad o unidades productivas, lo que,
obviamente, afectara al mantenimiento del empleo de las mismas. En
este ambito, como en el resto de los analizados, se prima, ante todo, el
cobro de las deudas -ya sea por los trabajadores o por la TGSS-. Por
ello, siguen vigentes las criticas y la resignacion ya referida paginas
atras en relacion con la LC 2003, es decir, se podra criticar que esta
regulacion puede frustrar la posibilidad real de venta del conjunto de
los establecimientos y explotaciones del concursado o de cualesquiera
otras unidades productivas (y con ello el mantenimiento del empleo),
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pero de ello debe ser consciente el legislador. De igual manera, el que
se diga que el resultado de ello es privilegiar de facto a un determi-
nado acreedor (la TGSS) respecto de los demas, ya que el comprador
descontara del precio de compra el importe de los créditos laborales y
de seguridad social en los que queda subrogado, no impide la aplica-
cion de la norma.

No obstante lo anterior, cabe tener presente que algunos Juzgados
de lo Mercantil, si bien aplican lo dispuesto en los articulos 221.1 y
224.1.3, ya vistos, también consideran perfectamente valido extinguir
previamente todos los contratos de trabajo existentes en la unidad o
unidades productivas objeto de la venta judicial y, con posterioridad,
declarar la existencia de sucesién de empresa conforme a lo previsto
en el articulo 221.1, por lo que, al no existir ya trabajadores que deba
asumir el adquirente tampoco existen deudas laborales y de seguridad
social de las que responder solidariamente. Obviamente, el riesgo de
esta linea judicial es evidentel42, ya que, si bien facilita la adquisicion
de la unidad o unidades productivas, perjudica el derecho al cobro de
los deudores, particularmente de la TGSS, pero no solo.

8.3. LAS NOVEDADES INCORPORADAS EN LA REFORMA DE LA LC
2020 APROBADA EN EL ANO 2022

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Dipu-
tados) de 14 de enero de 2022 se publicé el proyecto de ley de reforma
del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva
(UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion
de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolven-
cia), donde, entre otras cuestiones —algunas muy novedosas y rele-
vantes—, se aborda parcialmente la figura de la sucesion de empresa, y,

142 AJM n° 1 de La Coruna de 1 de junio de 2021 (proc. 15/2020).



EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUCESORA EN LOS CASOS DE ... 123

a la vez, se pretende resolver algunas de las criticas surgidas durante
la vigencia, hasta ahora, de la LC 2020 —principalmente, la situacién
de ultra vires puesta de manifiesto anteriormente-, al tratarse, ahora
si, de una ley. Al finalizar este trabajo, este proyecto de ley ha sido ya
aprobado por el Congreso de los Diputados (7 de julio de 2022) y se
encuentra en el Senado.

Las novedades que se recogen en este PRLC 2022 son las siguientes:

12) En el nuevo articulo 52.1.4* de la LC 2020 se establece que la ju-
risdiccion del Juez del concurso es exclusiva y excluyente a efectos
laborales y de seguridad social en los casos de transmisiéon de una
unidad o unidades productivas, asi como la determinacién en esos
supuestos de los elementos que las integran. Con ello se ratifica, esta
vez mediante una ley y no a través de un texto refundido, la tendencia
ya recogida inicialmente en la LC 2020 de atribuir exclusivamente al
Juez del concurso la competencia en materia de sucesion de empresa,
lo que implica que este, si se dan los requisitos del articulo 44.2 del ET,
estara obligado a considerar que se trata de una sucesion -este hecho
se produce de forma automatica-, pero sera el inico competente a la
hora de determinar los efectos laborales y de seguridad social deri-
vados de la misma, asi como para fijar los elementos que integran -y
se ven afectados- la correspondiente unidad o unidades productivas
transmitidas.

A pesar de esta contundencia, no podemos olvidar que, cosa muy dis-
tinta, es que esta solucion legal sea asumida por la jurisdiccion social,
tal y como ya ha ocurrido con anterioridad, como hemos visto pagi-
nas atras. Y falta, ademads, la correlativa reforma de la LOPJ, por lo
: <« » . . . .
que, a nuestro entender, la concurrencia “de hecho” de jurisdicciones
se va a mantener en la practica. El tema no esta cerrado, ya que la ju-
risdiccion social seguird interviniendo en esta materia.

22) En la misma linea anterior, en el nuevo articulo 221.2 y 3 se esta-
blece que el Juez del concurso es el tinico competente para declarar la
existencia de sucesion de empresa, asi como para delimitar los activos,
pasivos y relaciones laborales que la componen. En estos supuestos el
Juez puede recabar informe de la ITSS relativo a las relaciones labo-
rales afectas a la enajenacién de la unidad productiva y las posibles
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deudas de seguridad social relativas a estos trabajadores. El informe
debera emitirse por la ITSS en el plazo improrrogable de diez dias.
Aqui hay algunas novedades relevantes:

a) Nuevamente, el Juez del concurso es el inico competente para deli-
mitar las relaciones laborales que “componen” la sucesién de empresa,
esto es, las afectadas por la sucesion de empresa, esto es, por la venta
judicial de la unidad o unidades productivas. Cabe pensar que el Juez
del concurso se limitard a constatar cudles son los trabajadores-rela-
ciones laborales vinculados a la unidad o unidades objeto de trans-
misién, pero que no puede excluir aquellas relaciones laborales que
estimase convenientes —con la finalidad que fuera-, ya que no pode-
mos olvidar que, como ya hemos sefialado, el concepto de sucesion de
empresa a aplicar por el Juez del concurso es el recogido en el articulo
44.2 del ET. En otras palabras, el Juez del concurso debera incluir en
esa “delimitacion” a todos los trabajadores incluidos en la unidad o
unidades productivas objeto de transmisién, como consecuencia de
lo dispuesto en el articulo 44.2, sin contar con ningin margen de ac-
tuacion en esta cuestion.

b) Para determinar cuales son esas relaciones laborales puede pedir
un informe a la ITSS y también sobre las posibles deudas de seguridad
social relacionadas con estos trabajadores.

Obviamente, resultara util pedir ese informe —aunque no es obliga-
torio— y sera la ITSS quién identifique las relaciones laborales vin-
culadas con la sucesion de empresa, asi como las posibles deudas de
seguridad social relacionadas con aquellas. Con todo ello se pretende
dar seguridad juridica al adquirente respecto de las personas que debe
asumir y sobre las deudas de seguridad social de las que responderia.
Sin embargo, esta solucion requiere algunos apuntes:

- Cabe tener presente que no todas las deudas de seguridad social apa-
receran en dicho informe, por cuanto este se limitara a constatar la
posible existencia de faltas de alta o de cotizacién en la seguridad so-
cial en ese momento, pero no podra recoger deudas por cotizaciones
a la seguridad social ya prescritas —que daran lugar, como vimos, a
responsabilidad solidaria en el pago de prestaciones—, o posibles re-
cargos de prestaciones ain no pagados o declarados. Obviamente, el
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adquirente seguira asumiendo estas responsabilidades por aplicaciéon
de lo previsto en el articulo 168.2 de la LGSS.

- Obviamente, con independencia de la existencia del informe de la
ITSS, que, loégicamente, puede constatar la existencia de deudas de
seguridad social —cosa probable dada la situacién de concurso en la
que se encuentra la empresa—-, sigue vigente tanto el articulo 221.1
como el 224.1.3° de la LC 2020, y, en consecuencia, el adquirente res-
ponde solidariamente de las deudas laborales y de seguridad social
correspondientes a los trabajadores de esa unidad productiva, en los
términos vistos en el apartado anterior al tratar de la regulacion de la
LC 2020, con la unica excepcion de que el Juez del concurso puede
acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de
los salarios o indemnizaciones pendiente de pago anteriores a la su-
cesion de empresa que sea asumida por el FOGASA. No responderd,
como vimos, de las deudas correspondientes a los ex trabajadores de
esa unidad productiva ni de las deudas del resto de los trabajadores o
ex trabajadores de la empresa objeto de concurso.

Resulta curioso que no se prevea que en el informe de la ITSS se reco-
jan las deudas laborales que pudieran existir y se haga exclusivamente
referencia a las deudas de seguridad social. Obviamente, en dicho in-
forme también podran constar esas otras deudas.

- 'Y cabe preguntarse qué ocurriria si en el informe de la ITSS no apa-
recieran, por error, la totalidad de las deudas de seguridad social —por
cotizaciones, como veiamos antes— pendientes en el momento de la su-
cesion de empresa. Obviamente, a nuestro entender, eso no excluiria la
responsabilidad del adquirente, conforme a lo previsto en el articulo
221.1 y su remision, como ya hemos sefalado, a lo establecido en los
articulos 142.1 y 168.2 de la LGSS, que actiian como norma especial.
Como deciamos antes, la idea de solicitar este informe es otorgar una
mayor seguridad al adquirente respecto de las deudas existentes, pero
no se le da un valor infalible o exonerador de posibles responsabilidades.

Y, 32) es importante destacar que algunos contenidos de la LC 2020 no
se modifican en esta reforma de 2022, asi:

a) No se modifica el articulo 221.1, donde se prevé, como hemos visto,
que, en caso de enajenaciéon de una unidad productiva, se conside-
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rard, a los efectos laborales y de seguridad social, que existe sucesion
de empresa. Si tenemos presente también lo establecido en el articulo
224.1.3° in fine —que tampoco se ha reformado-, se mantiene la regla
segun la cual, el Juez del concurso no puede exonerar, en ningtin caso,
al adquirente del pago de las deudas de seguridad social y tampoco del
resto de las deudas laborales, salvo de la parte de la cuantia de los sa-
larios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la sucesion
que sea asumida por el FOGASA.

Y, b) tampoco se incluye en esta reforma de la LC 2020 el articulo
224.1.3°, donde se sefala, como vimos, que el adquirente solo asume
responsabilidades respecto de los créditos laborales y de seguridad
social correspondientes a los trabajadores de la unidad productiva en
cuyos contratos se ha subrogado. A nuestro entender, el que no se haya
incluido este precepto en la reforma de 2022 plantea un doble proble-
ma: 1) por un lado, como ya sefialamos paginas atras, esta limitacién
de la responsabilidad exclusivamente a los trabajadores que forman
parte, y estan en activo, en la unidad o unidades productivas objeto
de transmision, no estaba recogida en la LC 2003, incorporandose en
la LC 2020, que es un texto refundido, y que en esta materia se excede
en el mandato de refundicion. Por tanto, se trata de un ultra vires que
la reforma de 2022 no viene a corregir, y deberia haberlo hecho; y,
2) ese factor esencialmente, hara que la jurisdiccion social mantenga
—como venia haciendo hasta ahora- que esa limitacion subjetiva no
es aplicable y, por tanto, también declare la responsabilidad solidaria
del adquirente respecto de las deudas pendientes de extrabajadores o
del resto de los trabajadores de la empresa en concurso. Por tanto, esta
cuestion no estd cerrada y las reclamaciones seguiran presentandose,
y ganandose, en la jurisdiccion social.

En definitiva, la reforma de 2022 de la LC 2020 no traera la calma en
los casos de sucesion de empresa en el marco de un concurso, persis-
tiendo los conflictos apuntados a lo largo de este apartado. No se ha
logrado alcanzar un equilibrio entre la conservacion, en lo posible, del
negocio tras un concurso y la defensa de los derechos de los trabaja-
dores y de la TGSS afectados por dicho concurso.
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9. L0OS SUPUESTOS EN QUE LA SUCESION ES DECLARADA DELITO

En el articulo 44.3 del ET se establece la responsabilidad solidaria de
las empresas sucedida y sucesora respecto de las obligaciones nacidas
con posterioridad a la sucesion, cuando esta es declarada delito!43.

El objetivo de esta medida es evitar fraudes dirigidos a eludir la res-
ponsabilidad frente a los trabajadores o la Seguridad Social, pero, en
este caso, se requiere que la sucesion de empresa sea declara un deli-
to por parte de la jurisdiccion penal. Se trata de una excepcion, por
cuanto lo légico es que la empresa sucesora sea la inica responsable
de las deudas que surjan tras la efectividad de la sucesion de empresa.

Para que la sucesion de empresa sea declarada delito debe darse algu-
nas de las conductas recogidas en el articulo 311 del CP, aun cuando
también puede darse el delito de alzamiento de bienes del articulo 257
del CP. En este ambito existen muy pocas sentencias, y se ha apuntado
doctrinalmente que, si una persona crea otra empresa con el objetivo
de eludir el pago de las deudas pendientes de sus trabajadores, y, a la
vez, perjudica efectivamente sus derechos, nos encontrariamos ante
un concurso de delitos.

Y, finalmente, cabe recordar que, conforme al articulo 311.3° del CP,
seran castigados con las penas de prision de seis meses a seis afios y
multa de seis a doce meses, los que en el supuesto de transmision de
empresas ‘con conocimiento de los procedimientos descritos en los
apartados anteriores, mantengan las referidas condiciones impuestos
por otros” (condiciones laborales o de seguridad social ilegales, no
comunicacion de alta en la Seguridad Social o falta de autorizacién
de trabajo...). Obviamente, si la empresa sucesora mantiene, una vez
producida la sucesion de empresa, condiciones ilegales de trabajo res-
pecto de los trabajadores que asume, incurrira en este delito, asi como
en el resto de las consecuencias anexas!44.

143 Al respecto, con detalle, GUTIERREZ ARRANZ, J.R., Tratado..., ob.cit., p. 360 y ss.
144  Vid GUTIERREZ ARRANZ, J.R., Tratado..., ob.cit., pp. 372-373.






EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUCESORA EN LOS CASOS DE ... 129

10. CONCLUSIONES

La primera cuestion que cabe apuntar aqui es la necesidad de refor-
mar y ampliar el articulo 44 del ET, por cuanto regula una situacién
que se produce cada vez mas a menudo y también cada vez de forma
mas diversa y compleja, como es la sucesion de empresa. La jurispru-
dencia lleva tiempo siendo muy activa en este ambito, pero ello no
impide afirmar que también es necesario actualizar y adaptar el marco
legal. Y dentro de esa reforma, a nuestro entender, deberia incluirse el
tema del alcance de la responsabilidad a la que se puede enfrentar la
empresa sucesora.

En segundo lugar, cabe poner de relieve que, como hemos visto, ac-
tualmente la regulacion de la responsabilidad de la empresa sucesora
se encuentra dispersa en varios articulos y normas, como son el ET
(articulo 44), la LGSS (esencialmente, articulos 142.1, 164 y 168.2),
la LSS de 1966 (articulos 94 a 96), la LC de 2020 (particularmente los
articulos 221 y 224.1.3°), el RD 84/1996 y el RD 1415/2004, y, mas
raramente, los articulos 257 y 311 del CP. Y, en su interpretacion estan
implicados los tribunales civiles y mercantiles, laborales, contencioso-
administrativos y, en su caso, también penales. A nuestro entender, si
bien no es necesaria una norma que regule especificamente y de forma
separada la sucesion de empresa, si seria util incorporar en el mar-
co del articulo 44 del ET —que es la norma general de referencia y la
que incorpora el concepto de sucesion de empresa que, como hemos
sefialado, se aplica en todos los supuestos de responsabilidad-, una
remision o referencia al resto de las normas implicadas segutn el tipo
de deuda que pueda surgir en el marco de una sucesion: la LGSS para
los casos de deudas derivadas de cotizaciones, pago de prestaciones,
mejoras voluntarias y recargo de prestaciones, y la LC 2020 para los
supuestos de concurso de acreedores. La situacion actual plantea una
cierta descoordinacion que puede salvarse facilmente con esa simple
remision o referencia. Y también resultaria conveniente recoger en el
articulo 44 del ET una referencia a que, en caso de que varias empre-
sas se sucedieran entre si, la responsabilidad solidaria se extenderia en
cadena. En fin, con todo ello se ganaria en claridad y seguridad juridi-
ca para los futuros adquirentes —totales o parciales— de empresas, que
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tendrian una visién global de las posibles deudas y responsabilidades
que podrian asumir.

Y a ello cabe anadir que también resulta necesario actualizar lo dis-
puesto en el articulo 168.2 de la LGSS para adaptarlo a la posicion
actual de la jurisprudencia, con el objetivo de incorporar expresa-
mente el caso de las mejoras voluntarias y del recargo de prestaciones,
asi como el hecho de que la responsabilidad solidaria de la empresa
sucesora no solo abarca a las prestaciones y recargos de prestaciones
causados antes de la sucesion de empresa sino también a aquellos que,
en base a incumplimientos anteriores a la sucesion, se reconocen con
posterioridad a la misma. Asimismo, en esa eventual reforma del arti-
culo 168.2 de la LGSS -y en aras también de la coordinacién norma-
tiva— deberia existir una remision al concepto de sucesion de empresa
recogido en el articulo 44.2 del ET y suprimirse la referencia a que
“reglamentariamente se regulara la expedicion de certificados por la
Administracion de la Seguridad Social que impliquen garantia de no
responsabilidad”. En relacién con esto dltimo, la propuesta se debe
no a que un certificado de este tipo no ofreceria seguridad juridica al
adquirente —que si, y mucha-, sino a que, como hemos visto, los certi-
ficados expedidos por la TGSS —tal y como ha avalado el propio Tribu-
nal Supremo- muy raramente (por no decir nunca) van a ser ttilesy a
exonerar de responsabilidad a la empresa sucesora. Estos certificados
légicamente deben poder pedirse, con el objetivo de conocer mas da-
tos sobre la situacion de la empresa a suceder, pero debe tenerse claro
que no son una garantia de no responsabilidad.

En fin, a nuestro entender, también plantea problemas legales el arti-
culo 224.1.3° de la LC 2020, al incurrir en un ultra vires a la hora de
limitar la responsabilidad de la empresa sucesora tnicamente a las
deudas laborales y de seguridad social vinculadas con los trabajadores
que son asumidos por el adquirente. Ya hemos apuntado que, en esta
cuestion, se requiere una ley y no un simple texto refundido.

En tercer lugar, supone un reto a tener en cuenta la posicién que adop-
tan actualmente las diferentes jurisdicciones cuando se enfrentan a
un mismo hecho —una sucesién de empresa y la existencia de deudas
pendientes—, pero aplican normas -y logicas— diferentes. Asi, si resu-
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mimos la situacion actual en torno a la responsabilidad de la empresa
sucesora nos resulta el siguiente panorama:

1°) Responde solidariamente, durante tres afios, de las deudas labo-
rales nacidas con anterioridad a la sucesién de empresa, que fueran
exigibles y que no hubieran sido satisfechas (articulo 44.3 del ET), sin
limite de cuantia. Esa responsabilidad alcanza a todos los trabajadores
o extrabajadores de la empresa sucedida, salvo que solo se haya adqui-
rido una unidad o unidades productivas y la empresa sucedida siga
existiendo, en cuyo caso la responsabilidad se limita a los trabajadores
asumidos (sucesion parcial).

2°) Responde solidariamente del pago de las cotizaciones anteriores
a la sucesion que no hubieran prescrito (articulos 142.1 y 168.2 de
la LGSS), sin limite de cuantia. Esa responsabilidad alcanza a todos
los trabajadores o extrabajadores de la empresa sucedida, salvo que se
trate de una sucesion parcial.

3°) Responde solidariamente del pago de prestaciones, sobre la base
de los articulos 167.2 y 168.2 de la LGSS; fundamentada dicha res-
ponsabilidad en el incumplimiento de las obligaciones de alta y/o
cotizacion o infracotizacion, anterior a la sucesion de empresa y con
independencia de que las correspondientes prestaciones se hubieran
causado-reconocido antes o después de la sucesion. También sin li-
mite de cuantia y con un largo plazo de prescripcion. Esa responsabi-
lidad alcanza a todos los trabajadores o extrabajadores de la empresa
sucedida, excepto que se trate de una sucesion parcial.

4°) Responde solidariamente del pago de las mejoras voluntarias pen-
dientes, conforme al articulo 168.2 de la LGSS, sin limite de cuantia y
sin limite subjetivo, excepto que se trate de una sucesion parcial.

5°) Responde solidariamente del pago de los recargos de prestaciones,
conforme a lo previsto en el articulo 168.2 de la LGSS, sin limite de
cuantia. Esa responsabilidad alcanza a todos los trabajadores o extra-
bajadores de la empresa sucedida, salvo que se trate de una sucesion
parcial. Ademas, en el caso de la enfermedad profesional, por su lar-
ga evolucion, esa responsabilidad puede reclamarse incluso bastante
tiempo después de producirse la sucesion de empresa.
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6°) Responde solidariamente del pago de una eventual indemniza-
cién por dafos y perjuicios, segun lo previsto en el articulo 168.2 de
la LGSS, sin limite de cuantia. La responsabilidad abarca a todos los
trabajadores o extrabajadores de la empresa sucedida, excepto que se
trate de una sucesion parcial.

Y, 7°) en el marco concreto de un concurso, el adquirente responde
solidariamente de las obligaciones laborales y de seguridad social y la
unica limitacion —que acuerda el Juez del concurso, en su caso- afecta
a las obligaciones salariales e indemnizatorias que asuma el FOGASA
via articulo 33 del ET. Pero, a diferencia de todos los supuestos ante-
riores, la responsabilidad se limitara siempre a los trabajadores que
haya asumido el adquirente, segun el articulo 224.1.3° de la LC 2020.

A lo que cabe anadir tres datos:

a) Si bien la empresa sucedida y sucesora pueden pactar entre ellas
mecanismos de asuncién/compensacion de responsabilidades, dichos
pactos no afectan a terceros, tal y como ya hemos sefialado. Asimis-
mo, la empresa sucesora podra reclamar, en su caso, frente a la empre-
sa sucedida, de ser esta solvente.

b) Logicamente, el alcance de la responsabilidad se ve afectado por el
hecho de que se trate de una sucesion de empresa total o global (por el
mecanismo que sea: venta judicial, absorcidn, fusion...) o parcial, por
cuanto en este tltimo supuesto, como ya hemos sefialado, la respon-
sabilidad de la empresa sucesora se vinculara a la unidad productiva
autéonoma que haya adquirido o asumido (sucesién parcial).

Y, c) es totalmente necesario que la empresa sucesora arbitre todos los
mecanismos posibles de auditoria y control para poder conocer de
verdad cudl es la situacion de la empresa sucedida antes de proceder
a la correspondiente sucesion. Aunque, como ya hemos sefnalado, la
seguridad total no existird nuncay, si surge cualquier deuda pendien-
te, siempre se respondera frente al trabajador, su familiar y/o la TGSS.

En definitiva, por poner un ejemplo, si una empresa se fusiona o ab-
sorbe a otra y los mecanismos de auditoria y control —a pesar de los es-
fuerzos realizados- fallan, la empresa sucesora puede acabar pagando:



EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA SUCESORA EN LOS CASOS DE ... 133

deudas laborales (salariales, extrasalariales e indemnizatorias) duran-
te un plazo de tres afios; cotizaciones y recargos pendientes durante
cuatro afios; mejoras voluntarias; y prestaciones, indemnizaciones por
dafios y perjuicios y recargos sin limite temporal (es decir, cuando se
actualicen y reclamen en cada caso). Y todo ello sin limite de cuan-
tia y en relacion tanto con los trabajadores asumidos como respecto
de los extrabajadores de la empresa sucedida. Es muy facil constatar
que el coste econdmico que puede llegar a asumirse es muy elevado
(aparte de los problemas que, de por si, plantea una situacion de estas
caracteristicas).

En cambio, como sabemos, la responsabilidad de la empresa sucesora
en el marco del concurso es mucho mas limitada subjetivamente ha-

blando.
;Es este el mejor modelo?

Mejor o peor, es el modelo que se deriva actualmente de la interpre-
tacion de los tribunales: como hemos visto, la jurisdiccion social en
materia de deudas laborales y mejoras voluntarias y la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el campo de las cotizaciones, llevan
bastantes afnos defendiendo la responsabilidad solidaria ilimitada —-en
los términos vistos— de la empresa sucesora. El cambio se ha produ-
cido en la jurisdiccion social —a partir del afio 2015-, en relacién con
el pago de prestaciones, indemnizaciones por dafos y perjuicios y re-
cargos de prestaciones, al pasar a defender una responsabilidad de la
empresa sucesora mucho mas amplia de la que se venia declarando
anteriormente. En el fondo de esta cuestion -y se ve particularmente
en el ambito del concurso-, se halla la cuestion de decidir si debe pre-
valecer el derecho de los acreedores —incluida la TGSS- a ver pagadas
todas sus deudas por quien sea, o, en cambio, debe facilitarse y flexi-
bilizarse la venta de empresas o unidades productivas limitando las
responsabilidades de las que debe responder la empresa sucesora (ex-
cluyendo, obviamente, los supuestos de actuaciones fraudulentas pre-
cisamente dirigidas a eludir responsabilidades), con lo que también se
facilitaria el mantenimiento del empleo. Se trata de una decision en la
que el equilibrio entre ambas perspectivas —legitimas ambas- es muy
dificil de lograr.
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A nuestro entender, es necesario diferenciar dos situaciones: la su-
cesion parcial, en la que el adquirente solo adquiere —sea cual sea la
forma empleada para ello, salvo el concurso- una unidad o unidades
productivas, subsistiendo la empresa sucedida; y la sucesion total o
global, en la que la empresa sucesora —sea cual sea la forma, salvo el
concurso- sustituye totalmente a la empresa sucedida, desaparecien-
do esta.

En el caso de la sucesion parcial, la responsabilidad solidaria de la
empresa sucesora en todos los supuestos —salvo el concurso, donde
la solucion se encuentra en una norma especial-, es decir, ya se trate
de deudas laborales, de cotizaciones, prestaciones, indemnizaciones
por dafos y perjuicios, mejoras voluntarias y recargo de prestaciones,
deberia responder solo por los trabajadores en cuya relacion laboral
viva se haya subrogado, aunque sea por un minimo de tiempo. Y, en
estos casos la responsabilidad seria ilimitada. El resto de las responsa-
bilidades (de extrabajadores y trabajadores del resto de las unidades
productivas) las asumiria la empresa sucedida, que sigue existiendo.
Obviamente, se deberia estar muy atento a cualquier tipo de maniobra
fraudulenta dirigida a simular o provocar una sucesion parcial cuan-
do, en realidad, la empresa sucedida no va a poder continuar con su
actividad. De ser asi, la situacion se trataria finalmente como una su-
cesion total.

Por el contrario, cuando se trate de una sucesion total o global, tal y
como viene senialando la jurisprudencia y el propio TJUE, particular-
mente desde el afio 2015, dicha sucesion supone la asuncidon universal
de los derechos y las deudas existentes, al situarse completamente en
la posicion de la empresa sucedida. Por tanto, en estos supuestos, la
empresa sucesora deberia responder de todas las deudas laborales, de
cotizaciones, mejoras voluntarias, prestaciones, recargos de prestacio-
nes e indemnizaciones no prescritos, y respecto de la totalidad de los
trabajadores y extrabajadores de la empresa sucedida.

Y tanto cuando se trata de una sucesion parcial como, sobre todo,
cuando es total, los mecanismos de auditoria y control previos para
conocer cudl es la situacion real de la empresa sucedida son absoluta-
mente esenciales, asi como otras posibles medidas.
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En definitiva, entendemos que es necesario actualizar la normativa
vigente y que la posicién que actualmente estan defendiendo los tri-
bunales deberia trasladarse, de una forma clara y completa, a la norma
legal, con lo que se ganaria en transparencia y seguridad juridica para
los futuros adquirentes.

Finalmente, en el caso del concurso cabe recordar que, si bien la nor-
ma legal ha optado por una solucion limitativa desde la perspectiva
subjetiva, la jurisdiccion social no la ha admitido, en aras a la protec-
cién de los derechos de los trabajadores. Cabe augurar que, en esta
materia en concreto, y a pesar de la intervencion legal, las discrepan-
cias entre jurisdicciones se mantendran los préoximos afios.
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