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EXTRACTO

La reforma concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio y Ley Organica 8/2003,
de 9 de julio) ha llevado a cabo una regulacién de aspectos laborales que, en
lineas generales, conjuga las garantias y principios reconocidos en la normati-
va laboral con las especialidades propias de un procedimiento de insolvencia.
Se puede afirmar que se ha pasado de un régimen proyectado (Anteproyecto
de Ley Concursal de 2001, Proyecto de Ley Concursal de 2002) que ignoraba
derechos laborales individuales y colectivos a una regulacion de los efectos del
concurso en los contratos de trabajo que implica una matizaciéon o especiali-
dad de la regulacién laboral comin pero que no ignora, con caracter general,
derechos vertebradores de nuestro sistema democratico de relaciones labores
(autonomia y negociacién colectiva [representacién y defensa de intereses la-
borales durante la tramitacion del procedimiento concursal, adopcién de acuerdos
de modificacion, suspension y extincién colectivas de contratos de trabajo,],
tutela judicial efectiva [vias de impugnacién laboral]...).

Se aprecia asi una interdependencia entre normas laborales y mercantiles
cuyas manifestaciones mas singulares son la significativa mercantilizaciéon de
la relacion de trabajo y su adecuacion al proceso de concurso y la laboralizacion
del juez del concurso en el conocimiento de cuestiones sociales durante la tra-
mitacién de éste. No obstante, en ocasiones, aquella interdependencia genera
dudas y la incardinaciéon de algunas reglas concursales en el sistema laboral
plantea numerosos problemas interpretativos a nivel sustantivo y procesal. Asi,
en materia procesal, se disefia un complejo sistema de dualidad jurisdiccional
mercantil-laboral que genera dificultades de delimitacién competencial entre
diversos 6rdenes introduciendo, a la par, amplios espacios de inseguridad juri-
dica. Junto a ello, hay que objetar a la reforma la minoracion en la proteccion
sustantiva de los créditos laborales y la falta de un refuerzo global de la garan-
tia pablica frente al riesgo de insolvencia en contrapartida a la eliminacion del
privilegio procesal de ejecucién separada laboral. Por otra parte, aun cuando
los principios de conservaciéon de la empresa y de mantenimiento del empleo
pretendian articular la reforma, algunos extremos del procedimiento de con-
curso conducen a la solucién contraria, mas aun cuando, en gran cantidad de
ocasiones, la iniciacion tardia de aquel procedimiento excluira cualquier via
de la conservacién de la actividad empresarial y del empleo. Se siguen echando
en falta, por tanto, mecanismos preventivos que potencien y viabilicen la con-
servacion real de empresas en dificultad.
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1. INTRODUCCION

1.1. La regulacion de situaciones de insolvencia: del Derecho de Quie-
bras al Derecho Concursal

La situacion de crisis de una empresa puede derivar insolvencia y, en
tal caso, ante la imposibilidad de cumplimiento de los compromisos con-
tractuales o crediticios contraidos, es necesario establecer un procedimien-
to que ordene y regule la situacién de los acreedores del empresario. Para
garantizar los derechos de las partes, este procedimiento trasciende del 4m-
bito estrictamente privado y se publifica, ocupando en €l una posicion esencial
el juez. Ante aquella situacion de crisis insolvente de la empresa, son dos
las opciones posibles: a) que el procedimiento de insolvencia priorice la con-
servacion del patrimonio empresarial facilitando convenios entre el deudor
empresario y los acreedores que impliquen aplazamiento o incluso condo-
nacion de deudas y b) que el procedimiento de insolvencia esté orientado a
la liquidacién del patrimonio empresarial mediante la realizacién de los ac-
tivos existentes y el pago a los acreedores.
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En Europa, hasta mediados del siglo XX, la regulacién de aquellas si-
tuaciones de insolvencia era marcadamente liquidatoria, es decir, buscaba
exclusivamente el pago a los acreedores a través de la liquidacion de la em-
presa y ello implicaba su desaparicién. La légica del Derecho de insolven-
cia cambia después de la II Guerra Mundial y empiezan a surgir normas
que regulan las situaciones de anormalidad empresarial potenciando la con-
servacion y continuacién de la empresa. Todos los intereses implicados en
estas situaciones de crisis de empresa podrian salir (potencialmente) bene-
ficiados con este nuevo enfoque pero ese beneficio es especialmente impor-
tante para los trabajadores de empresas en situacién de dificultad econémi-
ca: La continuacién de la actividad productiva facilitara el mantenimiento
de los contratos de trabajo. El cambio operado se refleja, ademas, a nivel
terminolégico pues del antiguo Derecho de Quiebras se pasa, en algunos
ordenamientos europeos, al Derecho de empresas en crisis o Derecho de
empresas en dificultad !. Asf, frente a una concepcién excesivamente nega-
tiva del empresario en dificultades 2 el nuevo Derecho Concursal reglamen-
ta las situaciones de insolvencia empresarial desde un enfoque eficiente de
conservacién y continuacién de unidades productivas en crisis sin ignorar
la esencialidad de todo procedimiento concursal: la satisfaccion o el pago a
los acreedores. Ahora bien, aquel enfoque continuista de la normativa de
insolvencia puede ser un objetivo en si mismo o bien quedar mediatizado
por la voluntad solutoria de los acreedores de deudor de tal forma que la
conservacion de la empresa pasaria, exclusivamente, por un acuerdo o con-
venio entre aquéllos.

1.2. El nuevo Derecho Concursal Espaiiol: la Ley Concursal (Ley 22/
2003, de 9 de julio) y la Ley Organica para la reforma concursal
(Ley Organica 8/2003, de 9 de julio)

En Espaiia, la evolucién relatada no se ha producido hasta fechas muy
recientes. Aun cuando habian existido muchos proyectos de reforma del De-
recho de insolvencia (1959, 1983, Propuesta de Anteproyecto de 1995) nin-

! Singular se revela, en esta linea, el Derecho francés (Droit des entreprises en difficulté)

que en aras a la conservacion de la empresa y del empleo (art. 1 Loi 25 janvier 1985) otorga
una proteccion reforzada a los contratos de trabajo y la ruptura de éstos es excepcional en el
curso de los procédures collectives de forma tal que, como expresa Jouffin, s6lo podran des-
aparecer cuando su mantenimiento es incompatible con la supervivencia de la empresa (Le sort
des contrats en cours dans les entreprises soumises a une procédure collective, Ed. L.G.D.J.,
Paris, 1998, pag. 247).

> En Espaiia, en el caso de la quiebra los efectos personales de ésta sobre el deudor
quebrado llegaban incluso al arresto domiciliario no asi en el caso de la suspensién de pagos
donde las consecuencias personales eran mds débiles.
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guno habia visto finalmente la luz y la normativa aplicable (para el deudor
empresario)  era la contenida en el Cédigo de Comercio de 1885, en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 y en la Ley de Suspension de Pagos de
1922. Era una regulacién eminentemente liquidatoria y enfocada a la satis-
faccion de los créditos a través de la ejecucion colectiva del patrimonio del
deudor. Ademas, aquellas normas habian sido aprobadas en el siglo XIX y
primer cuarto del siglo XX, momento en el que atin no se habia planteado
toda la construccién de las garantias laborales individuales y colectivas en
los sistemas democraticos de relaciones laborales. Por ello, en aquellas nor-
mas reguladoras de la insolvencia empresarial no existia referencia alguna
a la situacién de los contratos de trabajo ni a la posicién de los representan-
tes de los trabajadores. El resultado era que al aplicar las normas laborales
en supuestos de quiebra y suspensién de pagos las contradicciones y dis-
cordancias exigian una permanente labor de reinterpretacién. La ineficacia
de aquellas normas concursales era evidente y ello exigia un cambio nor-
mativo urgente. Este cambio normativo se produce el 9 de julio de 2003
con la aprobacién de la Ley Concursal y de la Ley Orgénica para la reforma
concursal (en adelante LC y LORC, respectivamente) *. E1 Gobierno pre-
senta los Anteproyectos de Ley Concursal y de Ley Orgénica para la Refor-
ma Concursal el 7 de septiembre de 2001 y en la fase de tramitacién parla-
mentaria estos proyectos son objeto de modificaciones importantes. Aun cuan-
do las lineas basicas de la reforma concursal se mantienen, en los textos
finalmente aprobados en el Congreso, las cuestiones laborales han sido pro-
fundamente modificadas.

3 La insolvencia del deudor no empresario se regulaba en el Cédigo Civil y en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881.

4 Vid., Rios SALMERON, B., «La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al
texto legal aprobado por el Congreso de los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003»,
AL, num. 21, 2003, pags. 353 y ss., GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., «Aspectos laborales de la
nueva Ley Concursal», Justicia Laboral, agosto 2003, pags., 11 y ss., MOLINA NAVARRETE, C.,
«Un nuevo desaffo para los derechos de los trabajadores: principales puntos criticos de la re-
forma concursal», Revista CEF, nim. 248, noviembre 2003, pags. 85 y ss., RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M., «La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos generales», RL,
nim. 23-24, 2003, pags. 3 y ss., DESDENTADO BONETE, A., «La reforma concursal y el proceso
social. Una primera aproximacion», RL, nim. 23-24, 2003, pags. 27 y ss., FERNANDEZ LOPEZ,
M.E., «Los recursos y los medios de impugnacién en materia laboral tras la Ley Concursal»,
RL, nim. 23-24, 2003, pags., 49 y ss., GARCIA PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA,
J.R., «Modificacién de condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales»,
RL, nim. 23-24, 2003, pags. 77 y ss., CRUZ VILLALON, J., «Despidos y suspensiones del con-
trato de trabajo en las situaciones concursales», RL, nim. 23-24, 2003, pdgs. 99 y ss., DEL REY
GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M., «La transmisién de empresas en situaciones concursales»,
RL, nim. 23-24, 2003, pdgs. 143 y ss., Ri0S SALMERON, B., «Privilegios de los créditos labora-
les en situaciones concursales», RL, nim. 23-24, 2003, pags. 163 y ss. y, con cardcter general,
AA.VV. (dir. A.R0jo), La reforma de la legislacion concursal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2003.
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La LC elimina los procedimientos de suspensién de pagos y de quiebra
y establece (unidad y simplificacién procedimiental) un tnico procedimiento
de insolvencia: el concurso. Ademads, ya no distingue entre deudores comer-
ciantes y no comerciantes> ni separa, a nivel normativo, procesos de insol-
vencia provisional y procesos de insolvencia definitiva como ocurria en la
normativa anterior con la suspensién de pagos y la quiebra. En base al prin-
cipio de unidad legal y de disciplina que inspira la reforma, la LC regula en
una misma norma aspectos sustantivos y procesales y reglamenta el desen-
volvimiento de todas las relaciones contractuales que existieran en la em-
presa al declararse el concurso. Ademads, partiendo del objetivo de eficacia
y celeridad procedimental, la reforma concursal consagra una novedosa unidad
y especializacién jurisdiccional con la creacién de los llamados juzgados
de lo mercantil. Aun cuando la LC articula (aparentemente) la ordenacién
normativa del procedimiento de concurso en torno a cuatro ejes basicos:
mantenimiento de la empresa, conservacién de los puestos de trabajo, limi-
tacion de privilegios crediticios y satisfaccion de los acreedores mediante
un procedimiento con juez (cuasi) tnico ¢ y administradores especializados,
la propia Exposicién de Motivos de la Ley insiste en que la satisfaccién de
los acreedores es la finalidad esencial del concurso y que, por el contrario,
el saneamiento de empresas no es objeto del concurso. Por tanto, no serd la
conservacién de la empresa un principio de la nueva regulacién concursal 7
sino que €ste podrd ser un instrumento para la satisfaccién de los acreedo-
res y, si éstos optan por ello, entonces la LC articula una serie de medidas
para favorecer la conclusién negocial y aprobacién judicial del convenio de
continuacién entre los acreedores ®. Ello lleva a la LC a calificar el conve-
nio como «la solucion normal del concurso», si se decidiera esa via de sa-
tisfaccidn del interés de los acreedores y el deudor no optara por la liquida-
cién ?, habria que afiadir.

> En el Derecho Concursal anterior existian 4 procedimientos de insolvencia: quita y
espera y concurso de acreedores para deudores no comerciantes y suspension de pagos y quie-
bra para deudores no comerciantes.

° Vid., infra, 2.6.

7 Sobre las quiebras del principio de conservacién/mantenimiento de la empresa en el
Proyecto de Ley Concursal de 2001, vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Conservacion de empre-
sas en crisis y contrato de trabajo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 43-48.

8 En esta linea, declara Molina Navarrete, que el fin del procedimiento concursal serd
uno y el mismo en todos los supuestos (satisfaccion del interés de los acreedores) si bien «...el
instrumento o medio para alcanzarlo puede variar en cada caso —flexibilidad de medios—.
El Estado dispone la reglamentacion heteronoma de un procedimiento de composicion (con-
certada) de la pluralidad de intereses en conflicto» («Un nuevo desafio para los derechos de
los trabajadores...., op. cit., nota al pie nim. 40, pag. 140).

9 El deudor podré pedir la liquidacién con la solicitud de concurso voluntario (por tan-
to, en la misma fase de apertura) y también si no mantuviese la propuesta anticipada de conve-
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El concurso comienza a iniciativa del propio deudor (concurso volun-
tario) o de sus acreedores (concurso necesario) —incluidos los trabajado-
res— !0 ante el estado de insolvencia, es decir, aquella situacién en la que
el deudor no puede hacer frente a sus obligaciones. Tal imposibilidad de
pago, se configura, sin embargo, como «razon de fondo del concurso» deli-
mitando la LC, ademas, «hechos externos» que legitiman la solicitud de de-
claracién concursal por parte de los acreedores (art. 2.4 LC). Por su parte,
en caso de solicitud concursal por parte del deudor, ésta implicard, por si
misma, el reconocimiento de su estado de insolvencia (art. 2.3 LC). Decla-
rada por el juez la situacién de concurso se generan una serie de efectos —
personales y patrimoniales— sobre el deudor y —patrimoniales— sobre los
acreedores. En relacion a los primeros, la LC suaviza el tradicional rigor de
los efectos personales ligados al procedimiento judicial de quiebra, efectos
que podian llegar incluso al arresto del quebrado. La LC, sin embargo,
atempera la dureza de aquellos efectos personales suprimiendo su caracter
represivo y limitdndose a establecer los estrictamente necesarios (secreto de
las comunicaciones, libre residencia y circulacién por el territorio nacional)
desde el punto de vista funcional —graduados y adaptados por el juez a las
circunstancias del caso—, en beneficio de la normal tramitacién del proce-
dimiento y en la medida en que éste lo exija.

Por su parte, los efectos patrimoniales sobre el deudor se concretan en
la intervencién —normalmente en supuestos de concurso voluntario— o en
la sustitucién —supuestos de concurso necesario, salvo excepciones— de
aquél en el ejercicio de las facultades de administracién y disposicidn sobre
su patrimonio (art. 40 LC) y entre los efectos patrimoniales sobre los acree-
dores resalta el principio general de continuacion, tras la declaracién concursal,
de las relaciones bilaterales pendientes de ejecucion. Este principio contra-
rio a la resolucién ipso iure de los contratos con obligaciones reciprocas en
caso de concurso permite, sin embargo —y sin perjuicio de reglas especifi-
cas para determinados contratos [vgr. contratos de trabajo]— a la adminis-
tracién concursal ! (en caso de suspensién) o al concursado (en caso de in-
tervencion) solicitar al juez la resolucién del contrato si lo estimaran con-
veniente al interés del concurso (art. 61.2 LC). Asi, la declaracion de con-

nio o los acreedores hubieran presentando la suya en fase de convenio. Ademads, si el deudor,
durante la vigencia del convenio, conociera la imposibilidad de cumplir los pagos comprome-
tidos o las obligaciones contraidas, estard obligado a pedir la liquidacion (art. 142 LC).

19" Los trabajadores son titulares de créditos sociales y podran solicitar al juez mercantil
la declaracién de concurso del empresario deudor (en esta linea, DESDENTADO BONETE, «La
reforma concursal y el proceso social..., op. cit., pag. 41).

" La administracién concursal estd integrada por abogado, un auditor de cuentas (o un
economista o un titulado mercantil colegiado) y un acreedor titular de un crédito ordinario o
de un crédito con privilegio general no garantizado.
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curso no implica por si misma la resolucién contractual y ello es una conse-
cuencia logica del sistema concursal instaurado que admite —y favorece—
la solucién concordataria (convenio concursal) 2 por lo que no interesa que
se puedan resolver los contratos de tracto sucesivo y si, en cambio, su man-
tenimiento. A ello responden, por ejemplo, disposiciones normativas como
la contenida en el art. 61.3 LC que declara que se tendrdn por no puestas las
clausulas que establezcan la resolucién o extincién del contrato por la sola
causa de la declaracién de concurso de cualquiera de las partes. No obstan-
te, como se expuso anteriormente, no es el convenio y la continuacién de la
empresa la unica solucién o salida del procedimiento concursal ordenado
por la LC, antes al contrario, la via de la liquidacién concursal y de la des-
aparicién de la empresa también encuentran apoyo normativo expreso (arts.
142-162 LC). Asi, la liquidacién operard cuando no hay propuesta de con-
venio, éste no se aprueba o cuando aun aprobado, éste no se cumple. Las
operaciones de liquidacion se dirigen al pago de los acreedores atendiendo
al régimen crediticio fijado en la Ley (créditos privilegiados —con privile-
gio general o especial—, créditos ordinarios y créditos subordinados) y se
regula de forma flexible priorizando el plan de liquidacién elaborado por la
administracién concursal —de preceptiva aprobacién judicial— 3 y la ena-
jenacién en bloque de unidades productivas de bienes y servicios.

2. LA RELACION DE TRABAJO EN LA LEY CONCURSAL

En la fase de tramitacién parlamentaria de la LC, en el Congreso fue-
ron corregidos (como respuesta a una fuerte presion sindical) algunos ex-
tremos controvertidos del texto de reforma. El texto final ha sido fruto del
consenso y de un intenso proceso negociador entre fuerzas politicas y sin-
dicales. El texto aprobado por unanimidad en el Congreso de los Diputados

12 El contenido de las propuestas que pueden integrar el convenio concursal se regula
en la LC de forma muy flexible: quitas y esperas (con ciertos limites), conversion de créditos
en acciones, participaciones o cuotas sociales o en créditos participativos, convenio de conti-
nuacion (acompafiado de Plan de Viabilidad). Se prohiben, no obstante, los convenios de ce-
sién de bienes o derechos en pago o para el pago de créditos asi como cualquier otra forma de
liquidacién global del patrimonio del concursado para satisfaccion de las deudas. La misma
flexibilidad se aprecia en las previsiones normativas que facilitan el rdpido transito de la solu-
cién concordataria (convenio) a la solucién liquidatoria cuando no se alcance o se frustre el
convenio (vgr. el deudor no puede asumir las obligaciones fijadas en el convenio). Ello supone
una importante novedad respecto al Derecho Concursal anterior (vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T.,
Extincion del contrato de trabajo e insolvencia empresarial. Conservacion frente a liquida-
cion de empresas en crisis, Ed. CES, Madrid, 2001, pags. 270-277).

13" No obstante, si no se aprobase el plan de liquidacién de la administracién concursal,
serfan de aplicacion las reglas supletorias de la LC (art. 149).
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el 3 de abril de 2003 contiene ya las referidas enmiendas garantistas centra-
das en el procedimiento de modificacidn, suspension y extincién colectivas
de contratos de trabajo, en la proteccion de los créditos laborales y en la
tutela procesal del trabajador.

Por primera vez en nuestro ordenamiento juridico las normas mercan-
tiles de regulacion de la insolvencia empresarial incluyen preceptos relati-
vos al desenvolvimiento de los contratos de trabajo tras la declaracion del
concurso. Ello es una consecuencia l6gica del principio de unidad legal y
de disciplina que inspira esta reforma. Ahora bien, sélo determinadas cues-
tiones laborales son reguladas en la LC: modificacion, suspension y extin-
cion colectivas de contratos de trabajo comunes tras la declaracién de con-
curso, suspension y extincién de contratos de alta direccion, régimen de los
créditos laborales y tutela procesal del trabajador. Ademads, sobre estas cues-
tiones sélo se prevén determinadas reglas particulares y en todo lo no
especificamente contemplado habrd que acudir a la normativa laboral. Jun-
to a ello, la afectacién colectiva de las medidas propuestas exige una impli-
cacion de los representantes de los trabajadores en estos procesos y la LC re-
cuerda en este sentido que éstos mantendran cuantas competencias les atribuye
la normativa laboral (art. 64.11). También es esta linea el art. 8.2.° LC establece
que aun en una situacién de crisis de empresa motivadora de la situacién de
concurso, las relaciones laborales seguiran rigiéndose por «los principios
inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral».

2.1. La continuacion de los contratos de trabajo tras la declaracion de
concurso

La situacion de insolvencia contextualiza el desenvolvimiento de las
relaciones laborales en la empresa concursada pero esto no significa que los
contratos de trabajos se extingan de forma automdtica como consecuencia
de la declaracién de concurso. El principio general es justamente el contra-
rio, es decir, se mantiene la vigencia de los contratos con obligaciones reci-
procas pendientes de cumplimiento pudiendo solicitarse, sin embargo, al juez,
la resolucion del contrato si se estima conveniente al interés del concurso
(art. 61.2 LC). Este principio general de continuacién de los contratos ha de
ponerse en relacién, ademds, con otro principio cual es el de la continua-
cién, como regla general, del ejercicio de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor concursado 4.

14 Como excepcion, el juez del concurso podria acordar el cierre total o parcial de la empre-
sa o de sus establecimientos y cuando estas medidas supongan extincion, suspension o modifica-
cién colectivas de los contratos de trabajo el juez deberd proceder, también, conforme al art. 64 LC.
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2.2. La posibilidad de modificar, suspender o extinguir los contratos
de trabajo en la empresa en concurso

Aun cuando haya de mantenerse ese principio general de continuacién
de los contratos de trabajo tras la declaracioén del concurso, la situaciéon de
insolvencia en que se encuentra inmersa la empresa producird efectos en el
plano del empleo. Es decir, las dificultades econdmicas constatadas por la
iniciacién de un procedimiento concursal, podrian justificar modificaciones,
suspensiones y extinciones contractuales y la LC establece un especifico pro-
cedimiento para llevarlas afecto.

2.3. El expediente de modificacion, suspension y extincion colectivas
de contratos de trabajo

El art. 64 LC regula un procedimiento especifico para la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo, la suspensién y la extincién colectivas
de los contratos de trabajo comunes !> en empresas en concurso. Este pro-
cedimiento serd aplicable tinicamente en estos casos (con las matizaciones
que se realizaran después) y sélo cuando tengan caracter colectivo, por tan-
to, el régimen de modificaciones, suspensiones y extinciones de caracter in-
dividual y plural seguird siendo el anterior a la LC. Ademads, la Ley estable-
ce s6lo ciertos aspectos reguladores de los expedientes de modificacion, sus-
pensién y extincidn colectivas de contratos de trabajo y, en los extremos no
especificamente regulados, se aplicara la legislacion laboral. El procedimiento
fijado es innovador porque (aun manteniendo similitudes con el procedimiento
de los despidos colectivos) regula de forma unitaria el régimen aplicable a
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspensiones y
extinciones colectivas, cuando en la normativa laboral tales vicisitudes con-
tractuales presentan perfiles y regulaciones diferenciadas (singularmente, arts.
41,47 y 51 ET). La Ley ha pretendido establecer un régimen tnico aplica-

15 El art. 65 LC establece, por su parte, que durante la tramitacién del concurso, la ad-
ministracion concursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor, podrd extinguir o sus-
pender los contratos de éste con el personal de alta direccién. La competencia extintiva o
suspensiva es, por tanto, de la administracion concursal sin intervencién del juez del concurso
y se proyecta sobre supuestos individuales. En caso de suspensién del contrato, éste podra ex-
tinguirse por voluntad del alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el derecho a
indemnizacién. En caso de extincién del contrato, el juez podrd moderar la indemnizacién co-
rrespondiente al alto directivo (quedando sin efecto la que se hubiera pactado en el contrato)
con el limite de la indemnizacidn establecida en la legislacion laboral para el despido colecti-
vo. La administracién concursal podrd solicitar del juez que el pago de este crédito se aplace
hasta que sea firme la sentencia de calificacion, regla de gran importancia de cara a la eventual
responsabilidad de los altos cargos en supuestos de insolvencia fraudulenta.
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ble, en caso de concurso, a vicisitudes contractuales de caracter colectivo y
de naturaleza, modificativa, suspensiva o extintiva. La plasmacién legal de
las cuestiones laborales ha sido mucho maés equilibrada y garantista para el
interés social que los expoliadores textos pre-legislativos !¢ pero quizds la
precipitacién de la fase final de tramitacién parlamentaria ha conducido a
romper, en algunos extremos, la l6gica de las instituciones laborales con-
templadas, incorporando distorsiones en el régimen aplicable. De cualquier
forma, como expresa graficamente, Molina Navarrete, «...hay que diferen-
ciar netamente entre la reforma socio-laboralmente deseable y la reforma
que ha sido posible» V.

2.3.1. La causa de las medidas contractuales proyectadas

La Ley prevé un expediente especial (judicial y con intervencién de
los representantes de los trabajadores) de modificacidn, suspension y extin-
cion colectivas de contratos de trabajo (art. 64) que serd de aplicacién tanto
en supuestos de continuacién como de cese de la actividad empresarial tras
la declaracién del concurso. La solicitud de medidas contractuales
modificativas, suspensivas y extintivas de cardcter colectivo debera incluir
una exposicion y justificacién de las causas motivadoras de las medidas y
de los objetivos que se proponen alcanzar para asegurar, en su caso, la via-
bilidad futura de la empresa y del empleo (art. 64.4). Partiendo del caracter
supletorio del ET, el andlisis de las causas de modificacion, suspensién y
extincidn colectivas de los contratos de trabajo conduce a las causas econo-
micas, técnicas, organizativas y de produccién alli establecidas. Sin embar-
g0, la situacién de concurso introduce algunas modificaciones en ese esquema
causal, de modo que, en realidad, puede mantenerse una doble causa, segin
contintie o cese la actividad. Idéntico esquema causal se mantenia con el
régimen anterior a la LC '8,

16 Vid., Rios SALMERON, B., «El ALC y los trabajadores {Réquiem por el art. 32 de su
Estatuto?, RDS, nim. 14, 2001, pags. 57 y ss., MARTINEZ GARRIDO, L. R., «El anteproyecto de
Ley Concursal: sefial de alarma ante una reforma legal indispensable», AL; nim. 38, 2001,
pags. 755 y ss., GUALDA ALCALA, F.J., LiLLo PEREZ, E., «La reforma de la legislacion concursal
y su incidencia en las relaciones laborales», RL, nim. 22, 2001, pags. 119 y ss., CAVAS MARTINEZ,
F., «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la proyectada reforma de la legis-
lacién concursal», AS, ndm. 18, 2002, pags. 10 y ss. y ALAMEDA CASTILLO, M.T., «La proyec-
tada reforma concursal y sus implicaciones laborales», AL, nim. 32, 2002, pags. 659y ss.

17 MoLINA NAVARRETE, C., «Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores...,
op. cit., pag. 99.

18 Vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincién del contrato de trabajo e insolvencia em-
presarial..., op. cit., pags. 161 y ss.
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Como se conoce, el ET (arts. 40, 41, 47 y 51) recoge una definicién
finalista de las causas econdémicas y productivas que pueden justificar
reordenaciones o reestructuraciones de plantilla. Asi, las medidas modificativas
proyectadas habran de contribuir a mejorar la situacién de la empresa a tra-
vés de una mas adecuada organizacion de los recursos que favorezca su po-
sicién competitiva en el mercado y una mejor respuesta a las exigencias de
la demanda. Por su parte, las medidas suspensivas y extintivas se dirigiran
a superar una situacién econémica negativa y a garantizar la viabilidad fu-
tura de la empresa y del empleo. En caso de concurso esas mismas causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién legitiman la adopcién
de medidas contractuales diversas (modificaciones, suspensiones y
extinciones). Todas estas causas se reconducen, en definitiva, a necesidades
de reorganizacién econémica y productiva de la empresa para poder seguir
funcionando en condiciones de viabilidad. En tal situacién de dificultad
empresarial habria que proceder a la reestructuraciéon de la empresa y las
medidas de reorganizacién o reduccién de empleo deberian quedar integra-
das en un plan o proyecto de recuperacién del equilibrio de aquélla '°. Pre-
cisamente, la adopcion de las medidas laborales podria contribuir a que la
empresa continuara funcionando en el mercado en condiciones éptimas y
junto a esas medidas habrian de adoptarse otras (nuevas inversiones o pro-
yectos, innovacién tecnolégica, ampliacién de mercados). En definitiva, las
medidas laborales (modificacién, suspension y extincién colectivas de con-
tratos de trabajo) formarian parte de un plan global dirigido a la superacién
de la situacién econémica negativa de la empresa en concurso y a su conti-
nuacion. Es evidente que la vinculacién de las medidas proyectadas a los
objetivos de conservacién de la empresa y viabilidad futura es limitada en
la medida en que nos movemos en el terreno de las expectativas. En esta
linea, la jurisprudencia insiste en que no es necesario probar, de forma ple-
na e indubitada, que la extincién contractual lleve consigo necesariamente
la superacién de la crisis econdmica de la empresa, sino que basta con que
«contribuya» a ello 20,

Fuera del concurso, la gradualidad de las medidas propuestas también
se refleja en la causalidad de tal forma que se exige una justificacién diver-
sa y proporcionada en funcién de las medidas propuestas. Es decir, aquellas
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién presentan mati-
ces en funcién de su vinculacién a medidas modificativas, suspensivas o
extintivas. Asi, aun cuando existe una base causal similar, las causas econo-
micas y productivas alegadas en supuestos modificativos se identifican con

19 STS [4.] 14 junio 1996 (Ar. 5162).
20 STS [4.%] 24 abril 996 (Ar. 5297).
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situaciones econdémicas mejorables mientras que las que se alegan en su-
puestos suspensivos y extintivos se identifican con situaciones econémicas
negativas aun cuando no es necesario que sean irreversibles. Podria mante-
nerse, por tanto, cierta gradualidad en las situaciones econdmicas alegadas
para fundamentar medidas contractuales modificativas, suspensivas y
extintivas. Por el contrario, en caso de concurso «las causas motivadoras
de las medidas colectivas pretendidas» se identifican con situaciones eco-
némicas negativas constatadas por la propia declaracién de concurso, que,
sin embargo, se consideran superables y que se vinculan a los objetivos de
continuacién de la empresa y del empleo. En cierta manera las causas de
las medidas proyectadas se unifican y se encaminan a la superacién de aquella
situacion econdmica deficitaria. Pese a esta similitud causal, el escalonamiento
o gradualidad de las medidas sigue estando presente y serdn prioritarios ins-
trumentos de reordenacién de plantillas menos traumaticos (modificaciones,
suspensiones) que la extincién de los contratos de trabajo. El objetivo de
conservacién de la empresa se plasma en la regulacién de los expedientes
de modificacién, suspension y extincién colectivas de los contratos de tra-
bajo y buena prueba de ello es esa estrecha vinculacién entre continuacién
de la actividad, justificacion de las medidas proyectadas (viabilidad de la
empresa y del empleo) y autorizacién del juez del concurso 2!,

Junto a ello, como regla general, la declaracién de concurso, no inte-
rrumpird ni impedira la continuacién de la actividad profesional o empresa-
rial del deudor (art. 44.1 LC). No obstante, cesard aquella actividad cuando
el juez del concurso, a solicitud de la administracién concursal y previa au-
diencia del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empre-
sa, asi lo acordara (art. 44.4 LC). Tal situacidn generara efectos contractua-
les laborales y las medidas colectivas que se adopten seguirdn también el
procedimiento previsto en el art. 64 LC. El cese definitivo y la desaparicién
de la empresa generardn la extincién colectiva de los contratos de trabajo
que, de igual modo, requerira la autorizacién del juez del concurso y la in-
tervencion de los representantes de los trabajadores. La causa de extincién
de los contratos de trabajo ya no sera la superacién de una situacién econo-
mica negativa para garantizar la viabilidad futura de la empresa y del em-
pleo, sino que esas declaraciones judiciales de apertura del concurso y de
cierre o cese de actividad tendrian (de forma conjunta) virtualidad extintiva,
pese a la exigencia de respeto a las garantias laborales fijadas. Es decir, la
extincion colectiva de los contratos de trabajo seria la consecuencia de aquel

2l En linea similar sostiene CRUZ VILLALON que el principio de proporcionalidad «...es

una de las herramientas de trabajo capitales a los efectos de acertar en la decision que co-
rresponda (...). La intensidad de las medidas se encuentra en relacion directa con la intensi-
dad de las causas» («Despidos y suspensiones de contratos de trabajo..., op. cit., pag. 119).
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cese de la actividad empresarial declarado judicialmente que implica la des-
aparicién de la unidad productiva.

Podrian también producirse modificaciones, suspensiones o extinciones
colectivas de contratos de trabajo en la fase de liquidacién que seguirian,
igualmente, el procedimiento especial del art. 64 LC (art. 149.4). La liqui-
dacién se encamina esencialmente al pago de los acreedores siguiendo las
reglas de prioridad crediticia fijadas en la propia Ley y ello pasard, la ma-
yoria de las ocasiones, por el cese de la actividad empresarial. En este caso,
la causa de las medidas contractuales propuestas seria la declaracién de con-
curso y el cese de la actividad, en el marco de las operaciones de liquida-
cion. Ahora bien, la apertura de la fase de liquidacién no impide la conti-
nuacién de la actividad empresarial y la propia LC facilita la solucién
continuista. Asi, a falta de aprobacién del plan de liquidacidn, las operacio-
nes de liquidacién habran de ajustarse a las reglas del art. 149 LC en las
que se prioriza >2, la enajenacién del conjunto de los establecimientos, ex-
plotaciones u otras unidades productivas de bienes y servicios ?*>. Cuando
como consecuencia de esta enajenacion una entidad econémica mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una entidad econdmica esencial o accesoria, se considerard, a
los efectos laborales que existe sucesién de empresa de modo tal que el
adquirente se subrogard en los derechos laborales y de Seguridad Social del
anterior empresario (el deudor concursado) aun cuando se introduce cierta
flexibilizacién en este régimen de asuncién de responsabilidades para faci-
litar la continuacién de la actividad empresarial (art. 149. 2) 24, con impli-
cacién del Fondo de Garantia Salarial.

22 No obstante, se trata de una priorizacién relativa pues, de un lado, el deudor podria
haber optado directamente por la liquidaciéon obviando el convenio (arts. 108 y 148 LC) y,
de otro, las reglas del art. 149 son netamente subsidiarias, a falta de aprobacién del plan de
liquidacién.

23 Establece ademds el art. 149.1 in fine que en caso de enajenacién del conjunto de la
empresa o de determinadas unidades productivas de la misma se fijard un plazo para la presen-
tacion de ofertas de compra de la empresa, siendo consideradas con caracter preferente las que
garanticen la continuidad de la empresa, o en su caso, de las unidades productivas y de los
puestos de trabajo, asi como la mejor satisfaccion de los créditos de los acreedores y, en todo
caso, serdn oidos por el juez los representantes de los trabajadores.

24 En concreto, se acepta que el juez del concurso acuerde que el adquirente no se subrogue
en la parte de la cuantia de salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la ena-
jenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el art. 33 ET.
Igualmente, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo,
el cesionario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuerdos para la modifi-
cacion de las condiciones colectivas de trabajo (art. 149. 2 LC. Sobre el tema, vid., DEL REY
GUANTER, S., LUQUE PARRA, M., «La transmisién de empresas en situaciones concursales»,
op. cit., pags. 157 y ss.).
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2.3.2. La naturaleza de las medidas: modificaciones, suspensiones y
extinciones de contratos de trabajo

El nuevo art. 57 bis ET 23 establece que en caso de concurso, a los su-
puestos de modificacidn, suspension y extincion colectivas de los contratos
de trabajo y de sucesién de empresa, se aplicaran las especialidades previs-
tas en la LC. Por tanto, la norma concursal se proyecta sobre unas vicisitu-
des contractuales especificas y establece un régimen singular s6lo para ellas.
Loégicamente, ese régimen especial tiene fuentes laborales y, concretamen-
te, aun cuando la LC presente un procedimiento tnico para modificaciones,
suspensiones y extinciones, aquél guarda significativos paralelismos con el
procedimiento de regulacién de empleo de los despidos colectivos (art. 51
ET). Frente a ello, y guardando distancia con la regulacién laboral, este De-
recho del Trabajo del concurso *° establece contenidos innovadores que se
alejan de las disposiciones estatutarias, como la atraccién hacia el concepto
de despidos colectivos de un determinado nimero de despidos individuales
fundados en la causa del art. 50. 1 b) ET (art. 64.10 LC) o la ampliacién del
concepto de modificacién sustancial del lugar de prestacion de servicios mas
alld de los tradicionales desplazamientos y traslados (art. 64.9 LC). Sera opor-
tuno, por tanto, revisar la naturaleza de las medidas contractuales cuya adop-
cién en contexto concursal habra de respetar los cauces del art. 64 LC sin
perder de vista que, en la mayoria de las ocasiones, la interpretacién laboral
de cada una de las vicisitudes contractuales referidas se traslada a la nor-
mativa concursal por la expresa remision de la Ley a la legislacion laboral
(art. 64.11)%7.

Un primer grupo de medidas serias las modificativas. Habra que incluir
aqui las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y no sélo
las enumeradas en el art. 41 ET (modificaciones de jornada de trabajo, ho-
rario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion, sistema de tra-
bajo y rendimiento y funciones cuando excedan de los limites de la movili-
dad funcional del art. 39 ET) sino todas aquéllas que tengan una naturaleza
sustancial atendiendo a su importancia cualitativa o alcance temporal y que
alteren o transformen aspectos fundamentales de la relacién laboral 28, Se

%5 Introducido por la disposicién final 14.* LC.

26 En linea similar se manifiesta Rios Salmerén al hablar del «Derecho del trabajo en
la insolvencia declarada» («La Ley Concursal y los trabajadores..., op. cit., pdg. 366).

27 Establece este precepto que en todo lo no previsto en este articulo se aplicard la le-
gislacion laboral y, especialmente, mantendrdn los representantes de los trabajadores cuantas
competencias les atribuye la misma.

28 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., MERCADER UGUINA, J.R., «Modificacién de condicio-
nes de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales», op. cit., pag. 82.



N IEEN . [T T T T

La relacién de trabajo en la Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio 25

mantiene, por tanto, a nivel cualitativo, un concepto idéntico de modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo en la legislacién laboral y en
la concursal. Diversa serd, sin embargo, la modificacién de una determina-
da condicion de trabajo cual es la del lugar de prestacién de servicios.

Efectivamente, los rasgos definitorios del traslado y de la movilidad
geogréfica en la normativa laboral (ET, LPL, RPRE) y en la LC presentan
sustanciales diferencias. En las normas laborales, la movilidad geografica
se reconduce —sin mds precisiones— a dos supuestos, cambio del lugar de
trabajo que lleva consigo cambio de residencia con cardcter temporal —no
mads de 12 meses en 3 afios— (desplazamiento) y cambio del lugar de tra-
bajo que exige cambio de residencia con caricter definitivo (traslado). En
la LC, sin embargo, se incorpora un concepto de traslado cuyos perfiles no
encajan en ninguno de estos supuestos de movilidad geografica regulados
en las normas laborales. Asi, se introducen otras variables no tenidas en cuenta
en la delimitacién laboral de la movilidad geografica como son la localiza-
cion geografica del centro de trabajo de origen y del centro de destino, la
distancia entre ambos y el tiempo de desplazamiento de ida y vuelta (art.
64.9 LC). Los supuestos referidos por la LC difieren de la movilidad geo-
gréafica estatutaria (desplazamientos y traslados) pues, a efectos laborales,
es preciso que con caricter temporal o definitivo, el trabajador cambie de
lugar de prestacién de servicios y de residencia y la LC, sin embargo, no
mantiene tal concepcion al tener en cuenta el tiempo diario de desplazamiento
de ida y vuelta del domicilio al trabajo y viceversa.

Ante ello cabria interpretar que las referidas en la LC son otras situa-
ciones de modificacién del lugar de prestacion de servicios que escapan de
la regulacién laboral legal de la movilidad geografica. El empresario, en ejer-
cicio de su poder de direccion, puede ordenar cambios o modificaciones ob-
jetivas en los contratos que afecten al lugar de trabajo aun cuando ello no
implique cambio de residencia. Encajan en esta tipologia los cambios entre
centros de trabajo distintos de la misma empresa y los traslados de centro
de trabajo o de un departamento del mismo, dentro o fuera de la misma po-
blacién que no exijan cambio de residencia. En estos supuestos, 16gicamen-
te, el cambio serd mas oneroso para el trabajador, cuanto mas alejado esté
el nuevo centro de trabajo del centro de origen y del lugar de residencia,
por tanto. Sin perjuicio de que por acuerdo individual o colectivo se pudie-
ran fijar compensaciones econémicas para los trabajadores afectados o la
posibilidad de rescisién indemnizada del contrato de trabajo >, lo cierto es

29 Alguna sentencia ha llegado a reconocer que aun cuando no exista acuerdo (de natu-
raleza individual o colectiva) son admisibles las pretensiones resarcitorias que demuestren el
desequilibrio producido en la economia del contrato y, en definitiva, el perjuicio para trabaja-
dor ante la decision empresarial de cambiarlo de centro de trabajo (SSTSJ Catalufia 2 octubre
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que el ET (art. 40.1) limita esta posibilidad a los supuestos de traslado (cambio
de lugar de trabajo que exige cambio de residencia de forma definitiva). La
LC, sin embargo, hace referencia a la rescision indemnizada del contrato de
trabajo con indemnizacién para otros supuestos de modificaciones del lugar
de prestacion de servicios.

Asi, determinados cambios sustanciales definitivos del lugar de traba-
Jjo, gozarian en caso de concurso de aquella facultad de rescision indemni-
zada . Se tratarfa de cambios definitivos en el lugar de prestacién de ser-
vicios que no implican cambio de residencia (impropiamente calificados le-
galmente como «traslados que supongan movilidad geogrdfica»). En el su-
puesto de que el nuevo centro de trabajo esté en la misma provincia que el
de origen y a menos de sesenta kilémetros de éste y el tiempo minimo de
desplazamiento no supere el 25% de la jornada diaria de trabajo, cabra la
suspensién de la facultad de rescision del contrato con indemnizacién du-
rante 12 meses desde la fecha del auto judicial que autorizé esa modifica-
cién (art. 64.9 LC). Esta prevision de la LC genera problemas interpretativos
pues califica como traslado y movilidad geogréfica a supuestos que presen-
tan sustanciales diferencias con estas dos instituciones laborales y, ademads,
establece la posible rescision indemnizada del contrato de trabajo (y la sus-
pensién de esta facultad) 3! en supuestos en los que a tenor de la normativa

1997 y 9 de junio 1998 [As. 3992 y As. 3076, respectivamente). Otros pronunciamientos
jurisprudenciales, sin embargo, se muestran en contra (STSJ Navarra 30 diciembre 1996 [As.
4525]). Sobre el tema, vid. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «<Movilidad geogrifica del traba-
jador (en torno al articulo 40)», REDT, nim. 100, 2000, pags. 852-855.

30" La LC mantiene una concepcién amplia de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo que alcanza también a supuestos de modificacién locativa con perjuicios para el
trabajador. Buena prueba de ello es la referencia normativa contenida en el art. 64.9 LC («...tanto
en este caso [movilidad geogréfica] como en los demds supuestos de modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo...») que parece indicar que el legislador concursal tiene su pro-
pia concepcioén de modificacion objetiva de cardcter sustancial que incluirfa al cambio del lu-
gar de prestacion de servicios. Aun cuando el cambio en el lugar de prestacién de servicios no
sea, en estrictos términos, un supuesto de modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
es evidente que el cambio forzoso de lugar de trabajo y, eventualmente de residencia, serd una
alteracion objetiva del contrato de trabajo de tintes sustanciales, aun cuando su regulacién sea
independiente en la normativa laboral (art. 40 y art. 41 ET)

31 Establece el art. 64.9 LC que en el supuesto de acordarse una modificacién sustan-
cial de cardcter colectivo de las previstas en el art. 41 ET, el derecho de rescisién de contrato
con indemnizacion que, para tal supuesto reconoce dicha norma legal, quedard en suspenso
durante la tramitacion del concurso con el limite mdximo de un afio desde que se hubiere dic-
tado el auto judicial que autorizo dicha modificacion. Esta suspension serd también de aplica-
cion cuando se acordare un traslado colectivo que suponga movilidad geografica, siempre que
el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de ori-
gen y a menos de sesenta Kilémetros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de
desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion de la jornada
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laboral no existe (art. 40 ET). Tal como aparece regulado, habria que apli-
car el procedimiento del art. 64 LC a lo que podria calificarse modificacion
definitiva del lugar de prestacion de servicios de cardcter sustancial: tras-
lados colectivos y otros cambios sustanciales de caricter colectivo que no
implicaran cambio de residencia pero que tuvieran cardcter definitivo 32,

El procedimiento del art. 64 de la LC también se aplica a supuestos
colectivos de suspension de contratos de trabajo. En versiones anteriores,
los textos de reforma (ALC 2000, PLC 2001) no se pronunciaban de forma
tan clara y la referencia a medidas colectivas laborales se reducia, en oca-
siones, a modificaciones y extinciones de contratos de trabajo. En la Ley,
sin embargo, todas las referencias a vicisitudes contractuales que habran de
seguir la especial via procedimental del art. 64, se centran en modificacio-
nes, suspensiones y extinciones colectivas de contratos de trabajo. En rela-
cion a estas dltimas se trataria de extinciones de contratos de trabajo de base
econémica motivadas tanto por el cierre de la empresa tras la declaracion
de concurso (en la primera fase o en fase de liquidacién) como por la nece-
sidad de proceder a la reestructuracién de plantilla para garantizar la viabi-
lidad de la empresa (supuesto de continuacién de la actividad). Se trataria,
por tanto, de supuestos extintivos amparados en razones econémicos cerca-
nos (no idénticos) en su causalidad a los despidos colectivos del art. 51 ET 33.

No obstante, la LC amplia el concepto de despidos colectivos de base
econdémica pues extiende el ambito de aplicacion del art. 64 LC a otros su-
puestos que a tenor de la normativa laboral no se tramitarian por la via del
expediente de regulacién de empleo del art. 51 ET 3. Se trata de un deter-
minado nimero de acciones individuales de extincién interpuestas por los
trabajadores al amparo del art. 50.1.b) ET (dimisiones provocadas por la falta
de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado). Estos su-
puestos extintivos para alcanzar la consideracién de colectivos en la LC han
superar desde la declaracién del concurso, los siguientes limites: a) empre-
sas con plantilla de hasta 100 trabajadores-10 trabajadores; b) empresas con

diaria de trabajo. Tanto en este caso como en los demds de modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo, la improcedencia del ejercicio de la accién de rescision derivada de la mo-
dificacion colectiva de las condiciones de trabajo no podrd prolongarse por un periodo supe-
rior a doce meses, a contar desde la fecha en que se hubiere dictado el auto judicial que autori-
z6 la modificacion.

32 MERCADER UGUINA, J.R. y ALAMEDA CASTILLO, M. T., «Articulo 64. Los contratos de
trabajo», en AA.,VV. (dirs. Angel Rojo y Emilio Beltrdn, coord. Ana Campuzano), Comenta-
rios a la Ley Concursal, Ed. Civitas, Madrid, 2004, en prensa.

3 Vid,, supra, 2.3.1.

34 En linea similar, MOLINA NAVARRETE, C., «Un nuevo desafio para los derechos de los
trabajadores..., op. cit., pag. 22.
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plantilla de 100 a 300 trabajadores-el 10% de los trabajadores; ¢) empresas
con plantilla de mas de 300 trabajadores-el 25% de los trabajadores. Serdn
ademds colectivas las ejercitadas por la totalidad de la plantilla de la em-
presa. En estos casos existen las razones econdémicas o dificultades empre-
sariales que justificarian la adopcién de modificaciones, suspensiones o
extinciones contractuales pero la singularidad reside en que junto a aque-
llas existe un incumplimiento empresarial que legitima al trabajador a soli-
citar judicialmente la extincién de su contrato con una indemnizacién refor-
zada que, dicho sea de paso, es bastante mas elevada que la del despido por
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion 35,

En definitiva la LC colectiviza, por encima de un determinado umbral
numérico, las extinciones individuales fundadas en incumplimientos empre-
sariales de pago de salarios y las atrae hacia el conocimiento del juez del
concurso. Por tanto, aquellas extinciones se someteran al procedimiento del
art. 64 LC (intervencion de los representantes de los trabajadores, autoriza-
cion judicial) con el objetivo de evitar que en una situacién econémica ne-
gativa las altas indemnizaciones generadas por esta modalidad extintiva pongan
en peligro (la ya de por si complicada) continuidad de la empresa tras la
declaracién de concurso al incrementar de forma significativa el montante
crediticio contra la masa3°. Detrds de esta disposicién de la LC estd una
linea jurisprudencial que vetaba el posible recurso al art. 50.1.b) ET cuando
estaba en marcha un procedimiento de regulacién de empleo o la empresa
se hallaba incursa en un procedimiento de suspension de pagos o de quie-
bra. Los tribunales alegaban razones de equidad, solidaridad o buena fe para
primar en tales supuestos soluciones extintivas colectivas (con intervencién
de la representacion legal de los trabajadores y de la autoridad laboral) frente
a vias contractuales extintivas individuales fundadas en falta de pago o re-
trasos continuados en el abono del salario pactado 3’

Los supuestos modificativos, suspensivos o extintivos referidos serdn
los tnicos a los que se aplique el procedimiento de regulacién de empleo
del art. 64 LC. Por tanto, a cualquier otra modificacién objetiva de condi-
ciones de trabajo que no encaje en las modificaciones sustanciales referidas
(vgr. movilidad funcional del art. 39 ET, desplazamientos, modificacién no
sustancial...) o a cualquier suspensién o extincién no fundada en razones

35 Como se conoce, la indemnizacién del art. 50.1. b) ET es de 45 dias de salario por
afio de servicio con un limite de 42 mensualidades mientras que la indemnizacion del art. 51
ET es de 20 dias de salario por afio de servicio con un limite de 12 mensualidades.

36 Vid., infra, 2.5.1.

37 Sobre el tema, vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincién del contrato de trabajo e
insolvencia empresarial..., op. cit., pag. 216 y Conservacion de empresas en crisis 'y contrato
de trabajo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 162.
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econdmicas, se le seguird aplicando la normativa laboral comun °°, aun cuando

S€ adopte €n una empresa en concurso.

2.3.3. El cardcter colectivo de las medidas contractuales

Las medidas modificativas, suspensivas o extintivas solicitadas al juez
del concurso habran de revestir caracter colectivo, debiendo interpretar tal
criterio conforme a la legislacion laboral, aun cuando la LC existan algunas
previsiones singulares en la materia.

Para determinar el cardcter colectivo de las modificaciones sustancia-
les de condiciones de trabajo (art. 41 ET) habra que tener en cuenta la fuen-
te de regulacion de la condicién que se pretende modificar y, en algtin caso,
el nimero de trabajadores afectados. Asi, tendra caracter individual la mo-
dificacién de aquellas condiciones de trabajo que disfrutan los trabajadores
a titulo individual y tendrd caracter colectivo la modificacién de aquellas
condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto co-
lectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del em-
presario de efectos colectivos. No obstante, determinadas modificaciones de
este tipo (concretamente, modificaciones funcionales y de horario de traba-
jo) para tener caracter colectivo precisan un plus numérico que consiste en
afectar, en un periodo de noventa dias, como minimo, a 10 trabajadores, en
empresas que ocupen menos de 100 trabajadores, al 10% de los trabajado-
res de la empresa en aquellas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores o a
30 trabajadores en empresas que ocupen 300 o mds trabajadores. En cuanto
a las modificaciones de caracter sustancial que afectan al lugar de presta-
cion de servicios 3%, serdn de cardcter colectivo cuando alcancen los umbra-
les numéricos establecidos en el art. 40 ET. A estos efectos, serd determi-
nante el nimero de trabajadores implicados y podra afectar a la totalidad de
trabajadores de un centro de trabajo [siempre que éste ocupe mds de cinco]
0 a una parte. En este segundo supuesto la medida habrd de comprender en
un periodo de noventa dias, al menos a 10 trabajadores en empresas que
ocupen a menos de 100 trabajadores, al 10% de los trabajadores en empre-
sas que ocupen entre 100 y 300 o a 30 trabajadores en empresas que ocupen

a 300 o mds trabajadores %,

3 Se utiliza el término normativa laboral comiin por contraposicion a la normativa labo-
ral especial, que incluirfa todas las disposiciones de contenido laboral insertas en la LC que im-
plican una modificacion del régimen comtin u ordinario de las normas laborales (ET, RPRE, LPL...).

¥ Vid., supra, 2.3.2.

40" En los supuestos de modificacién objetiva del contrato de trabajo de carécter sustan-
cial (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y modificaciones definitivas
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En relacién a las suspensiones de contratos de trabajo, la legislacién
laboral (art. 47 ET) remite al procedimiento del despido colectivo (art. 51
ET) por lo que podria pensarse que también en supuestos suspensivos ha-
bria que distinguir, a efectos procedimentales, entre suspensiones individuales,
plurales y colectivas *!. No obstante, la interpretacién doctrinal mayoritaria
es la contraria (no sin importantes opiniones en contra) y se viene exigien-
do el preceptivo expediente de regulacion de empleo (intervencién de los
representantes de los trabajadores y de la autoridad laboral) en todos los su-
puestos de suspensién de contratos de trabajo por causas econdémicas técni-
cas, organizativas o de produccién y por fuerza mayor, con independencia
del nimero de trabajadores afectados. Es decir, habrd que seguir el expe-
diente de regulacién de empleo suspensivo en todos los supuestos de sus-
pensién de contratos de trabajo en base a causas econdmicas y productivas
y no sélo en supuestos de suspensiones colectivas por estas causas. La ra-
z6n de ser de esta interpretacion reside, esencialmente, en el necesario con-
trol puiblico de estas medidas coyunturales o excepcionales fundamentalmente
de cara al acceso a las prestaciones por desempleo que pueden percibirse
(cumpliendo los requisitos legales) durante los periodos de suspensién de
contratos de trabajo por causas econémicas y productivas.

Al trasladar esta interpretacion a la LC, podria pensarse que el art. 64
es aplicable a cualquier suspension propuesta en contexto concursal. Sin
embargo, siguiendo una légica unidad de criterio con las otras vicisitudes
contractuales, hay que mantener (pese al abandono de la interpretacion la-
boral) que la via del art. 64 sélo serd aplicable a las suspensiones que supe-
ren los limites numéricos sefialados para las extinciones. Si la LC hubiera
querido extender aquel procedimiento a todos los supuestos de suspensio-
nes de contratos de trabajo (individuales, plurales y colectivas) hubiera man-
tenido las versiones anteriores de los textos de reforma (ALC 2000 y PLC
2001). Por ello, parece que el procedimiento del art. 64 inicamente sera apli-
cable cuando las suspensiones de contratos de trabajo operadas en contexto
concursal tengan carécter colectivo *?, lo cual no impide que los supuestos

del lugar de prestacion de servicios de cardcter sustancial) el derecho a rescisioén del contra-
to con indemnizacién quedard en suspenso durante la tramitacion del concurso con el limite
de un afio desde que se hubiere dictado el auto judicial que autorizé dicha modificacion (art.
64.9 LC).

41" Podrd mantenerse el cardcter colectivo si las medidas afectan en torno al 10% de los
trabajadores de la empresa: 10 trabajadores en empresas que ocupen a menos de 100, el 10%
de los trabajadores en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores y 30 trabajadores en
empresas que ocupen a 300 o mds trabajadores.

42 MERCADER UGUINA, J.R., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Articulo 64. Contratos de Tra-
bajo, op. cit. y DESDENTADO BONETE, A., «La reforma concursal y el proceso social..., op. cit.,
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individuales y plurales sigan manteniendo la via ordinaria laboral aplicable
a estos supuestos (intervencion de los representantes de los trabajadores y
de la autoridad laboral).

En materia de extincion, sélo determinadas extinciones de contratos de
trabajo que afectan a mds de un trabajador, tendrdn caricter colectivo. La
legislacién laboral distingue, a estos efectos, entre extinciones plurales y
colectivas y, esta misma interpretacioén, puede trasladarse a la LC. El art.
51.1 ET califica como despido colectivo la extincién de contratos de traba-
jo fundada en causas econémicas, técnicas, organizativas o de producciéon
cuando, en un periodo de noventa dias, afecte al menos a 10 trabajadores en
empresas que ocupen a menos de 100 trabajadores, al 10% de los trabaja-
dores en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores, a 30 trabajado-
res en empresas que ocupen 300 o mds trabajadores y a la totalidad de la
plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados
sea superior a cinco y se haya producido el cese total de la actividad empre-
sarial fundada en aquellas causas. Por tanto, el procedimiento del art. 64
LC tnicamente se aplicard cuando las medidas extintivas sean colectivas
segtin los pardmetros que acaban de exponerse. Podria ocurrir, sin embar-
g0, que se proyectaran extinciones contractuales en contexto concursal que
afectaran a uno o mads trabajadores pero a menos de los limites sefialados.
En este caso, estas extinciones individuales y plurales seguirian la tramita-
cion del despido objetivo econémico (art. 52-c] ET).

Junto a aquellas extinciones colectivas de contratos de trabajo funda-
das en causas o razones econdmicas, otras extinciones revestiran caracter
colectivo y habrdn de seguir también el procedimiento del art. 64 LC. Se
trataria de las ya analizadas extinciones basadas en la falta de pago o retrasos
continuados del empresario en el abono del salario pactado (art. 50. 1.b] ET)
y que para la LC son colectivas si rebasan umbrales numéricos referidos 43,

2.3.4. La solicitud de las medidas modificativas, suspensivas y extintivas

Las medidas modificativas, suspensivas y extintivas referidas no pue-
den ser aplicadas de oficio por el juez, sino que han de ser solicitadas por

pag. 36. En contra, Rios SALMERON («La Ley Concursal y los trabajadores..., op. cit., pag. 367),
GARCIA-PERROTE ESCARTIN («Aspectos laborales de 1a nueva Ley...», op. cit., pdg. 26), MOLINA
NAVARRETE («Un nuevo desafio para los derechos..., op. cit., pdg. 126) y CRUZ VILLALON («Des-
pidos y suspensiones del contrato..., op. cit., pag. 117).

4310 trabajadores en empresas con plantilla de hasta 100 trabajadores, el 10% de los tra-
bajadores en empresas con plantilla de 100 a 300 trabajadores, el 25% de los trabajadores en
empresas con plantilla de mds de 300 trabajadores y la totalidad de la plantilla de la empresa.
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persona legitimada. En este sentido, se establece que podran solicitar al juez
del concurso la adopcién de las medidas colectivas de modificacién, sus-
pensién y extincién de contratos de trabajo «la administracion concursal,
el deudor o los trabajadores de la empresa a través de sus representantes
legales» (art. 64.2). La solicitud de la administraciéon concursal procedera,
normalmente, en casos de sustitucion del deudor en las facultades de admi-
nistracién y disposicién de su patrimonio (supuestos de concurso necesario,
salvo excepciones). No obstante, en casos de mera intervencién (concurso
voluntario) ** también intervendria, aun cuando en estos casos, Gnicamente
daria o no conformidad a la iniciativa del deudor. Por tanto, en caso de sus-
titucion estard legitimada tnicamente la administracién concursal y en caso
de intervencidn la legitimacién corresponderd al propio deudor empresario
con la autorizacién o conformidad de la administracién concursal (arts. 40,
43 y 44 L.C). Afiade la Ley que podran iniciar el expediente los propios tra-
bajadores de la empresa, a través de sus representantes legales. Se trata de
un supuesto que se acerca al previsto en el ET para casos en los que «racio-
nalmente se presumiera» que la inaccién del empresario (no iniciacién de
expediente de regulacion de empleo) pudiera acarrear a los trabajadores per-
juicios de dificil o imposible reparacién (art. 51.9 ET). La LC parte, sin em-
bargo, de la consideracion de que la situacién de concurso ya es grave en si
misma y no es necesaria la alegacion de aquellos perjuicios para poder ini-
ciar el procedimiento de regulacién de empleo del art. 64 de la Ley solici-
tando medidas modificativas, suspensivas y/o extintivas.

La lectura conjunta de los apartados 2 y 10 del art. 64 de la LC permite
ampliar los supuestos de legitimacién para solicitar la iniciacién del proce-
dimiento de regulacién de empleo. Asi, junto a la posible solicitud por par-
te de la representacidn unitaria o sindical cabria que un determinado nime-
ro de trabajadores que superaran los umbrales establecidos en la Ley para
considerar colectivas la extinciones individuales fundadas en falta de pago
o retrasos continuados en el abono del salario pactado, interpusieran demanda
de resolucién contractual con esta alegacidn para que por si solos pusieran

4 En principio, en caso de concurso voluntario el deudor conservard las facultades de
administracion y disposicién de su patrimonio, quedando sometido en ejercicio de éstas a la
intervencion de los administradores concursales, mediante autorizacién o conformidad y en
caso de concurso necesario, se suspenderd el ejercicio por el deudor de las facultades de admi-
nistracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales
(art. 40. 1 y 2 LC). No obstante, esta regla general se flexibiliza en dos lineas: a) el juez del
concurso podrd acordar la suspensién en caso de concurso voluntario o la mera intervencion
cuando se trate de concurso necesario y b) a solicitud de la administracién concursal y oido el
concursado, el juez, mediante auto, podra acordar en cualquier momento en cambio de las si-
tuaciones de intervencién o de suspension de las facultades del deudor sobre su patrimonio
(art. 40. 3y 4 LC).
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en marcha el procedimiento sin necesidad, en este caso, de intervencién de
la representacién legal de los trabajadores +. Ello implicaria, 16gicamente,
el traslado de la resolucién instada de la jurisdiccion social a la jurisdiccion
mercantil 4.

La solicitud en los tres supuestos referidos habra de realizarse una vez
emitido por la administracion concursal el informe relativo al estado finan-
ciero del deudor. Este informe de la administracién concursal tendrd que
emitirse en el plazo de dos meses desde la aceptacion de dos de ellos (art.
74.1 LC) y podria ser ampliado —por tiempo no superior a un mes—, pre-
via solicitud de la administracién concursal, por el juez del concurso ante
circunstancias extraordinarias. Es oportuna la fijacién de este momento pro-
cesal pues antes no seria posible conocer la situacién econémica real de la
empresa y, con ella, sus posibilidades de viabilidad futura y de mantenimiento
del empleo. No obstante, seria posible anticipar la solicitud de medidas co-
lectivas de modificacidn, suspensién o extincidon de contratos de trabajo en
la empresa, si se estimara que la demora en la aplicacién de las medidas
colectivas pretendidas podria comprometer gravemente la viabilidad futura
de la empresa, en cuyo caso y con acreditacién de esta circunstancia, cabria
solicitarlas en cualquier momento procesal desde la presentacion de la soli-
citud de declaracién de concurso (art. 64. 3 LC). Podria pensarse, por ejem-
plo, en supuestos de empresas en situaciéon econdmica critica (con elevado
nimero de trabajadores con altos salarios) en las que el mantenimiento del
volumen de empleo en tales condiciones, pone en peligro las escasas posi-
bilidades de continuacién de la actividad empresarial. En estos casos, seria
l6gico pensar que la reordenacién de los recursos humanos, que contribui-
ria a la viabilidad empresarial futura (modificaciones contractuales, suspen-
siones y, eventualmente, extinciones) habria de realizarse, cuanto antes, tras
la solicitud de declaracion de concurso. Tal circunstancia, ademads, habra de
quedar acreditada documentalmente (estado contable del deudor, realidad
productiva de la empresa).

Las medidas colectivas proyectadas habran de estar justificadas y fun-
dadas, por tanto, en las causas anteriormente indicadas. A tales efectos, la
Ley exige acompafiar los documentos necesarios para su acreditacién. En
la normativa laboral, esta documentacion acreditativa se concreta, a nivel

4 En esta linea, CRUZ VILLALON, «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo...,
op. cit., pag. 122.

4 Como expresa RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, a través de la acumulacién de
acciones y autos se podria deducir la dimension colectiva del supuesto «...produciéndose una
alteracion sustancial de las demandas en cuanto que lo que empieza como accion individual
no acumulable pasase a ser una accion colectiva acumulable tratada ficticiamente por la Ley
Concursal como despido colectivo» («La Ley Concursal y el contrato de trabajo..., op. cit.,
pag. 11).
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reglamentario (art. 6 del RPRE), para los supuestos de despido colectivo.
Ante la falta de especificacion en la LC, la documentacién recogida en aquella
previsién normativa reglamentaria, podria ser la base de la que se exige a la
administracién concursal o al deudor que soliciten al juez del concurso la
adopcién de medidas colectivas de reestructuraciéon de empleo, sean
modificativas, suspensivas o extintivas 47 Estos documentos son la memo-
ria explicativa de las causas o motivos de las medidas proyectadas y la do-
cumentacién debidamente auditada acreditativa del estado y evolucién de
la situacién econdmica, financiera y patrimonial en los ultimos tres afios.
Junto a ello, habrd que acreditar documentalmente el nimero de trabajado-
res empleados durante el dltimo afio en la empresa, el nimero y categoria
de los que vayan a verse afectados por las medidas propuestas, los criterios
tenidos en cuenta para designar a los trabajadores afectados y el periodo a
lo largo del cual esta previsto adoptar las medidas modificativas, suspensivas
y extintivas.

Pese a la aplicacion del precepto reglamentario antedicho (art. 6 RPRE),
si la administracién concursal ya ha emitido el informe sobre el estado fi-
nanciero del deudor (arts. 74 y 75 LC), pareceria innecesario volver a remi-
tir al juez la informacién financiera y patrimonial referida en el reglamento
si ya obra en su poder. En tal caso, la obligacién de informacién relativa al
estado financiero y patrimonial del deudor podria verse suavizada (no asi
toda la informacion relativa a los trabajadores afectados, su categoria, volu-
men de empleo de la empresa, criterios de designacién de los trabajadores
afectados, prevision del tiempo de adopcién de las medidas pretendidas). A
tales efectos, seria suficiente con la memoria explicativa de las causas o
motivos de las medidas proyectadas con indicacion del estado patrimonial
del deudor y remision al informe de los administradores concursales. De igual
forma, si el juez hubiera acordado el cese de la actividad empresarial (art.
44.4 LC) o, las medidas modificativas, suspensivas o extintivas se adopta-
ran previamente a la aprobacién del plan de liquidacién en el que se recoge
el cese de la actividad empresarial y la desaparicién de la empresa, seria
suficiente —junto a la aportacién de los datos relativos a trabajadores afec-
tados, criterios de designacidn, tiempo de realizacién...— la indicacién de
estas causas en la memoria explicativa de las medidas pretendidas, la refe-
rencia a las decisiones de cese de la actividad y la remisién a la documenta-
cion sobre la situacidn financiera y patrimonial del deudor en poder del juez

47" En contra, CRUZ VILLALON, que entiende que la referencia a los «documentos nece-
sarios» no cumple otra funcién que la de otorgar libertad de criterio de lo que debe adjuntar el
solicitante «...y, al propio tiempo, por via del silencio excluir la exigencia del listado docu-
mental impuesto por el art. 6 RD 43/1996» («Despidos y suspensiones del contrato de traba-
jo..., op. cit., pag. 125).
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del concurso. La LC exige ademas acreditar, acompafiando los documentos
necesarios, los objetivos que se pretenden alcanzar con las medidas preten-
didas para asegurar la viabilidad futura de la empresa y del empleo (art. 64.4).
En este contexto, es 16gico pensar que si el objetivo es la conservacién de
la empresa, las medidas modificativas, suspensivas y extintivas proyecta-
das deberdn insertarse en un plan global de saneamiento empresarial y reor-
ganizacién productiva (plan de viabilidad empresarial) y, a tales efectos, seria
necesario aportar la documentacién relativa al mismo.

Si el expediente fuera iniciado por los trabajadores, a través de sus re-
presentantes legales, entiendo que Unicamente serd necesario que se acom-
pafie memoria explicativa de las razones por las que se inicia el procedi-
miento y si ya se ha emitido el informe de la administracién concursal, el
juez podrd verificar la situacién econémica y patrimonial del deudor. Si el
informe no hubiera sido emitido, seria el juez el que habria de solicitar la
documentacién e informes pertinentes si el deudor hubiera dificultado a los
representantes de los trabajadores el acceso a los medios de prueba y docu-
mentos necesarios.

Cuando las medidas afecten a empresas de mds de cincuenta trabaja-
dores, la referida solicitud (del deudor o de la administracién concursal) debe
acompaiiarse de un plan social. Este plan se exige por la legislacion laboral
(art. 51. 4 ET y art. 6.1. c] RPRE) en todos los supuestos de despidos colec-
tivos en empresas de cincuenta o mds trabajadores. El plan social en caso
de concurso deberd contemplar la incidencia de las medidas laborales pro-
puestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo. El tenor legal
del precepto vincula medidas laborales-viabilidad futura de la empresa y del
empleo, por ello, cabrian en el plan social férmulas alternativas a la extin-
cién de empleos que pasan por la modificacién objetiva o suspension de con-
tratos de trabajo, la recualificacion de los trabajadores (reciclaje profesio-
nal), o el reparto del empleo (redistribucién de la jornada de trabajo, dismi-
nucién o prohibicién de horas extraordinarias, prohibicién de externalizacion
de actividades). Podria decirse que la LC revitaliza los planes sociales en
empresas en situacion de insolvencia y en contexto de continuacién de acti-
vidad. La previsién y solicitud conjunta de diversas medidas contractuales
que reordenaran los recursos humanos en la empresa (ex art. 64) quedara
reflejada en el plan social, instrumentalizando la continuacién de la activi-
dad y la conservacién de la empresa en crisis *%. Por su parte, si el procedi-
miento concursal deriva en el cese de la actividad empresarial (sea como
consecuencia —atipica— de la iniciacion del procedimiento —art. 44. 4 LC—

48 Sobre el plan social en la ordenacién normativa laboral de las situaciones de insol-
vencia con anterioridad a la LC, vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincion del contrato de tra-
bajo e insolvencia empresarial, op. cit., pag. 250 y ss.
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o como consecuencia de las operaciones de liquidacion) aquel plan social,
podria revestir perfiles distintos. En este caso, seria frecuente que el plan
social se centrara en las medidas monetarias tendentes a suavizar las conse-
cuencias de la extincién colectiva de los contratos de trabajo (mejoras
indemnizatorias, mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad
Social).

Recibida la solicitud (y, el plan social, en su caso) de modificacién, sus-
pensién o extincién colectivas de contratos de trabajo (por aplicacién del
art. 51.3 ET y art. 6.2 RPRE) el juez del concurso comprobara que la mis-
ma retine los requisitos exigidos, requiriendo, en caso contrario, su subsanacién
en el plazo de diez dias, con la advertencia de que si no lo hicieren, se ten-
dra por desistida la peticién, con archivo de actuaciones. En caso de
subsanacion de los defectos formales, copia de dicha subsanacién habra de
remitirse a la representacion legal de los trabajadores.

2.3.5. El periodo de consultas

Recibida por el juez la solicitud de modificacién, suspension y extin-
cion colectivas de contratos de trabajo, éste convocara a los representantes
de los trabajadores y a la administracién concursal a un periodo de consul-
tas de duracién no superior a treinta o a quince dias naturales (si la empresa
cuenta con menos de 50 trabajadores). Es significativa la exclusién del deudor
que seria légica en supuestos de sustituciéon de las facultades de gestién y
disposicién de su patrimonio (concurso necesario, normalmente) pero que
no tiene mucho sentido en el caso de intervencion. En estos casos, el deu-
dor empresario podria seguir gestionando su patrimonio aun cuando queda-
ra sometido a la autorizacién o conformidad de su gestién por parte de la
administracion concursal. Por ello, hubiera sido mas 16gico excluir la parti-
cipacién del deudor empresario en el periodo de consultas s6lo en caso de
sustitucion (concurso necesario). Otra particularidad del periodo de consul-
tas de la LC es que en los casos en los que la iniciativa parta de los repre-
sentantes de los trabajadores también se exige aquél. Por el contrario, en el
expediente de regulacién de empleo solicitado por los representantes de los
trabajadores ex art. 51.9 ET se omite el periodo de consultas como tramite
obligatorio.

Las consultas, pese al silencio de la LC, versardn sobre las causas
motivadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos,
asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para
los trabajadores afectados y para posibilitar la continuidad y viabilidad del
proyecto empresarial, por aplicacién del art. 51.4 ET. La unidad de proce-
dimiento permite aceptar, en contexto concursal, solicitudes conjuntas
modificativas, suspensivas y extintivas —colectivas— que sean objeto de



N IEEN . [T T T T

La relacién de trabajo en la Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio 37

andlisis en el periodo de consultas y que, en funcién de su resultado sean
confirmadas, autorizadas o denegadas por el juez mercantil del concurso.
El texto final de la LC, ha reforzado la capacidad de gestion del empleo de
los representantes de los trabajadores y ha reconocido la vinculacién del juez
mercantil del concurso al acuerdo alcanzado de buena fe. La Ley reproduce
(art. 64.6) las previsiones que sobre adopcién de acuerdos en periodos de
consultas recoge ET para los supuestos de modificacién sustancial de con-
diciones de trabajo, traslados, suspensiones y despidos de caricter colecti-
vo. Es decir, el acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miembros
del comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso,
o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen
a la mayoria de aquéllos. La necesaria eficacia en el proceso de negocia-
cién (mayoria en la adopcién del acuerdo) legitima la limitacién de aque-
llos representantes que van a participar y cerrar el acuerdo del periodo de
consultas. En el supuesto de que no existiera representacion colectiva de
los trabajadores en el centro de trabajo (por aplicacion del art. 4 del RPRE)
éstos podran intervenir en la tramitacién del procedimiento, debiendo, si su
nimero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco re-
presentantes, con los que el juez del concurso entenderd las sucesivas ac-
tuaciones.

2.3.6. La decision del juez del concurso: vinculacion al acuerdo alcan-
zado

En los expedientes de modificacién, suspensién y extincién colectivas
de contratos de trabajo regulados en la LC, la autoridad laboral ha perdido
el papel dirimente que, a tenor de la legislacion laboral, ostenta en las sus-
pensiones y extinciones colectivas por causas econdémicas o empresariales
(ex arts. 47 y 51 ET). Por el contrario, el juez del concurso ocupard una
posicién esencial resolviendo sobre las medidas contractuales propuestas 7.
La intervencién de la autoridad laboral ha quedado reducida en la LC a un
simple informe que recabara el juez del concurso a ésta sobre las medidas
propuestas o el acuerdo alcanzado. La emisién del informe se llevard a cabo
en el plazo de quince dias y la autoridad laboral podra haber oido a la admi-
nistracién concursal y a los representantes de los trabajadores antes de su
emision. Recibido el informe por el juez o transcurrido el plazo, continua-
ran las actuaciones. No obstante, en todo caso, el informe presentado
extempordneamente podra ser tomado en consideracién por el juez del con-

49 Mediante auto, en un plazo de 5 dfas (art. 64.7 LC). Este auto judicial habré de ser
cumplido en sus propios términos, como garantia del interés puiblico inserto en el procedimiento.



N IEEN . [T T T T

38 Maria Teresa Alameda Castillo

curso en el momento de adoptar la correspondiente resolucion (art. 64.6 LC).
Aparte de este informe, es posible que el juez del concurso reciba directa-
mente otros informes o alegaciones de parte que deriven de la voluntad de
los sujetos interesados. Asi, tanto el deudor como los administradores
concursales pueden ser reconocidos como partes, sin necesidad de compa-
recencia en forma (art. 184.1 LC). Particularmente, esta posibilidad podria
ser utilizada por el deudor, teniendo en cuenta que no ha tenido la oportuni-
dad de participar en el periodo de consultas, y que la resolucién judicial con
seguridad va a tener una repercusion directa sobre su patrimonio y activi-
dad empresarial *°.

La normalidad del acuerdo alcanzado en periodo de consultas determi-
naré la vinculacién del juez del concurso a éste y, en tal supuesto, al igual
que ocurre con cardcter general con la posicién de la autoridad laboral en
suspensiones y despidos colectivos, el juez deberd homologarlo o convalidarlo.
Se refuerza asi la capacidad de negociacién y la autonomia colectiva de las
partes. Ahora bien, el acuerdo alcanzado en periodo de consultas vincula al
juez del concurso siempre que en la conclusién de aquél no haya existido
dolo, coaccién, abuso de derecho o fraude. En caso contrario y en el su-
puesto de falta de acuerdo declara la Ley que el juez «determinard lo que
proceda conforme a la legislacion laboral» (art. 64.7). La existencia de aque-
llos vicios del consentimiento obstruye la legalidad del acuerdo alcanzado
y, en base a ello, habria que revisar el mismo. En supuestos ordinarios de
despido colectivo cuando la autoridad laboral aprecia vicios en el consenti-
miento remite las actuaciones —con suspension de plazo— al juez de lo
social que podria declarar la nulidad del acuerdo por el cauce procesal del
proceso de oficio (art. 146-b) LPL). Su actuacién se iniciaria de oficio (cuando
el caracter fraudulento se deduzca del propio acuerdo entre el empresario y
los representantes de los trabajadores) o a instancia de parte (por ejemplo,
trabajadores afectados). En caso de concurso, el propio juez ejercera ese control
de legalidad previo (y prejudicial) a la adopcién de las medidas propuestas
ante la existencia de vicios de consentimiento en la conclusién de acuerdo.
Y ello porque si es claro que en un expediente de regulaciéon de empleo or-
dinario es l6gico que una apreciacién relativa a esos vicios, se defiera a un
juez, que es el social, en el concurso al actuar un verdadero juez, como lo
es el mercantil, resultaria poco fundada la persistencia de esa remisién al
juez social.

Junto a ello, aun cuando no exista fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho, también la falta de acuerdo en el periodo de consultas determinara
que el juez del concurso decida sobre las medidas contractuales propuestas

30 Cruz VILLALON, J., «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo. .., op. cit., pag. 136.
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(modificaciones, suspensiones, extinciones colectivas) en base a las causas
y objetivos alegados. Al igual que ocurre con la intervencién de la autori-
dad laboral en supuestos no concursales, la resolucién del juez del concur-
so debe ser motivada y congruente (arts. 51.6 ET y 12 RPRE). Asi, el juez
debera estimar o desestimar, en todo o en parte, la solicitud formulada (me-
didas modificativas, suspensivas y extintivas de caracter colectivo) y su so-
lucién debera ser motivada. En este sentido, deberd autorizar las medidas
propuestas cuando de la documentacién obrante en el expediente se desprenda
razonablemente que las medidas son necesarias para superar la situacién eco-
némica negativa de la empresa y para contribuir a la viabilidad futura de la
empresa y del empleo (juicio de razonabilidad de las medidas). Si ya hubie-
ra cesado la actividad empresarial, las extinciones proyectadas serian una
consecuencia de aquella situacidn critica que implica la desaparicién de la
unidad productiva. Ademas, la resolucién del juez del concurso habrd de
ser congruente y ello impide que €ste resuelva sobre cuestiones distintas de
las planteadas o que establezca medidas alternativas a las propuestas. En
esta linea, seria incongruente, que el auto judicial resolviera temas no cues-
tionados o que declarara la extincién de los contratos de trabajo cuando en
el expediente se solicitara, inicamente, la autorizacién para proceder a la
modificacién o suspension colectivas de contratos de trabajo. Si seria admisi-
ble, sin embargo, que solicitadas un determinado nimero de extinciones con-
tractuales, el juez del concurso autorizara determinados despidos, no todos 51

El auto del juez del concurso es recurrible en suplicacién, asi como a
través del resto de recursos previstos en la LPL. Todos estos recursos «se
tramitardn y resolverdn ante los organos jurisdiccionales del orden social,
sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del
concurso ni de los incidentes concursales». (art. 64.8 LC). Ello supone atraer
hacia el orden social la revisién de las decisiones judiciales en materia de
regulacién de empleo en contexto de concurso (modificaciones, suspensio-
nes y extinciones colectivas) cuando en el modelo estatutario (arts. 47 y 51
ET) las decisiones de la autoridad laboral relativas a suspensién y a extin-
cion colectiva de contratos de trabajo son recurribles ante el orden conten-
cioso-administrativo 32, Por su parte, las acciones que los trabajadores pue-

51 MERCADER UGUINA, J.R., ALAMEDA CASTILLO. M.T., Articulo 64. Contratos de traba-
Jjo, op. cit.

52 Asf, como expresa CRUZ VILLALON, paraddjicamente, lo que no se ha logrado mate-
rializar respecto del modelo estatutario por la via de la LICA de 1998, por via de la reforma
del art. 3.2 b) LPL, se ha logrado con relativa facilidad respecto de la LC, a través de la incor-
poracion de este singular mecanismo de impugnacién via recurso de suplicacién a través del
orden social de la jurisdiccion («Despido y suspensiones del contrato de trabajo..., op. cit.,
pag. 138).
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dan ejercer contra el auto, «en cuestiones que se refieran estrictamente a la
relacion juridica individual», se sustanciaran por el procedimiento del inci-
dente concursal, siendo recurrible en suplicacion la sentencia que en €l recaiga
(art. 64.8 LC). El incidente concursal es el incidente concursal laboral re-
gulado en el art. 195 de la LC y las cuestiones referidas estrictamente a «la
relacion juridica laboral» podrian ser las relativas a la concreta cuantia de
la indemnizacién fijada para el trabajador, su salario, antigiiedad o catego-
ria profesional 33.

En caso de acordarse la suspensién o extincién colectivas de los con-
tratos de trabajo, el auto producira las mismas consecuencias que la resolu-
cion de la autoridad laboral recaida en un expediente de regulaciéon de em-
pleo, a efectos del acceso de los trabajadores afectados a la situacién legal
de desempleo. A tales efectos, la disposicion final decimosexta de la LC es-
tablece dos nuevas situaciones legales de desempleo: la suspensién y la ex-
tincién del contrato de trabajo en virtud de resolucidn judicial adoptada en
un procedimiento concursal 3.

2.4. La vigencia de los convenios colectivos

La declaracion judicial de apertura del concurso no afectard a la vigen-
cia de los convenios colectivos que se mantendran en vigor pese a la situa-
cion de insolvencia empresarial. No obstante, si se pretendieran modificar
condiciones de trabajo fijadas en convenios colectivos del Titulo IIT ET se-
ria preciso acuerdo con los representantes de los trabajadores y sélo seria
posible tal modificacién respecto de las materias que fija la legislacion la-
boral ex art. 41.2. parr. 3.° ET (art. 66 LC) . Tal acuerdo habria de adoptarse
entre los representantes de los trabajadores y la administracién concursal,
quedando excluidos, de un lado, el juez del concurso 56 y, de otro, el empre-
sario (sea concurso necesario o voluntario). Una lectura légica y sistemati-

53 Vid., infra, 2.6.

54 Se modifican por tanto, la letra a) del ndmero 1 del apartado 1 y el nimero 2 del
apartado 1 del art. 208 LGSS.

35 Horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y sistema de trabajo
y rendimiento.

56 Con anterioridad a la incorporacién de esta regla en el texto concursal, el ALC de
2001 establecia esta insostenible declaracion: «Desde la declaracion de concurso, el juez, a
iniciativa del deudor o de la administracion judicial y, en todo caso, a solicitud razonada de
ésta, podrd acordar la suspension, por tiempo determinado o por plazo referido a una fase del
procedimiento concursal, de la eficacia de los convenios colectivos de trabajo en la parte re-
lativa a las obligaciones de contenido economico a cargo del concursado empleador que no
se hallaren consolidadas a la fecha de la resolucion judicial».
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ca de los arts. 64 y 66 LC permiten llegar a una conclusién en este sentido
en la medida en que ambos preceptos regulan el procedimiento de modifi-
cacion de condiciones de trabajo especificando, el segundo de ellos, requi-
sitos especificos cuando la condicién a modificar se recoge en un convenio
colectivo. En base a ello, también en este caso intervendra el juez del con-
curso mediante la aprobacién (convalidacién) del acuerdo alcanzado (arts.
8.2 LCy 86 ter LOPJ) Y.

2.5. La proteccion sustantiva de los créditos laborales

Desde los primeros textos de la reforma concursal (ALC de 2001, PLC
de 2002) se insisti6 en la necesaria eliminacion del privilegio de ejecucion
separada laboral para alcanzar los fines de eficacia, celeridad, garantia e igual-
dad de todos los acreedores en el procedimiento (par condicio creditorum).
Se trataba de evitar, en definitiva, cualquier satisfaccion crediticia extra con-
curso que pudiera mermar el patrimonio del concursado, garantia comin de
todos los acreedores. Este privilegio de ejecucion separada que podria ga-
rantizar la satisfaccién de créditos salariales e indemnizatorios a pesar de
que la empresa se hallara incursa en un cuasi-interminable procedimiento
concursal, también podria perjudicar a los trabajadores de la empresa pues,
en el camino habia la satisfaccidn crediticia, podria ser necesaria la realiza-
cion de los elementos productivos, provocando el desmembramiento de la
empresa y su desaparicién . Desde esta perspectiva quedarfa, en cierta manera,
justificada legalmente la eliminacién del privilegio de ejecucion separada,
sin embargo, esta eliminacién deberia haberse completado con un disefio
crediticio laboral (salarial e indemnizatorio) que, siguiendo los criterios de
ordenacidn crediticia de la reforma, no minorara injustificadamente el mar-
co preexistente y con un reforzamiento de los mecanismos de garantia pu-
blica ante el riesgo (contingencia) de insolvencia empresarial.

La LC, sin embargo, ha procedido a eliminar la ejecucién separada la-
boral, ha bajado el nivel de proteccién del crédito salarial y no ha reforzado
los mecanismos de garantia o proteccidn publica frente a la insolvencia em-
presarial, con la excepcién de la asuncion de responsabilidades en caso de

57 Vid., GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., MERCADER UGUINA, J., «Modificacién de condi-
ciones de trabajo, convenios colectivos..., op. cit., pags. 94.

8 En esta linea, mantiene DESDENTADO BONETE, que la «estampida de las ejecuciones
separadas» perjudican a los trabajadores que estdn en una posicion mds débil y, ademads, tiene
una gran capacidad para destruir las posibilidades de recuperacion de la empresa en crisis «...y
su justificacion es mds que cuestionable» («La reforma concursal y el proceso social..., op.
cit., pag. 46).
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sucesion de empresas durante el concurso 59 En esta linea, el art. 149.2 LC
establece que cuando opere una sucesion de empresas en el contexto de las
operaciones de liquidacién, el juez podrd acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pen-
dientes de pago anteriores a la enajenacién que sea asumida por el Fondo
de Garantia Salarial de conformidad con el art. 33 ET. Nada se dice, sin
embargo, sobre una posible asuncién de responsabilidades por el Fondo de
Garantia Salarial cuando la transmisién opera en la fase de convenio y no
se modifica ningtn extremo del régimen de actuacién y funcionamiento de
aquel érgano publico en aras a ganar en celeridad y eficacia. Se insiste en
ello, por la necesaria contrapartida protectora ante la desaparicién de la eje-
cucién separada laboral. No obstante, el panorama era aun mds desolador
en los textos prelegislativos .

La LC elimina, por tanto, la posibilidad de ejecuciones separadas labo-
rales quedando reducido el marco crediticio protector de salarios e
indemnizaciones al nivel sustantivo. En esta linea, los instrumentos que ha
utilizado la Ley son las deudas de la masa (créditos contra la masa) y los
privilegios, de caracter especial y general (créditos concursales). Declarado
el concurso, Unicamente serd aplicable el disefio crediticio de la LC 61 por
tanto, el art. 32 ET mantiene su vigencia para situaciones de concurrencia
crediticia no concursal, con la redaccién dada por el disposicién final deci-
mocuarta LC y hasta que se apruebe una futura Ley sobre concurrencia y
prelacién de créditos.

2.5.1. Créditos laborales contra la masa

El art. 84.2. LC enumera los créditos contra la masa. En la Ley este
término desplaza a otro con mayor tradicién doctrinal (deudas de la masa) >

59 Sobre el tema, vid., DEL REY GUANTER, S., LUQUE PARRA, S., «La transmisién de em-
presas en situaciones concursales», op. cit., pdgs. 143 y ss y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Eco-
nomia social y salvamento de empresas. La Ley Concursal como telén de fondo», RGDT' y SS
(iustel), nim. 4, 2003.

%0 Vid., Rios SALMERON, B., «<El ALC y los trabajadores ;Réquiem por el art. 32 de su
Estatuto?, op. cit., pags. 57 y ss., CAVAS MARTINEZ, E., «Apuntes sobre el tratamiento de los
créditos sociales en la proyectada reforma de la legislacion concursal», op. cit., pags. 10 y ss.
y ALAMEDA CASTILLO, M.T., «La proyectada reforma concursal y sus implicaciones laborales»,
op. cit., pag. 659y ss.

61 Vid., FERNANDEZ Ruiz, J.L., «Los créditos salariales y otras cuestiones laborales en
la ley concursal», en AA.VV., Derecho Concursal (Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de
la Ley 8/2003, para la Reforma Concursal), Ed. Dilex, Madrid, 2003, pags. 409 y ss.

62 Vid. BELTRAN SANCHEZ, E., Las deudas de la masa, Ed. Real Colegio de Espaiia,
Bolonia, 1986.
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que, sin embargo, nunca se reflejé a nivel legislativo. Estos créditos contra
la masa serdn satisfechos conforme a las reglas del art. 154 LC, es decir, a)
antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion
concursal deducird de la masa activa los bienes y derechos para satisfacer-
los (prededuccion), b) cualquiera que sea su naturaleza serdn satisfechos a
sus respectivos vencimientos, y, ademads, cualquiera que sea el estado del
concurso. Los créditos del art. 84.2.1.° LC (créditos por salarios de los 1lti-
mos 30 dias de trabajo anteriores a la declaracién de concurso y en cuantia
que no supere el doble del salario minimo interprofesional) se pagaran de
forma inmediata y c) las deducciones para atender al pago de los créditos
contra la masa se hardn con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago
de créditos con privilegio especial y en caso de resultar insuficiente lo ob-
tenido de distribuird entre todos los acreedores de la masa por el orden de
sus vencimientos.

El art. 84.2 LC califica como créditos contra la masa varios tipos de
créditos laborales. En el nimero 1 de Ia lista se sitdan los créditos por sala-
rios de los dltimos treinta dias en cuantia que no supere el doble del salario
minimo interprofesional y en el numero 5 (quinto puesto) se sitian los cré-
ditos generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial
del deudor tras la declaracién del concurso, entre los que se incluyen algu-
nos créditos laborales como son los correspondientes a la indemnizaciones
debidas en caso de despido o extincién de contratos de trabajo y los recar-
gos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en mate-
ria de salud laboral, hasta que el juez acuerde su cese, apruebe el convenio
0, en otro caso, declare la conclusién del concurso 3. Siguiendo la regla del
art. 154 LC estos créditos generados con posterioridad a la declaracion de
concurso se pagardn a sus vencimientos pero los salarios por los treinta ul-
timos dias de trabajo anteriores al concurso se pagaran de forma inmediata.
Tras una primera lectura conjunta de los arts. 154.2 y 84.2.1.° LC podria
pensarse que el tradicional superprivilegio del art. 32.1 ET se mantiene, no
obstante, hay algo que ha desaparecido en el texto concursal. En efecto, el
superprivilegio del art. 32 ET prevalece sobre cualquier otro crédito, aun
cuando esté garantizado por prenda o hipoteca, precisiéon que no se contie-

93 La inclusién de los recargos de prestaciones entre los créditos contra la masa provo-
ca una curiosa situacién. Asi, como expresa Rios Salmerdn, el recargo que puede afectar a
cualesquiera prestaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional es deu-
da de la masa mientras que la prestacién en si misma no constituye ni deuda de la masa, ni
privilegio general y ello supone que aquella quedard relegada a crédito ordinario y sometida,
por tanto, a la ley de dividendo. Por ello, entiende el autor que ha quedado derogado el art.
121 LGSS que extendia a todas las prestaciones de la Seguridad Social, incluidos los recargos,
los privilegios del art. 32 ET («Privilegios de los créditos laborales..., op. cit., pag. 178).
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ne en la LC porque el art. 154.3 indica que las deducciones para atender al
pago de los créditos contra la masa se hard con cargo a los bienes y dere-
chos no afectos al pago de créditos con privilegio especial (vgr. créditos ga-
rantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o mobiliaria, o prenda
sin desplazamiento sobre los bienes hipotecados o pignorados...). Por
ello, afirma Rios Salmerén, que el superprivilegio salarial se pospone al
hipotecario y ello equivale a una pérdida importante de derechos para el
trabajador %4,

2.5.2. Créditos concursales laborales: créditos con privilegio especial y
créditos con privilegio general

Declara el art. 84.1 LC que constituyen la masa pasiva los créditos contra
el deudor que no tengan la consideracién de créditos contra la masa y el art.
89.1 LC precisa que los créditos concursales se clasificardn, a efectos del
concurso, en privilegiados, ordinarios y subordinados. Por lo que se refiere
a los créditos concursales laborales privilegiados hay que distinguir entre
créditos con privilegio especial y créditos con privilegio general.

En relacién a los créditos con privilegio especial, el art. 90.1.3.° LC
establece que tienen tal cardcter los créditos refaccionarios sobre los bienes
refaccionados, incluidos los de los trabajadores sobre los bienes elaborados
por ellos, mientras sean de propiedad o estén en posesiéon del concursado.
La Ley exonera a los créditos refaccionarios de los trabajadores de las ga-
rantias exigidas para la oponibilidad a terceros (al igual ocurre con la hipo-
teca legal tacita [art. 90. 2 LC]), es decir, no se requiere formalidad o asien-
to registral para que surtan efectos ®. Pese a la aparente coordinacién entre
los arts. 32.2 ET y 90.1.3.° y 2 LC hay una referencia que no se recoge en
la norma concursal que es la relativa a que la preferencia especial refaccionaria
se impone «sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos elaborados
por los trabajadores», 1o que implica una nueva degradacion en la protec-
cion crediticia laboral.

Por su parte, en la enumeracién de los créditos con privilegio general,
se sitdan, en primer lugar, los créditos por salarios que no gocen de privile-
gio especial (art. 91.1.° LC). En estos casos la cuantia garantizada con el
privilegio general es la resultante de multiplicar el triple del salario minimo
interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago. Asi-

64 RioSs SALMERON, B., Ibid., pig. 172. En linea similar, MARTINEZ LUcAS («La posicién
juridica de los trabajadores en la nueva Ley Concursal», La Ley, Afio XXIV, Nimero 5884, 3
noviembre 2003, pag. 3).

%5 Rios SALMERON, B., Ibid., pag. 179.
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mismo, gozan de este privilegio general de primer rango las indemnizaciones
derivadas de la extincién de los contratos de trabajo en la cuantia corres-
pondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple
del salario minimo interprofesional, las indemnizaciones derivadas de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional y los recargos sobre las presta-
ciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral
devengados con anterioridad a la declaracién de concurso. Pese a estar si-
tuados los créditos laborales en primer lugar, no pueden perderse de vista
las reglas de pago de los créditos laborales concursales con privilegio gene-
ral. En esta linea, establece el art. 156 LC que deducidos de la masa activa
los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa
y con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al remanente que
de ellos quedase una vez pagados estos créditos, se atenderd al pago de aquellos
que gozan de privilegio general, por el orden establecido en el art. 91 y, en
su caso, a prorrata dentro de cada nimero. Légicamente, si en una empresa
no existen muchos bienes desafectos al pago de créditos con privilegio es-
pecial, los trabajadores tendran serias dificultades para hacer efectivos sus
créditos salariales e indemnizatorios protegidos con privilegio general. Jun-
to a ello, y por encima de las cuantias protegidas con privilegio general, la
LC excluye otras garantias crediticias laborales y ya no serd aplicable nin-
guna regla sobre clasificacién de créditos, ejecuciones y apremios que no
esté expresamente recogida en ella. Por tanto, en contexto concursal, que-
dan excluidos no sélo los privilegios crediticios de las normas laborales (art.
32 ET y 246.3 LPL) sino también las preferencias de créditos salariales es-
tablecidas en normas extralaborales (art. 1924.2-d] CC y art. 913.1 y 914.2
Ccom).

2.6. Tutela procesal del trabajador durante el concurso

La atraccién hacia el juez mercantil del concurso de todas las acciones
sociales con trascendencia patrimonial dirigidas contra el concursado que
recogian el ALC de 2001 y el PLC de 2002, desaparece en la Ley. Las Le-
yes Concursales (LC y LORC que modifica la LOPJ) limitan las acciones
sociales objeto de conocimiento por el juez del concurso y admiten la inter-
posicién de recurso de suplicacién y del resto de los recursos previstos en
la LPL contra el auto que autorice medidas colectivas de modificacién, sus-
pensién o extincién colectivas de los contratos de trabajo. Ello implica un
claro reforzamiento de la tutela procesal del trabajador durante el concurso
en relacion a las versiones iniciales, no obstante como se refirié previamen-
te, otra institucién garantista, el privilegio de ejecucién separada laboral,
desaparece del ordenamiento espafiol.
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2.6.1. Acciones declarativas y ejecutivas laborales

El juez del concurso conocera de las acciones sociales que tengan por
objeto la modificacién, suspensién o extincién colectivas de los contratos
de trabajo en que sea empleador el concursado, asi como la suspension y
extincidn de contratos de alta direccién, sin perjuicio de que cuando éstas
supongan modificar las condiciones establecidas en el convenio colectivo
aplicable a estos contratos, se requiera acuerdo con los representantes de
los trabajadores (art. 8. 2.° LC y art. 86 ter LOPJ). Ademas, conocera el juez
del concurso de toda ejecucién frente a bienes y derechos de contenido pa-
trimonial del concursado cualquiera que fuera el 6rgano que la hubiera or-
denado y toda medida cautelar que afecte al patrimonio de aquél (art. 8.3.°
LC y art.86 ter LOPJ). Por tanto, el juez mercantil del concurso solo podra
conocer: a) respecto de los contratos de trabajo comunes, en fase declarativa,
sobre modificaciones, suspensiones y extinciones colectivas de contratos de
trabajo comunes en los términos vistos y en fase ejecutiva, se mantiene, desde
los textos pre-legislativos (ALC 2001, PLC de 2002), el juez tinico que des-
pacha ejecucion conforme a las reglas propias de un procedimiento de eje-
cucién universal y b) respecto de los contratos de alta direccién, en fase
declarativa, sobre suspensiones y extinciones individuales y en ejecucion,
al igual que en los contratos de trabajo comunes 0.

Esta es la competencia en materia declarativa y ejecutiva que ostenta
el juez mercantil desde la declaracién del concurso. Puede ocurrir, sin em-
bargo, que existieran juicios declarativos sociales en los que el deudor fue-
ra parte y que se encontraran en tramitacién al momento de la declaracién
de concurso. En este caso se continuaran, por el propio érgano que los esta-
ba conociendo, hasta la firmeza de la sentencia. No obstante, establece el
art. 51.1 LC, que se acumulardn aquellos que siendo competencia del juez
del concurso (es decir, modificacién, suspensién o extincién colectivas de
contratos de trabajo comunes y suspension y extincién de contratos espe-
ciales de alta direccidn) se estén tramitando en primera instancia (por un
juez de lo social o del orden contencioso-administrativo) y respecto de los
que el juez del concurso estime que su resolucién tiene trascendencia sus-
tancial para la formacién del inventario o de la lista de acreedores. La com-
petencia declarativa del juez mercantil del concurso s6lo sobre determina-
das acciones sociales reconduce a la jurisdiccién social todas las pretensio-
nes sociales que escapen de su jurisdiccién exclusiva y excluyente. El juez
de lo social seguiria, por ejemplo (y, a pesar del concurso) conociendo so-

%6 Vid., MERCADER UGUINA, J.R. y ALAMEDA CASTILLO, M.T., «Articulo 65. Contratos
del personal de alta direccién», en AA.VV, Comentarios a la Ley Concursal, op. cit.
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bre extinciones individuales o plurales o procesos de clasificacién o movi-
lidad funcional. No obstante, la naturaleza del procedimiento concursal que
es un procedimiento de ejecucién colectiva impone cierta coordinacién y a
ello responde la regla contenida en el art. 50 LC que establece que los jue-
ces o tribunales del orden social ante los que se ejerciten, con posterioridad
a la declaracién del concurso, acciones que pudieran tener trascendencia para
el patrimonio del deudor emplazaran a la administracién concursal y la ten-
dran como parte en defensa de la masa, si se personase. En materia de eje-
cucidn, declarado el concurso no podran iniciarse ejecuciones singulares y
las actuaciones que se hallaren en tramitacién quedardn en suspenso desde
la fecha de declaracién de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal
que corresponda dar a los respectivos créditos. Sin embargo, podran
continuarse las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bie-
nes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios
para la continuidad del proceso productivo del deudor (art. 55 LC).

En definitiva, como expresa Rodriguez-Pifiero, la voluntad del legisla-
dor es circunscribir la competencia exclusiva y excluyente del juez del con-
curso, en principio, a acciones laborales colectivas —con la salvedad hecha
respecto a los contratos de alta direccion— y a las ejecutivas y compatibili-
zar la tramitacién del procedimiento concursal con el conocimiento por el
juez social de acciones declarativas de trabajadores afectados por este pro-
cedimiento 7.

2.6.2. Medios de impugnacion

Las limitaciones a la competencia judicial del juez del concurso en materia
laboral se intensifican en materia de medios de impugnacién en la medida
en que se acepta la interposicién del recurso de suplicacién y del resto de
los recursos previstos en la LPL. Asi, contra el auto del juez mercantil del

7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La Ley Concursal y el contrato de traba-
jo: aspectos generales», op. cit., pdg. 12. DESDENTADO BONETE se manifiesta muy critico con
la extension de la competencia del juez mercantil al conocimiento de las pretensiones declarativas
sociales del art. 8.2.° LC en la medida en que ésta altera la normal distribucién entre los érde-
nes jurisdiccionales y, en su opinién, no hubiera habido ningtin problema en mantener, en fase
declarativa, el conocimiento de acciones sociales siempre que no se pasara a la ejecucion. Hu-
biera sido una solucién mds idénea dejar la decisién en manos del empresario o de la adminis-
tracion concursal y prever un proceso urgente de impugnacién ante el orden social a partir del
modelo del art. 138 LPL, quizé con un recurso del tipo del interés de ley para lograr la unifor-
midad de las resoluciones de instancia («La reforma concursal y el proceso social..., op. cit.,
pags. 47-48).
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concurso que decida la modificacién, suspension o extincién colectiva de
los contratos de trabajo en el proceso concursal, cabrd la interposicion de
recurso de suplicacion y del resto de los recursos de LPL (recurso de stpli-
ca, recurso de queja, recurso de casacién y casacién para unificacion de doc-
trina, recurso de revisién) que se tramitardn y resolveran ante los érganos
jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos
suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales
(art. 64.8 LC). Por su parte, las acciones que los trabajadores puedan ejer-
cer contra el auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a su relacion
juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente concursal
(art. 195 LC) % ante el juez del concurso. No obstante, la sentencia que recaiga
serd recurrible en suplicacién (art. 64.8 LC) y también cabrdn los demads
recursos previstos en la LPL por aplicacién del art. 197 LC, precepto que
extiende el recurso de suplicacion y los demds recursos previstos en la LPL
a todas las sentencias que resuelvan incidentes concursales relativos a ac-
ciones sociales cuyo conocimiento corresponda al juez del concurso. La LC
reconduce, por tanto, a la jurisdiccién social la revision de los autos del juez
de lo mercantil e introduce una novedosa dualidad de jurisdicciones. Asi,
tiene el juez mercantil del concurso determinadas competencias en materia
laboral (modificacién, suspensién y extincién colectivas de contratos de trabajo
comunes %°, suspensién y extincién de contratos de alta direccién) y si se
recurre contra aquel auto la via es la de los medios de impugnacién de pro-
ceso laboral, aun cuando en el supuesto de interposicién de acciones indivi-
duales contra el auto del juez de lo mercantil, previamente, seria preciso
acudir al incidente concursal laboral.

% Establece el art. 195 LC que si se plantea el incidente concursal a que se refiere el
art. 64.8. de la Ley la demanda se formulard de acuerdo con lo establecido en el art. 437 de la
LEC. El juez advertird, en su caso, a la parte, los defectos, omisiones o imprecisiones en que
haya incurrido al redactar la demanda, a fin de que se subsane dentro del plazo de cuatro dias,
con apercibimiento de que, si no lo efectuase, se ordenard su archivo. Si la demanda fuera
admitida, el juez sefialard dentro de los diez dias siguientes el dia y la hora en que habrd de
tener lugar el acto de juicio, citando a los demandados con entrega de copia de la demanda y
demds documentos, debiendo mediar en todo caso un minimo de cuatro dias entre la citacién y
la efectiva celebracion del juicio, que comenzard con el intento de conciliacién o avenencia
sobre el objeto del incidente. De no lograrse ésta, se ratificard el actor en su demanda o la
ampliard sin alterar sus pretensiones, contestando al demandado, y proponiendo las partes a
continuacién las pruebas sobre los hechos en los que no hubiera conformidad, continuando el
procedimiento conforme a los tramites del juicio verbal de la LEC, si bien tras la practica de la
prueba se otorgard a las partes un tramite de conclusiones.

% En palabras de DESDENTADO BONETE, «...por un curioso efecto de carambola, el or-
den social ha pasado a ser competente en materia de regulacion de empleo, al menos en via
de recurso» («La reforma concursal y el proceso social..., op. cit., pag. 33).
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Pese a que la Ley es mads respetuosa con la tutela judicial efectiva que
las versiones iniciales de la reforma 70 se plantearan, inevitablemente, distor-
siones ante la dualidad de jurisdicciones y la diversidad de criterios y de
interpretacién normativa de 6rganos judiciales pertenecientes a érdenes ju-
risdiccionales distintos algo que generard, sin duda, amplios espacios de in-
seguridad juridica aun cuando la propia LC insista en que el juez del con-
curso en su actuacién y, sin perjuicio de la aplicacién de las normas de la
LC, debera tener en cuenta los principios inspiradores de la ordenacién nor-
mativa estatutaria y del proceso laboral (art. 8.2.° LC y art. 86 ter LOPJ).
Es decir, la mercantilizacién de la relacién de trabajo y su adecuacién al
proceso de concurso va de la mano de la laboralizacién del juez del concur-
so en el conocimiento de cuestiones sociales durante la tramitacion de éste.
Pese a ello, otra cuestién generard una mayor inseguridad juridica y es la
relativa a la falta de efecto suspensivo de los recursos interpuestos ante los
organos jurisdiccionales del orden social (arts. 64.8 y 197.7 LPL) que po-
dria provocar, de hecho, el no cumplimiento de las resoluciones de éstos
pues si el concurso sigue su tramitaciéon como si no se hubieran planteado
impugnaciones, podria ocurrir que la resolucién, una vez revisada en el or-
den social, no pudiera ser ejecutada. Todas estas distorsiones se producen
por la precipitacion y la falta de reflexidon profunda en la fase final de tra-
mitacién parlamentaria de la Ley sobre las implicaciones reales de esta dualidad
de jurisdicciones. Quedan abiertos, por tanto, muchos margenes para la (ne-
cesaria) interpretacion de la jurisdiccidn ordinaria y constitucional a partir
de la entrada en vigor de la Ley 7!

70 Vid., ALAMEDA CASTILLO, M.T., «La proyectada reforma concursal..., op. cit.,

pdg. 674-675.

71 FERNANDEZ LOPEZ plantea, en este contexto, que se estd afectando al derecho de los
trabajadores implicados a que las resoluciones de los Tribunales del orden social se cumplan
(en sus propios términos o por equivalente) y no constituyan «...meras victorias morales fren-
te a la administracion del concurso, o frente a nadie, llegado el caso». Estaria en juego, en
definitiva, el derecho consagrado en el art. 24.1 CE, en la interpretacion dada por el TC («Los
recursos y los medios de impugnacion en materia laboral tras la Ley Concursal», op. cit.,
pags. 71-75).



