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I. Paralelismo y disfuncion entre el Derecho del Trabajo y el Derecho
Concursal

La relacion del Derecho del Trabajo con el Derecho Concursal obedece,
al mismo tiempo, por contradictorio que parezca, al paralelismo y a la
disfuncién existente entre ambas ramas del ordenamiento juridico.

La conexién que justifica tal afirmacién se encuentra en la nocién de
crisis que puede sufrir una empresa. Pero, previamente, debe determi-
narse lo que en este contexto se entiende por empresa.

Ciertamente, en términos econdmico-productivos, debe considerarse
a la empresa como un «ente vivo», lo que entronca a la perfeccion con la
idea que existe sobre la misma en el Derecho del Trabajo, a saber, la orga-
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nizacion y direccién de recursos humanos y materiales dirigida a la pro-
duccion de bienes y servicios.

La perspectiva econdmica de dicha organizacion se concreta, asi-
mismo, tanto en la posibilidad que tiene el empresario de obtener bene-
ficios, como en la obligacion que éste asume de retribuir salarios a los
trabajadores que prestan sus servicios dentro de ese «dmbito de organi-
zacioén y direccion» empresarial.

En definitiva, el contrato de trabajo se erige en el paradigma de todo
ello (1):

— Al constituir su objeto los «servicios retribuidos», entendidos como
un intercambio en el que el trabajador presta sus servicios y el em-
presario los conceptos salariales;

— vy al caracterizarse su causa por la voluntad subyacente en ese inter-
cambio, que no es otra que la produccién de bienes y servicios.

Por tanto, no es casualidad que esta importante funcion econémico-
social que desarrolla el contrato de trabajo encuentre una de sus prin-
cipales manifestaciones en el principio de conservacién del negocio ju-
ridico.

En concreto, en virtud de este principio, el Derecho del Trabajo, como
regla general, se «resiste» a la ruptura del vinculo contractual. Asi se de-
duce del propio articulado del TRLET, siendo sus maximos exponentes los

siguientes:

— Validez del contrato: la nulidad de una parte del contrato no se pro-
yecta sobre el resto, de forma y manera que permanecera valido en
lo restante, y la parte nula debera ser sustituida por los érganos judi-
ciales, atendiendo a las normas que resulten de aplicacion siguiendo
las fuentes y principios tipicos del Derecho del Trabajo (articulo 9.1).
Por su parte, los efectos de la nulidad del contrato seran siempre ex
nunc, por lo que el trabajador podra exigir, por el trabajo que ya hu-
biese prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato valido
(articulo 9.3).

— Duracion indefinida del contrato y presunciones en dicho sentido:
por paradodjico que parezca, debido a la predominante cultura de
la temporalidad existente en nuestros dias, el modelo arquetipi-
co del TRLET sigue siendo el contrato indefinido (articulo 15.1),

(1) Asi se deduce del articulo 1.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET) (BOE de 29 de marzo
de 1995, num. 75).

Desde el punto de vista doctrinal se siguen aqui las clasicas nociones de objeto y causa del contrato
de trabajo establecidas en MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 2008, edi-
cion 29.2, pp. 301-303.
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y asi lo confirma no sélo la causalidad de los contratos tempora-
les, sino que también una serie de presunciones que abogan por
el caracter indefinido, salvo prueba en contrario, en los supues-
tos de incumplimiento de forma escrita cuando ésta sea requeri-
da (articulo 8.2) y de falta de alta en el Sistema de Seguridad So-
cial de cualquier trabajador contratado, tras superarse un plazo
igual al que se hubiera podido fijar en periodo de prueba (articu-
lo 15.2), y en todo caso, en los supuestos de contratos temporales
celebrados en fraude de ley (articulo 15.3) y de encadenamiento o
concatenacién ilegal de contratos temporales (articulo 15.5). Por
ultimo, y pese a su escasa eficacia para romper con la cultura de
la temporalidad, debe traerse a colacion la modalidad contractual
de trabajo para el fomento de la contratacion indefinida, regulada
en la reforma del mercado de trabajo de 1997 y mantenida tras la
reforma de 2006 (2).

— Interrupciones contractuales, suspensiones del contrato y exceden-
cias: en ciertos casos, el contrato de trabajo se mantiene pese a
quebrar alguna de las dos o incluso las dos obligaciones bésicas y
reciprocas que conforman su objeto. Asi, mediante las interrupcio-
nes justificadas legalmente se permite al trabajador ausentarse del
trabajo y seguir percibiendo sus retribuciones (articulos 30 y 37). Por
su parte, en los supuestos de suspensién y de excedencia, el nego-
cio juridico no se extingue, aunque las obligaciones basicas de am-
bas partes cesen durante cierto tiempo (articulos 45-48bis); en estos
ultimos supuestos, metaféricamente, el contrato simplemente se en-
cuentra «dormido» (3).

— Sucesion de empresa. A través de este instituto se posibilita que
aunque cambie la titularidad de una empresa, de un centro de tra-
bajo o de una unidad productiva auténoma no se extinga por si
mismo la relacién laboral, quedando el nuevo empresario subroga-
do en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social
del anterior (articulo 44).

— Despidos causales. Los despidos, como Unica modalidad extintiva
del contrato por decisién unilateral del empresario, deben ajustar-
se a las causas establecidas legalmente (articulos 49-57), so pena

(2) En relacién con dichas reformas, respectivamente, Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida (BOE de
30 de diciembre de 1997, num. 312) y Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimien-
to y del empleo (BOE de 30 de diciembre de 2006, num. 312).

(3) Comentario aparte merece la denominada excedencia voluntaria regulada en el articulo 46.2,
pues su principal caracteristica radica en que no se produce reserva de puesto de trabajo, sino dere-
cho preferente a reingreso en vacantes de igual o similar categoria; tampoco computa el periodo de
su disfrute a efectos de antigtiedad en la empresa.
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de tener que indemnizar al trabajador, tras la sentencia que califi-
que el despido producido como nulo o improcedente. Del mismo
modo, y en relacidon con la calificacién del despido, debe recor-
darse que en el caso de los despidos por causas objetivas y de los
despidos disciplinarios, la calificacion de los mismos como nulos
supone la inmediata readmision del trabajador afectado en su
puesto y condiciones de trabajo, con el abono de los salarios de-
jados de percibir (articulos 54.5 y 55.6), mientras que si son califi-
cados como improcedentes, el empresario podra optar entre abo-
nar al trabajador la indemnizacién correspondiente o readmitir al
trabajador despedido, pagando en todo caso los salarios de tra-
mitacion (articulos 53.5 y 56.1); no obstante, en los supuestos de
no optar el empresario por la readmisiéon o la indemnizacién, debe
entenderse que procede la primera (articulo 56.3, relacionado con
el 53.5).

Precisamente, partiendo de esta regla general de «resistencia», el De-
recho del Trabajo también se ha dotado, desde antiguo, de férmulas con
que responder a situaciones criticas, debidas a causas econémicas ne-
gativas o a exigencias técnicas, organizativas o productivas de la em-
presa (4).

Ahora bien, en tales situaciones criticas se supera, claramente, la
preocupacion por los negocios juridicos individualmente considerados
(contratos de trabajo), y se pone el acento en la conservacién de la em-
presa, considerandola como un todo.

Es mas, puede concluirse que, en la actualidad, este tipo de situacio-
nes resultan inherentes a la propia empresa, pues ésta, al funcionar como
un «ente vivo», se encuentra sujeta a eventuales «patologias»; mas si
cabe, teniendo en cuenta que debe desenvolverse en un ambiente pro-
clive a las mismas, al tener que adaptarse a los constantes cambios de un
mercado totalmente inestable (5).

Por consiguiente, el empresario, en tanto que titular de la organizacién
y direccion dentro de la cual se desenvuelve la actividad del trabajador,
cuenta con la posibilidad de gestionar las formulas recogidas en el orde-
namiento juridico laboral para ajustar la empresa al mercado y evitar ma-
les mayores. En ultimo término, el ejercicio regular de su poder de direc-
cidn resultara decisivo a tales efectos (6).

(4) Vid. MONTOYA MELGAR, A., «Crisis de empresa y contrato de trabajo (Panorama tras la Ley
Concursal)», en REDT, 2004, nim. 122, pp. 210-211.

(5) En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L., La conservacion de la empresa en la Ley Concursal. As-
pectos laborales. Valladolid: Lex Nova, 2006, p. 20.

(6) En relacion con el poder de direccidn, véanse los articulos 5.c) y 20 del TRLET.
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Pero a pesar de que todas esas formulas mantengan en comun el ob-
jetivo de ajustar la empresa a las necesidades del mercado, es evidente
que la aplicacion de las mismas debe producirse de manera gradual, de-
pendiendo del nivel de dificultad que en un determinado momento atra-
viesa la empresa por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion.

Concretamente, son las causas econdmicas las que caracterizan la no-
cion de crisis de empresa que aqui interesa, para comprender el parale-
lismo y la disfuncion entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Concursal.

Ambas ramas centran su actuacidon en distintos momentos de la crisis
empresarial, ya que mientras el Derecho Concursal solo interviene en una
fase muy avanzada de la misma —cuando la empresa es insolvente—, el
Derecho del Trabajo interviene antes (7).

Ademas, como se vera, esta distincion de fases acaba influyendo en la
finalidad de las formulas para enfrentarse a la crisis, constituyendo la de-
claracion de concurso un antes y un después al respecto (8). Basta con
adelantar que con anterioridad a tal declaracion las formulas presentan un
caracter claramente preventivo, con lo que se pretende evitar la situacion
drastica que conlleva el concurso, que puede concluir incluso con la desa-
paricion de la empresa. Por el contrario, una vez declarado el concurso, la
finalidad principal reside en garantizar en lo maximo posible los derechos
de los acreedores.

De este modo, en situaciones no concursales o previas a las mismas,
pese a la crisis, se intentard mantener incélume el principio de conserva-
cion del negocio juridico, aunque atendiendo a la siguiente maxima: la
conservacion del la empresa.

Con otras palabras, deberan aplicarse preferentemente las formu-
las menos perjudiciales para con las relaciones laborales, y el endureci-
miento de las mismas sera gradual a medida que empeore la situacion de
la empresa. Como botéon de muestra, y conforme a dicha graduacion, se
proponen, sucintamente, las siguientes medidas:

— Prescindir de los contratos temporales, segun éstos vayan alcan-
zando su término, plazo o causa (articulos 11 y 15 del TRLET vy ar-
ticulos 6y 7 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan
las Empresas de Trabajo Temporal (9)), asi como de las relacio-

(7) Vid. RiOS SALMERON, B., «La nueva Ley Concursal y los trabajadores», en AL, 2004, tomo |,
num. 2, pp. 1-2 de la versién de Internet www.laleylaboral.com (La Ley 2104/2003).

(8) Aunque cgntréndose en el expediente de regulaciéon de empleo, se aprecia con claridad esta
cuestion en PEREZ CAPITAN, L., El expediente de regulacion de empleo. Un andlisis practico juridi-
co. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2009, pp. 119-120.

(9) BOE de 2 de junio de 1994, num. 131.
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nes externalizadas via contratas y subcontratas (articulo 42 del
TRLET).

— Aplicar un descuelgue salarial respecto a lo regulado en materia re-
tributiva por el convenio colectivo de dmbito superior (articulo 82.3
del TRLET).

— Llevar a cabo la modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo, una vez probada, en este caso, la existencia de razones econo-
micas (articulo 41 del TRLET).

— Aprobar desplazamientos temporales y traslados a otros centros de
trabajo de la empresa, aunque ello conlleve el cambio de residencia
de los trabajadores afectados (10).

— Activar las jubilaciones forzosas, si el convenio colectivo aplicable
recoge esta posibilidad (Disposicién Adicional 10 del TRLET).

— Reducir la jornada por causas econdémicas, a través de la con-
versién, por mutuo acuerdo, de un trabajo a tiempo completo
en un trabajo a tiempo parcial [articulo 12.4.e)] o promoviendo
ante la Autoridad Laboral competente un expediente de regula-
cion de empleo suspensivo [articulos 47 y 51 de TRLET; articu-
lo 20 del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de regulacion de
empleo y la actuacion administrativa en materia de traslados co-
lectivos (11); articulo 1.4 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abiril,
por el que se desarrolla la Ley 31/19984, de 2 de agosto, de pro-
tecciéon por desempleo (12); articulo 208, apartados 2 y 3, del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS) (13)].

— Suspender via expediente de regulacion de empleo los contratos de
trabajo por causas econdmicas (articulos 47 y 51 del TRLET vy articu-
lo 20 del Real Decreto 43/1996).

— Celebrar acuerdos de prejubilacién, que supongan la extincion del
contrato de trabajo por mutuo acuerdo, con las indemnizaciones
especificamente pactadas [articulo 1255 del Codigo Civil y articu-
lo 49.a) del TRLET] (14), pero siempre previamente o al margen de

(10) Supuesto este ultimo que supondria una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
encuadrable en la denominada movilidad geografica que regula el articulo 40 del TRLET.

(11) BOE de 20 de febrero de 1996, nim. 44.
(12) BOE de 7 de mayo de 1985, nium. 109.
(13) BOE de 29 de junio de 1994, nium. 154.

(14) Respecto a la admisidn de las extinciones de este tipo, basadas en el mutuo acuerdo de las par-
tes, incluso en supuestos de concurrencia de causas economicas, véase, por todas, la STS de 29 de
enero de 1987 (Ar. 296).
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cualquier plan de reestructuracion de plantilla que conlleve necesa-
riamente la aplicacién de un despido colectivo (15).

— Proceder a la extincion de algunos contratos de trabajo por causas
objetivas, tras acreditar la necesidad de amortizar puestos de traba-
jo con el fin de contribuir a la superacion de la situacién econdmica
negativa [articulo 52.c), en relacion con el 51.1, del TRLET) (16).

— Tramitar ante la Autoridad laboral competente un expediente de
regulacion de empleo por causas econdémicas, con la finalidad de
llevar a cabo un despido colectivo, que en el peor de los casos po-
dra afectar a la totalidad de la plantilla, siempre que el numero de
trabajadores afectados sea superior a cinco (articulo 51 del TRLET y
articulo 1 del Real Decreto 43/1996).

— Transmitir la titularidad de la empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva autbnoma por cualquiera de los actos inter-
vivos aceptados en Derecho, lo que conlleva la aplicacion inmediata
del instituto de la sucesidon o subrogacion empresarial, con la finali-
dad de que las relaciones laborales afectadas no se extingan por si
mismo, por el mero hecho de la transmision (articulo 44 del TRLET).

En principio, también es esta la légica que sigue el Derecho Concur-
sal, a pesar de que una interpretacion literal de algunos preceptos de su
norma basica [Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC) (17)] podria ha-
cer pensar que el despido colectivo se antepone a otras férmulas menos
drasticas como las modificaciones o las suspensiones (18).

En realidad, una interpretacién pausada de la norma en cuestién per-
mite apreciar dos circunstancias que corroboran como regla general la 16-
gica preconcursal anteriormente aludida:

— Por una parte, pese a la declaracion del concurso, se apuesta por la
continuidad de las actividades empresariales, lo que implica, igual-
mente, salvo excepcion justificada legalmente, la continuidad de los
contratos y de las condiciones de trabajo vigentes (19).

(15) Precisamente, en tal supuesto la extincién por mutuo acuerdo computaria para la determina-
cion del despido colectivo.

(16) Debe tenerse en cuenta que estas extinciones no pueden superar los umbrales senalados para
los despidos colectivos, en cuanto al nUmero de trabajadores afectados en un periodo de noventa
dias, o en periodos sucesivos de noventa dias, en el supuesto de no concurrir causas nuevas que
justifiquen tal actuacion (cfr. articulo 51 del TRLET).

(17) BOE de 10 de julio de 2003, nium. 164.

(18) Concretamente, CUEVA PUENTE se refiere a esta cuestion, mencionando los articulos 8.2, 64.1
y 65 [CUEVA PUENTE, C., «<Un apunte sobre el reajuste de las relaciones laborales en la empresa
concursada», en Weslaw.es BIB 200511457 (AS, 2005, Estudio, nim. 9), p. 2].

(19) Asi, la propia Exposicion de Motivos, en su apartado lll, anticipa que «la declaracién de concur-
so, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor, sin
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— Por otra parte, ante la posibilidad de aplicar tras la declaracién
del concurso algunas de las formulas de contenido estrictamen-
te laboral ya mencionadas, se dispone, pese a las modulaciones
que se llevan a cabo al respecto, que «deberan tenerse en cuenta
los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatuta-
ria y del proceso laboral» (20). Y al regular las modulaciones de
tales férmulas se recoge una clausula de cierre en la que se esta-
blece que en todo lo no previsto «se aplicara la legislacion labo-
ral...» (21).

En consecuencia, el paralelismo entre el Derecho del Trabajo y el De-
recho Concursal queda patente en torno al principio de conservacion del
negocio juridico.

Sin embargo, mas alla de este paralelismo, la disfuncion surge al con-
trastar la finalidad principal del Derecho Concursal con la que tiene el De-
recho del Trabajo ante la situacion de crisis expuesta y la aplicacion de las
féormulas propuestas.

Asi, frente a la idea principal o predominante existente en el Derecho
del Trabajo, de conservacion de la empresa, el Derecho Concursal supedita
tal conservacion, y con ello la de los contratos de trabajo, a la satisfaccion
preferente de la posicion de los acreedores (22). Esta disfuncion condicio-
nard, asimismo, la aplicacion de las posibles formulas anticrisis del Dere-
cho del Trabajo, echando mano de las mismas no tanto por el interés de
conservar la empresa como por la superacion de la situacion concursal, sa-
tisfaciendo los intereses de los acreedores. En efecto, durante el concurso
interesara la continuacion del proceso productivo siempre y cuando éste
resulte eficaz (23); y en la medida en que no lo sea, se aplicaran las formu-
las laborales anticrisis, pero moduladas desde la particularidad que su-
pone la situacion concursal.

perjuicio de los efectos que produce sobre las facultades patrimoniales de éste». Entre los precep-
tos, el articulo 44, bajo la rubrica «continuacién del ejercicio de la actividad profesional o empresa-
rial», establece en su primer apartado que «la declaracidon de concurso no interrumpira la continua-
cién de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor».

(20) Cfr. articulo 8.
(21) Cfr. articulo 64.11.

(22) Véase al respecto FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., «Expediente judicial de regulacion de
empleo en empresas en situacion de concurso (l)», en VV.AA., Expedientes de regulacién de empleo
(FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Dir. y AGRA VIFORCOS y ALVAREZ CUESTA, H., Coords.). Cizur Me-
nor (Navarra): Civitas, 2009, p. 296. En particular sobre el principio de la conservacidn de la empresa
en el proceso concursal véase ZABALETA DIAZ, M., El principio de conservacion de la empresa en la
Ley Concursal. Madrid: Civitas, 2006, 319 pp.

(23) Vid. MOLINA NAVARRETE, C., «Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores: princi-
pales puntos criticos de la reforma concursal», en Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social. Comentarios, casos practicos, 2003, num. 248, p. 108.
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Il. La declaracion del concurso como punto de partida en la eventual
modulacion de las formulas laborales anticrisis

1. Los presupuestos del concurso

La comprension de los efectos de la declaracion del concurso en lo
que atane a la eventual modulacion de las férmulas laborales anticrisis
—que de producirse repercutird evidentemente en las relaciones labora-
les— aconseja la mencidn, aunque sea simplemente recordatoria, de los
principales presupuestos del concurso:

— En primer lugar, conforme al presupuesto subjetivo, «la declaracion
de concurso procederd respecto de cualquier deudor, sea persona
natural o juridica» (24). Por tanto, en el ambito de las relaciones la-
borales es evidente que el deudor sera el empresario.

— En segundo lugar, el presupuesto objetivo se traduce en que «la de-
claracion de concurso procederad en caso de insolvencia del deudor
comun» (25), entendiéndose que el deudor se encuentra en estado
de insolvencia cuando «no puede cumplir regularmente sus obliga-
ciones exigibles» (26).

— En tercer lugar, el presupuesto de la legitimacidon para solicitar la
declaracion del concurso se establece ampliamente, al reconocer tal
facultad al deudor y a cualquiera de sus acreedores (27). Pero a pe-
sar de que en el ambito de las relaciones laborales se haya identifi-
cado como deudor al empresario, los problemas pueden derivar de
la necesidad de determinar con exactitud quién debe actuar como
tal a los efectos de legitimacion aqui planteada, cuando el empre-
sario es una persona juridica. En principio, segun los criterios lega-
les deberan actuar el érgano de administracion o liquidacion, o los
socios, miembros o integrantes que sean personalmente responsa-
bles, conforme a la legislacién vigente, de las deudas de la empre-
sa (28). No obstante, «es esta una cuestion esencial que no puede
resolverse con caracter general, sino en funcion de la persona ju-
ridica de que se trate, atendiendo a su tipologia de socios o miem-
bros y al régimen legal que les sea aplicable» (29).

(24) Articulo 1.1 de la LC.

(25) Articulo 2.1 de la LC.

(26) Articulo 2.2 de la LC.

(27) Cfr. articulo 3.1 de la LC.

(28) Cfr. articulo 3, apartados primero y tercero.

(29) PULGAR EZQUERRA, J., «Algunas consideraciones en torno a los aspectos juridico;mercantiles
del concurso de acreedores», en VV.AA., La Ley Concursal y los aspectos sociales (RIOS SALME-
RON, B. y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.). Murcia: Ediciones Laborum, 2004, p. 58.
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Ademas, el vinculo entre el presupuesto de la legitimacion y el presu-
puesto objetivo da lugar a distintas regulaciones dependiendo del sujeto
que solicite el concurso.

1.1. LA SOLICITUD DEL CONCURSO POR EL DEUDOR

De entrada, si lo solicita el deudor, «debera justificar su endeuda-
miento y su estado de insolvencia, que podra se actual o inminente», en-
contrandose en estado de insolvencia inminente «el deudor que prevea
gue no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones» (30).

Ahora bien, debe matizarse que en el supuesto de insolvencia actual,
es decir, cuando ya no pueden cumplirse regularmente las obligaciones
exigibles, el deudor esta obligado a solicitar la declaracién de concurso,
dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o
debido conocer su estado de insolvencia (31).

Y salvo prueba en contrario, se presume que el deudor conoce su es-
tado de insolvencia cuando se haya producido alguno de los siguientes
hechos (32):

— El sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones.

— La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afectan
de una manera general a su patrimonio.

— El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes.

— El impago de sus obligaciones tributarias durante los tres meses
anteriores a la solicitud del concurso.

— La no cotizaciéon por conceptos de Seguridad Social y demas con-
ceptos de recaudaciéon conjunta durante los tres meses anteriores

(30) Articulo 2.3 de la LC. En principio, el reconocimiento de que la insolvencia puede ser inminen-
te parece abrir las puertas a la funcidén preventiva respecto a las crisis concursales, pero la verdad
es que en la LC no existe un procedimiento especifico que cumpla con tal funcién, por lo que en la
practica de nada sirve tal reconocimiento. En realidad, el fin preventivo se diluye bajo un unico pro-
cedimiento que atiende a la mas grave de las situaciones: la insolvencia «actual». Al no existir una
verdadera accion preventiva desde una perspectiva concursal, habra que confiar en que sean los
empresarios y los representantes de los trabajadores quienes desde las formulas ofrecidas por el
Derecho del Trabajo puedan desarrollar tal actividad con anterioridad a la declaracién del concurso.
Y ello, sencillamente, porque una vez declarado el concurso ya no existe nada que prevenir. En este
sentido, se pronuncia, entre otros, MONEREO PEREZ, al afirmar respecto a los fines preventivos re-
feridos que «seria oportuno insistir en la importancia que tiene flexibilizar el presupuesto objetivo
del concurso, precisamente para evitar males mayores (a través del recurso a una intervencién pu-
blica), al poder devenir la situacidon en una crisis irreversible o, en todo caso, de mayor gravedad»
(MONEREO PEREZ, J.L., «Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracion de
concurso», en RL, 2005, tomo Il, nim. 15, pp. 3-4 de la version de Internet www.laleylaboral.com
(La Ley 3898/2005).

(31) Cfr. articulo 5.1 de la LC.
(32) Cfr. articulo 5.2 de la LC, en relacion con el articulo 2.4 de la propia LC.
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a la solicitud del concurso, tanto respecto al régimen que corres-
ponda a sus trabajadores dependientes como respecto al Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos en el que
necesariamente debera inscribirse por ser empresario a los efectos
de dicho régimen (33).

— El impago de retribuciones e indemnizaciones derivadas de las rela-
ciones de trabajo correspondientes a los tres meses anteriores a la
solicitud del concurso.

Sin embargo, el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la situacién
econdmica (34), ha introducido una importante novedad en la LC (35),
al posibilitar al deudor que se encuentra en estado de insolvencia actual
postergar en el tiempo el cumplimiento de la obligacion de solicitar el
concurso. Para ello, se exige al deudor:

— Haber iniciado negociaciones para obtener las adhesiones necesa-
rias de sus acreedores a una propuesta anticipada de convenio.

— Poner en conocimiento del juzgado competente para su declaracién
de concurso el inicio de tales negociaciones dentro de los dos me-
ses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer
su estado de insolvencia (36).

De este modo, en tal supuesto, el deudor, debera solicitar la declaracion
de concurso dentro del mes siguiente al transcurso de tres meses desde
que se produjese dicha comunicacion al juzgado, haya o no alcanzado las
adhesiones necesarias para la admision a tramite de la propuesta antici-

(33) La obligacién de cotizacion se contiene en el articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS) (BOE de 29 de junio de 1994, num. 154), al establecerse que «la cotizacidn es obligatoria
en los Regimenes General y Especiales».

Por su parte el articulo 15.2 del TRLGSS establece que «la obligacién de cotizar nacera desde el mo-
mento de iniciacidon de la actividad correspondiente, determinandose en las normas reguladoras de
cada Régimen las personas que hayan de cumplirla».

En concreto, en relacion a los trabajadores que dependen del empresario habra que estar a lo dis-
puesto en los correspondientes regimenes, siendo el General el mas importante en cuanto al nume-
ro de sujetos inscritos [articulo 103 del TRLGSS vy articulos 7.2 y 22 del Real Decreto 2064/1995, de 22
de diciembre (BOE de 25 de enero de 1996, num. 22)]. En cambio, para con la cotizacidon correspon-
diente al propio empresario hay que tener en cuenta los articulos 1y 25 de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (BOE de 12 de julio de 2007, nim. 166) y el articulo 43 del
Real Decreto 2064/1995.

(34) BOE de 31 de marzo de 2009, num. 78.
(35) Cfr. articulo 5.3 de la LC.

(36) Al no exigirse ningun requisito formal no es necesario acreditar las gestiones realizadas en
orden a la negociacion de la propuesta anticipada, siendo suficiente con la mera comunicacion.
Por todas, Auto del Juzgado de lo Mercantil num. 8 de Barcelona, de 11 de mayo de 2009 (JUR
367138/2009).
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pada de convenio (37). Circunstancia esta ultima que se resolvera por el juez
de lo mercantil competente en el auto de declaracion del concurso (38).

Si bien es cierto que con esta medida se amplia la posibilidad de so-
lucionar el concurso via convenio (quita de hasta el 50% de los créditos
ordinarios y espera de hasta 5 anos a partir de la firmeza de la resolu-
cion judicial que apruebe el convenio) (39), no menos cierto es que con
la misma el empresario-deudor se ve obligado a plantear una bateria de
medidas que posibiliten la conservacion de la empresa, recurriendo con
frecuencia a las férmulas anticrisis del Derecho del Trabajo.Y ello porque
durante un arco de tiempo que media entre siete u ocho meses, hasta
que se declare el concurso, podra agravarse la situacién econdmica de la
empresa, sin que quepa la peculiar modulacion de las formulas laborales
anticrisis permitida por el Derecho Concursal.

Pero no basta con que el empresario-deudor adopte esa bateria de me-
didas. Las mismas deben ubicarse en una estrategia mucho mas amplia,
en la que, sin duda, la participacion y compromiso de los representantes de
los trabajadores resultara fundamental. Efectivamente, siendo la conserva-
cion de la empresa la Unica garantia que dota de sentido al convenio con los
acreedores para satisfacer sus créditos, el «estatus quo» entre el empresario
y los trabajadores se convierte en una condicién previa e imprescindible.

Por el contrario, la ausencia de dicho «estatus quo» sera deletérea
para la supervivencia de la empresa: reinara la incertidumbre, surgiran
las divisiones y confrontaciones en la plantilla, aumentaran las ausencias
injustificadas, disminuira el rendimiento, empeorara la situacion econo-
mica de la empresa hasta llegar a los impagos salariales y, entonces, no
faltardn las extinciones unilaterales de los trabajadores fundadas en «la
falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado», lo
que supondra para la empresa el pago de las correspondientes indemni-
zaciones [articulo 50.1.b) del TRLET] (40).

En esa misma linea, la postergacion en la solicitud del concurso por el
deudor también afectara a la naturaleza de los créditos: a) de los trabaja-
dores, a los que se les adeuden salarios e indemnizaciones por despido;
b) de laTesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) por el impago de

(37) Para que las adhesiones se consideren necesarias a efectos de la admision a tramite de la propues-
ta anticipada de convenio se requiere que: a) las adhesiones de los acreedores, que tras la reforma ope-
rada por el Real Decreto-ley 3/2009 podran ser de cualquier clase, sean puras y simples, sin que se intro-
duzca modificacion ni condicionamiento alguno; b) la suma de los créditos de dichos acreedores supere
la quinta parte del pasivo presentado por el deudor (articulo 106.1 LC, en relacién con el articulo 103.2).

(38) Cfr. articulo 106.2 de la LC.
(39) Cfr. articulo 100.1 de la LC.

(40) En este sentido, véase FERNANDEZ VILLARINO, R., «La reforma de la Ley Concursal en materia
laboral. Algo mas que el articulo 64 de la Ley 22/2003», en AS, 2009, num. 11, pp. 83-86.
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cuotas (41); c) del Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) por sus respon-
sabilidades legales en orden a satisfacer los correspondientes impagos
empresariales de salarios, asi como las indemnizaciones que procedan
por despidos (42).

Pues no debe olvidarse que la postergacion de la solicitud del concurso
supone que los créditos surgidos desde que se comunica al juez de lo mer-
cantil competente el inicio de las negociaciones para obtener las adhesio-
nes necesarias a la propuesta anticipada de convenio hasta que dicho juez
declare la situacidén concursal no podran ser considerados créditos contra
la masa, con la sabida excepcion de «los créditos por salarios por los ul-
timos treinta dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso y en
cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional» (43).

(41) Cfr. articulo 22, parrafo segundo, del TRLGSS. Asimismo, vid. FERNANDEZ ORRICO, FJ., «El
concurso y las obligaciones con la Seguridad Social. EIl FOGASA», en VV.AA,, La Ley Concursal y los
aspectos sociales (RI0OS SALMERON, B. y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.). Murcia: Ediciones Labo-
rum, 2004, pp. 323-340.

(42) Respecto al FOGASA, en concreto, téngase en cuenta que el articulo 33.1 del TRLET se refiere
a «los salarios pendientes de pago a causa de insolvencia o concurso de empresario» sin distinguir
entre los devengados antes de la declaracion del concurso y los generados tras dicha declaracion
[Vid. ROQUETA BUJ, R., «El Fondo de Garantia Salarial en la Ley Concursal», en VV.AA., Aspectos
laborales de la Ley concursal: especial referencia al Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) (GULLON
RODRIGUEZ, J. y PALOMO BALDA, E. Dirs.). Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2006,
pp. 253-254]. Ademas, el mismo precepto matiza que a estos efectos «se considerara salario la can-
tidad reconocida como tal en acto de conciliacion o en resolucion judicial por todos los conceptos
a que se refiere el articulo 26.1 [del TRLET] asi como los salarios de tramitacién en los supuestos en
que legalmente procedan, sin que pueda el Fondo abonar, por uno u otro concepto, conjunta o se-
paradamente, un importe superior a la cantidad resultante de multiplicar el triple del salario minimo
interprofesional diario, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias, por el nimero
de dias de salario pendiente de pago, con un méaximo de ciento cincuenta dias».

Por su parte, el articulo 33.2 del TRLET se refiere al abono de las indemnizaciones por despidos que
se produzcan en los casos de insolvencia o concurso de empresario ya mencionados en su apartado
anterior. Exactamente, el FOGASA abonara las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de
sentencia, auto, acto de conciliacidn judicial o resolucion administrativa a favor de los trabajadores a
causa de extinciones por voluntad del trabajador (articulo 50 del TRLET), despidos objetivos (articu-
lo 51), despidos objetivos (articulo 52), extinciones de contratos temporales con derecho a indemniza-
cion [articulo 49.1.c) del TRLET]. Igualmente, se hace hincapié en que el FOGASA también abonara las
indemnizaciones por las causas extintivas recogidas en el articulo 64 de la LC, causas que solamente
procederan tras la declaracion del concurso. En todos los casos, la responsabilidad del FOGASA ten-
dra el limite maximo de una anualidad, sin que el salario diario, base de calculo, pueda exceder del
triple del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordina-
rias.Y, dentro de tales limites, el importe de lo que deba abonar el FOGASA se calculara sobre la base
de treinta dias por ano de servicio (excepto en los supuestos de despidos colectivos, en los que la
base sera de veinte dias por ano de servicio, y en los supuestos de extinciones de contratos tempo-
rales con derecho a indemnizacion, en los que la basé sera de ocho dias por aino de servicio).

(43) Articulo 84.2.1 de la LC. Debe recordarse que conforme al articulo 154 de la LC los créditos con-
tra la masa gozan de mejor posiciéon y mayor proteccion que los créditos concursales, en la medida
en que la administracién concursal antes de proceder al pago de los créditos concursales deducira
de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa, siem-
pre que éstos no estén afectos al pago de créditos con privilegio especial. Y para el caso de que los
bienes y derechos afectos sean insuficientes, lo obtenido se distribuira entre todos los acreedores de
la masa por el orden de sus vencimientos. Ademas, los créditos por los salarios por los ultimos trein-
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Por tanto, al margen de esa excepcion, una vez declarado el concurso,
tales créditos seran calificados como créditos con privilegio general, en
las siguientes cuantias (44) (adquiriendo las cuantias no cubiertas por
este privilegio la calificacién de ordinarios (45)):

— Los salarios, siempre y cuando no tengan reconocido privilegio es-
pecial (46), en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario
minimo interprofesional por el numero de dias de salario pendientes
de pago (47).

— Las indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos, en
la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base
que no supere el triple del salario minimo interprofesional (48).

— Las cantidades integras correspondientes a retenciones de Seguri-
dad Social debidas por el empresario en cumplimiento de una obli-
gacion legal, a saber, las cantidades correspondientes a las apor-
taciones de los trabajadores a la Seguridad Social (cuotas obreras)
que el empresario estd obligado a ingresar en la TGSS después de
haberlas deducido previamente de sus salarios (v.gr. cotizaciones
por contingencias comunes, cotizacion adicional por horas extraor-
dinarias, desempleo y formacion profesional) (49).

— Los créditos de la Seguridad Social, siempre y cuando no gocen de
privilegio especial (50). Estos créditos se refieren a las cuotas em-
presariales a la Seguridad Social, entre las que se incluyen los con-
ceptos de recaudacidn conjunta, que podran ser parciales, en cuan-
to integrables por las correspondientes cuotas obreras (cotizaciones
por contingencias comunes, cotizacion adicional por horas extraor-
dinarias, desempleo y formacién profesional), como integras (coti-
zaciones por contingencias profesionales y FOGASA). Ello no obs-

ta dias de trabajo anteriores a la declaracion de concurso aludidos cuentan con la particularidad de
que deberan pagarse de forma inmediata, mientras que el resto de créditos contra la masa habran de
satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso.

(44) Véase ROQUETA BUJ, R., «Los privilegios de los créditos laborales y de Seguridad Social en situa-
ciones concursales», en AL, 2006, tomo I, num. 11, pp. 7-10 de la versién de Internet www.laleylaboral.
com (La Ley 1271/2006).

En torno a la forma de pago de los mismos cfr. articulo 156 de la LC.

(45) Cfr. articulo 89.3 de la LC, en relacion con el articulo 157 de la LC, en lo que se refiere a la forma
de pago de los mismos.

(46) Se trata de los créditos refaccionarios de los trabajadores sobre los objetos por ellos elabora-
dos, mientras sean propiedad o estén en posesion del concursado (cfr. articulo 90.1.3).

(47) Cfr. articulo 91.1 de LC.
(48) Ibidem.
(49) Cfr. articulo 91.2 de la LC, en relacion con el articulo 104 del TRLGSS.

(50) Se trata de los créditos con garantia especifica sobre un determinado bien.
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tante, del total de los créditos de la Seguridad Social sélo el 50%
tendra el caracter de privilegio general (51).

Para finalizar el comentario sobre la obligacion que tiene el deudor de
solicitar la declaracion de concurso, cuando se encuentre en situacion de
insolvencia actual, debe hacerse referencia a las consecuencias del in-
cumplimiento de dicha obligacion.

Ope legis, este incumplimiento supondra la calificacion del concurso
como culpable.

En este punto debe considerarse que «el concurso se calificara como
culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia
hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus
representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administra-
dores o liquidadores, de derecho o de hecho» (52).

Y partiendo de este «marco general» del concurso culpable, acto se-
guido, se especifica que «se presume la existencia de dolo o culpa grave,
salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus represen-
tantes legales, administradores o liquidadores [entre otras obligaciones
de hacer igualmente tipificadas]: hubieran incumplido el deber de solici-
tar la declaracion del concurso» (53).

Por su parte, la determinacién de las consecuencias que se derivan de
la calificacién del concurso como culpable requiere la comprensiéon de la
I6gica del procedimiento concursal al respecto. Asi, la culpabilidad del con-
curso se ubica en la seccion de calificacion que obedece dentro del proceso
concursal a la finalidad de analizar las causas de insolvencia y, en su caso,
de depurar las responsabilidades que fueren procedentes, determinando
las personas que deban ser responsables (54).

Precisamente, sera la sentencia que en dicha seccion califique el con-
curso como culpable la que, tras expresar la causa o causas en que se
fundamenta tal calificacion, establecera (55):

— Las personas afectadas por la calificacién, asi como, en su caso, las
declaradas coémplices (566). Ademas, si alguna de las personas afecta-

(51) Cfr. articulo 91.4 de la LC.
(52) Articulo 164.1 de la LC.
(53) Articulo 165 de la LC.

(54) Vid.VV.AA., Guia Practica Concursal (PRENDES CARRIL, P, Dir.). Cizur Menor (Navarra): Aranza-
di, 2009, 3.7 edicidn, p. 411.

(55) Cfr. articulo 172, apartados 1,2y 3, de la LC.

(56) A tales efectos, conforme al articulo 166 de la LC «se consideran complices las personas que,
con dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representan-
tes legales y, en caso de persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho
como de hecho, o con sus apoderados generales, a la realizacion de cualquier acto que haya fundado
la calificacion del concurso como culpable».
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das lo es como administrador o liquidador de hecho de la persona ju-
ridica deudora, la sentencia motivara la atribucion de esa condicion.

— La inhabilitacién de las personas afectadas por la calificacion para
administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince
anos, asi como para representar o administrar a cualquier persona
durante el mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad
de los hechos y a la entidad del perjuicio.

— La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la
calificacion o declaradas coémplices tuvieran como acreedores con-
cursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos
que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o
hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los da-
Nos y perjuicios causados.

— Y, ademas, en el supuesto de que la seccion de calificacion se for-
me o reabra como consecuencia de la apertura de la fase de liqui-
dacion, entendida ésta como solucién subsidiaria del concurso (57),
la sentencia podra condenar a los administradores o liquidadores,
de derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo concurso se ca-
lifiqgue como culpable, y a quines hubieren tenido esta condicion
dentro de los dos anos anteriores a la fecha de la declaracion del
concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmen-
te, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidacion de la
masa activa.

En relacion con las consecuencias del incumplimiento por parte del
deudor de solicitar la declaracion de concurso, debe indicarse, final-
mente, que el Real Decreto-ley 3/2009 ha introducido una modificacién
importante, en el sentido de que ya no se prohibe al deudor incumpli-
dor presentar propuesta anticipada de convenio (58). Sin duda, con ello
deja de confundirse, como venia advirtiendo parte de la doctrina, la per-
sona y la empresa, lo que perjudicaba a ésta y a sus acreedores por
conductas o comportamientos de aquélla (59). En dltimo término, como
se acaba de ver, la calificacidon culpable del concurso ya se ocupa de la
persona.

(57) Cfr. articulos 142 a 162 de la LC.
(58) Cfr. articulo 105.1 de la LC, en su redaccion dada por el Real Decreto-ley 3/2009.

(59) MORILLAS JARILLO, M.J., El concurso de las sociedades. Madrid: lustel, 2004, p. 289. En pa-
recidos términos PULGAR EZQUERRA habia resaltado «que si lo que se persigue con la propuesta
anticipada de convenio es propiciar una solucion conservativa al concurso, no deberia condicionar-
se su posibilidad a la actitud del deudor, pues ello es propio de un Derecho concursal del comer-
ciante-empresa, en el que la suerte de la empresa se conecta a la actitud del comerciante/empre-
sario, caracteristico, de otro lado, del contexto privatista del s. xix y que, desde la reforma francesa
de 1967 que introdujo la separacion hombre/empresa, ha sido superado en las modernas reformas
concursales» (PULGAR EZQUERRA, J., ob. cit., p. 89).
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1.2. LA SOLICITUD DEL CONCURSO POR EL ACREEDOR

A pesar de la obligacion del deudor de solicitar la declaracién de con-
curso cuando se encuentre en situacion de insolvencia actual, como se
ha adelantado, también cabe que lo soliciten los acreedores. La diferencia
radica en que la solicitud por un acreedor no constituye, en ningun caso,
una obligacion sino un derecho. Para el ejercicio del tal derecho, el acree-
dor debera fundar su solicitud (60):

— en un titulo por el cual se haya despachado ejecucidén o apremio sin
que del embargo resultasen bienes libres bastantes de pago;

— o en la existencia de alguno de los hechos que sirven para presumir
que el deudor conoce su estado de insolvencia (suprall.1.1).

1.3. LA CONSIDERACION DEL CONCURSO COMO VOLUNTARIO O NECESARIO

Una vez analizadas las distintas regulaciones existentes dependiendo
del sujeto que solicita el concurso, deben diferenciarse el concurso vo-
luntario y el necesario, atendiendo para ello al instante de presentacién
de la solicitud.

De este modo, «el concurso tendra la consideracion de voluntario
cuando la primera de las solicitudes presentadas hubiera sido la del
propio deudor. En los demas casos, el concurso se considerara necesa-
rio» (61). Pero «para evitar maniobras torcireras y, como excepcion a di-
cho principio que premia al mas rapido o diligente» (62), el concurso
«tendra la consideracion de necesario cuando, en los tres meses anterio-
res a la fecha de solicitud del deudor, se hubiera presentado y admitido a
tramite otra por cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no
hubiera comparecido o no se hubiera ratificado» (63).

En lo que respecta a la novedad introducida por el Real Decreto-ley
3/2009, por la que a través del inicio de negociaciones para obtener las
adhesiones necesarias de los acreedores a una propuesta anticipada de
convenio se permite al deudor que se encuentra en estado de insolven-
cia actual postergar el cumplimiento de la obligacion de solicitar el con-
curso (supra 11.1.1), a los efectos aqui analizados, debe entenderse que
dicha solicitud se presenta cuando al juzgado competente se le realiza

(60) Cfr. articulo 2.4 de la LC.
(61) Articulo 22.1, parrafo primero, de la LC.

(62) VV.AA., Guia Préactica Concursal (PRENDES CARRIL, P, Dir.). Cizur Menor (Navarra): Aranzadi,
2009, 3.7 edicidn, p. 102.

(63) Articulo 22.2 de la LC.
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la comunicacion del inicio de tales negociaciones; comunicacién que
debera realizarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que
el deudor hubiera conocido o debido conocer su estado de insolven-
cia (64).

Y entre los acreedores, no se reconoce legitimacion para solicitar la
declaracion de concurso a los que, dentro de los seis meses anteriores a
la presentacion de la solicitud, hubieran adquirido el crédito por actos in-
ter vivos y a titulo singular, después de su vencimiento (65).

Hechas estas apreciaciones, las consecuencias de la consideracion del
concurso como voluntario o necesario se rigen por el principio prior in
tempore, potior in iure, en la medida en que «en caso de concurso volun-
tario, el deudor conservara las facultades de administracion y disposicion
sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de éstas a la inter-
vencion de los administradores concursales, mediante su autorizacion o
conformidad» (66). Por el contrario, «en caso de concurso necesario, se
suspendera el ejercicio por el deudor de las facultades de administracion
y disposicidén sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administra-
dores concursales» (67), y, en consecuencia, correspondera a estos ulti-
mos adoptar las medidas necesarias para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial (68); ademas, se pretende incentivar la solici-
tud por los acreedores (69), atribuyendo al instante un privilegio general
de una cuarta parte de los créditos de que sea titular que no tengan el ca-
racter de subordinado (70).

Sin embargo, excepcionalmente, «el juez podra acordar la suspension
en caso de concurso voluntario o la mera intervencion cuando se trate de
concurso necesario. En ambos casos, debera motivarse el acuerdo sena-
lando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran
obtener» (71). Igualmente, «a solicitud de la administracidon concursal y
oido el concursado, el juez, mediante auto, podra acordar en cualquier
momento el cambio de las situaciones de intervencion o de suspension
de las facultades del deudor sobre su patrimonio» (72).

(64) Cfr. articulo 22.1, parrafo segundo, de la LC, anadido por el Real Decreto-ley 3/2009.
(65) Cfr. articulo 3.2 de la LC.

(66) Articulo 40.1 de la LC.

(67) Articulo 40.1 de la LC.

(68) Cfr. articulo 44.3 de la LC.

(69) Vid. DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N., Los trabajadores ante el concurso. Una
guia practica para laboralistas. Albacete: Editorial Bomarzo, 2007, p. 30.

(70) Cfr. articulo 91.6 de la LC.
(71) Articulo 40.3 de la LC.
(72) Articulo 40.4 de la LC.
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2. La declaracion de concurso y la competencia del juez concursal

La «finalidad esencial» del concurso, a saber, la satisfaccion de los
acreedores, se pretende obtener tras la entrada en vigor de la LC a través
de «los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema» (73).

En coherencia con esa opcién de politica legislativa, la jurisdiccion y
competencia en materia concursal también se centraliza en los juzgados
de lo mercantil, que «conoceran de cuantas cuestiones se susciten en ma-
teria concursal, en los términos previstos en su ley reguladora» (es decir,
la LC) (74).

En ese sentido, la LC establece que «son competentes para conocer
del concurso los jueces de lo mercantil» (75), por lo que una vez admi-
tida a tramite la solicitud de concurso, y después de haber practicado las
pruebas declaradas pertinentes o transcurrido el plazo fijado para ello,
el juez de lo mercantil que resulte competente, dentro de los tres dias si-
guientes, dictard auto declarando el concurso o desestimando la solici-
tud (76).

Si el auto estima la solicitud y declara el concurso, el juez de lo mer-
cantil pasard a denominarse juez del concurso y su jurisdiccion sera ex-
clusiva y excluyente, entre otras materias, en lo que respecta a «las
acciones sociales que tengan por objeto la extincién, modificacidon o sus-
pensidn colectiva de los contratos de trabajo en los que sea empleador
el concursado, asi como la suspensiéon o extincién de contratos de alta
direccion, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modi-
ficar las condiciones establecidas en convenio colectivo se requerira el
acuerdo de los representantes de los trabajadores» (77).

Esta vis atractiva del concurso respecto de aspectos laborales se jus-
tifica en la propia Exposicion de Motivos de la LC, al afirmarse que «se
atribuye al juez del concurso jurisdiccion para conocer de materias que,
en principio, son de competencia de los juzgados y tribunales del orden
social, pero que por su especial trascendencia en la situacién patrimo-
nial del concursado y en aras de la unidad del procedimiento no deben
resolverse por separado» (78). Pero, al mismo tiempo, se advierte que

(73) Cfr. Exposicion de Motivos de la LC, apartado Il.

(74) Articulo 86.ter.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) (BOE de 2 de
julio de 1985, num. 157).

(75) Articulo 8.1 de la LC.

(76) Cfr. articulo 20.1 de la LC. Respecto a la delimitacion de la jurisdiccion de los juzgados de lo
mercantil téngase en cuenta el articulo 86bis de la LOPJ.

(77) Articulo 8.2 de la LC.
(78) Apartado lIl.
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esa asuncion de competencias sobre materias de indole laboral por el
juez del concurso se debe realizar «conciliando todo ello con la regula-
cién material actualmente contenida en la legislacion laboral» (79).

La conciliacion de los intereses del concurso con la legislacion labo-
ral, sin embargo, debe situarse nuevamente en el contexto del parale-
lismo y disfuncion entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Concursal.
De ahi que aunque en el articulado de la LC, en sintonia con lo mencio-
nado en su Exposicion de Motivos, se disponga que en el enjuiciamiento
de las materias laborales indicadas deberan tenerse en cuenta los prin-
cipios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso
laboral, todo ello debe materializarse sin perjuicio de la aplicacién de las
normas especificas recogidas al respecto en la propia LC (80).

En conclusion, seran esas normas especificas las que modulen en el
proceso concursal las formulas laborales anticrisis citadas, y sélo en lo
no previsto en la LC debera acudirse al ordenamiento juridico laboral, vy,
aun asi, la interpretacion y aplicacion del Derecho del Trabajo debera ajus-
tarse a la ldgica concursal. Por ello, el estudio de las relaciones laborales
en empresas concursadas pasa obligatoriamente por el analisis de la mo-
dulacion de las férmulas anticrisis, tanto en su vertiente individual o de
contratos de trabajo como en su vertiente colectiva o de convenio colec-
tivo aplicable.

Pero antes de adentrarnos en dicho analisis, resulta fundamental pre-
cisar con mayor detalle algunos aspectos relacionados con la competen-
cia del juez concursal en dichas materias a partir de la declaracion con-
cursal.

— En primer lugar, a pesar de que en principio la declaracion de con-
curso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profe-
sional o empresarial del deudor, cuando la finalidad del concurso
asi lo requiera —caracteristica de la disfuncidon existente entre el
Derecho del Trabajo y el Derecho Concursal, por la que la conser-
vacion de la empresa y de los contratos de trabajo se supeditan
a los intereses del concurso—, se reconocen al juez del concurso
amplias potestades para acordar mediante auto, a solicitud de la
administracion concursal, el cierre de las oficinas, establecimien-
tos o explotaciones del deudor, e incluso, cuando se trate de una
actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial, de
ésta, previa audiencia del deudor y de los representantes de los
trabajadores (81).

(79) Ibidem.
(80) Cfr. articulo 8.2, in fine, de la LC.
(81) Cfr. Exposicion de Motivos, apartado lll, y articulo 44.4, parrafo primero, de la LC.
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Y cuando estas medidas supongan la extincion, suspension o modi-
ficacion colectiva de los contratos de trabajo, el juez concursal pro-
cedera aplicando las modulaciones contenidas en la LC (82).

De igual modo debera proceder, ademas, en cualquier momento del
proceso concursal, cuando se produzcan tales extinciones, suspen-
siones o modificaciones. Incluso al regular la fase de liquidacién,
la LC contempla la posibilidad de que se produzca la necesidad de
adoptar tales medidas, independientemente de la existencia o no de
un plan de liquidacion, con la matizacién de que cuando éste exis-
ta tales medidas deberan aplicarse previamente a la aprobacion del
plan en cuestion (83).

— A pesar de que respecto a los aspectos sociolaborales la jurisdic-
cion del juez del concurso es exclusiva y excluyente sélo en las ma-
terias mencionadas, no cabe olvidar que segun la LOPJ «a los solos
efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de
asuntos que no le estén atribuidos privativamente» (84). En sintonia
con dicho precepto, la LC, bajo la rubrica «extension de la jurisdic-
cion» (85), establece que «la jurisdiccion del juez [del concurso] se
extiende a todas las cuestiones prejudiciales administrativas o socia-
les directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucién sea
necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal» (86).
Asi, esta extension de la jurisdiccion se podra producir en las ope-
raciones de reconocimiento y calificacion de créditos laborales, asi
como cuando se discuta la naturaleza laboral de la relacidén de cier-
tos trabajadores al adoptar alguna de las medidas colectivas de
competencia del juez de lo mercantil (87).

(82) Cfr. articulo 44.4, parrafo segundo, de la LC.
(83) Cfr. articulos 148.4y 149.1.2 de la LC.

(84) Articulo 10.1, en relacion con el articulo 42.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (BOE de 8 de enero de 2001, num. 7).

(85) Desde un punto de vista técnico-juridico parte de la doctrina ha criticado dicha expresion, al en-
tender que no se alude a una extension de la jurisdiccién o de la competencia, sino a la eventualidad
de que los tribunales de un determinado orden jurisdiccional conozcan de asuntos atribuidos a los de
los 6rdenes contencioso-administrativo y social. De forma y manera que cuando el juez del concurso
conozca de las cuestiones atribuidas a esos otros 6rdenes no debe entenderse que el elenco de sus
competencias determinado en los articulos 86ter de la LOPJ y 8 de la LC se amplie. En tales casos, el
juez del concurso se pronuncia sobre una cuestion que cae fuera de su &mbito competencial, por ser
la misma condicion o antecedente l6gico del enjuiciamiento principal. De ahi que su pronunciamien-
to sobre la cuestidn prejudicial lo sea incidenter tantum [HERRERO PEREZAGUA, J.F, «Comentario al
articulo 9 de la LC», en VV.AA., Comentarios a la Ley Concursal (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.,
Coord.). Madrid: Tecnos, 2004, vol. I, pp. 129-130].

(86) Articulo 9 de la LC.

(87) Sobre esta cuestion, vid. DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N., ob. cit., pp. 125-
126. Siguiendo a estos autores, debe indicarse que «estamos en el marco de una prejudicialidad he-
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— Como excepcidn al principio por el cual una vez declarado el con-
curso «no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o ex-
trajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios
contra el patrimonio del deudor» (88), debe tenerse en cuenta que
«podran continuarse... las ejecuciones laborales en las que se hu-
bieran embargado bienes del concursado, todo ello con anteriori-
dad a la fecha de declaraciéon del concurso, siempre que los bienes
objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor» (89).

La aplicabilidad de esta excepcion se traduce en que la ejecucion la-
boral separada solo se prevé para los casos de cobro de salario en
sentido estricto y demas indemnizaciones por despido, y para los
créditos en el &mbito de la Seguridad Social (90).

Ademas, obsérvese que, conforme al supuesto de hecho de esta ex-
cepcidn, la fecha de la resolucién por la que se decreta el embargo
de bienes debe ser siempre anterior al auto por el que se declara el
concurso.

Por ultimo, el hecho de que los bienes objeto de embargo no deban
ser considerados «necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor», vuelve a demostrar la vis
atractiva del proceso concursal; lo que, al mismo tiempo, constitu-
ye una salvedad a esta excepcion que permite la continuacion de la
ejecucion separada. Y es que «los bienes que se consideren necesa-
rios podran ser atraidos al concurso y desafectados de esta ejecu-
cion separada» (91).

terogénea y no devolutiva y la cuestion podra suscitarse de oficio o a instancia de parte. Esta com-
petencia no tiene ninguna limitacion: comprende, por tanto, la materia laboral y la de Seguridad
Social... Sin embargo,... la decision de la cuestion prejudicial social adoptada por el juez... [del con-
curso] no genera cosa juzgada y, en consecuencia, podra tramitarse ante el juez de lo social como
un juicio declarativo propio y diferenciado. Pero la decision que en ese proceso social se adopte no
permitira revisar, si fuera contradictoria con la prejudicial, la decisidon concursal que se ha adoptado
en funcién de la decision prejudicial social cuando aquella decision hubiera alcanzado firmeza. Si no
es firme, la decision del orden social deberd, por el contrario, vincular la decisiéon del 6rgano mer-
cantil competente en lo que afecta al elemento prejudicial».

(88) Articulo 55.1, parrafo primero, de la LC, en relacién con el articulo 86.ter.1.3 de la LOPJ que es-
tablece la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concurso en «toda ejecucion frente a los
bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6érgano que la
hubiera ordenadon».

(89) Articulo 55.1, parrafo segundo, de la LC.

(99) Cfr., respectivamente, articulo 32 del TRLET vy articulo 122 del TRLGSS. Al respecto, véase MA-
RIN LOPEZ, M.J., «lComentario al articulo 55 de la LC», en VV.AA., Comentarios a la Ley Concursal
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Coord.). Madrid: Tecnos, 2004, vol. |, pp. 576-577.

(91) SANCHO GARGALLO, I., «<La competencia del Juez del Concurso para conocer de las acciones
sociales derivada de la vis atractiva del concurso», en VV.AA., Congreso de Magistrados del Orden
Social: el futuro de la Jurisdiccion Social. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 117.
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Al hilo de esta ultima afirmacién, en primer lugar, debe quedar cla-
ro que el término «necesarios» significa que «no basta con que los
bienes estén dedicados a esta actividad econdémica de una forma
ordinaria a la naturaleza de esta actividad, sino que se precisa un
plus, que ademas resulten imprescindibles o muy convenientes,
pues sin ellos no se puede o se puede, pero en deficientes condi-
ciones, proseguir la actividad econdémica» (92). En segundo lugar,
conforme a la logica de nuestro Derecho concursal, no cabe mas
que concluir que corresponde al juez de lo concursal valorar si los
bienes embargados son «necesarios para la continuacién de la ac-
tividad profesional o empresarial del deudor», por lo que una vez
declarado el concurso, en estos casos, el juez de lo social siempre
deberia dirigirse al juez del concurso y esperar a la decisién adop-
tada por éste para suspender la ejecucion separada o continuar con
ella (93).

— Respecto a los juicios declarativos deben diferenciarse en la LC dis-
tintas situaciones, aunque todas ellas tengan en comun la finalidad
de evitar, una vez mas, las acciones individuales de caracter ejecuti-
vo contra el patrimonio del concursado:

e Conforme al articulo 50.1, una vez declarado el concurso, el juez
social ante quien se interponga demanda de la que debe conocer
el juez del concurso se abstendra de conocer, previniendo a las
partes que usen de su derecho ante el juez del concurso. Si la de-
manda se hubiese admitido a tramite, se ordenara el archivo de
todo lo actuado, careciendo de validez las actuaciones que se ha-
yan practicado.

Por tanto, interesa recordar que la jurisdiccion del juez del con-
curso es exclusiva y excluyente en el conocimiento de «las ac-
ciones sociales que tengan por objeto la extincidon, modificacion
o suspension colectiva de los contratos de trabajo en los que sea
empleador el concursado, asi como la suspension o extincién de

(92) SANCHO GARGALLO, I., ob. cit., pp. 117-118.

(93) Ibidem. Con cita, en ese sentido, de la STCJ, de 19 de octubre de 2005 (BOE de 22 de no-
viembre de 2005, nium.). También defiende esta postura MARIN LOPEZ, pero matizando que «ello
no es obstaculo para que si, durante la tramitacion del proceso concursal, el acreedor afectado
alega y prueba que el bien embargado ya no es necesario para la actividad profesional del con-
cursado, se reanude el proceso de ejecucion suspendido». Del mismo modo, se comparte aqui la
solucién aportada por este autor en los supuestos en los que conforme al articulo 273 del Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral (TRLPL) (BOE de 11 de abril de 1995, nim. 86), un tercero pueda interpo-
ner una terceria de mejor derecho en el proceso ejecutivo laboral: su estimacion no provocara
una satisfaccion del crédito del tercerista, sino simplemente la extincién de la ejecucion separa-
da, sujetando los bienes apremiados o embargados a la solucién concursal (MARIN LOPEZ, M.J.,
ob. cit., p. 578).
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contratos de alta direccion, sin perjuicio de que cuando estas me-
didas supongan modificar las condiciones establecidas en conve-
nio colectivo se requerira el acuerdo de los representantes de los
trabajadores» (94).

En cambio, cuando se trate de cualquier otra materia de naturale-
za sociolaboral en la que el juez del concurso no es competente,
los jueces del orden social ejercitaran su competencia, dando lu-
gar a la situacién que se comenta a continuacion (95).

e Segun reza el articulo 50.2, los jueces o tribunales del orden so-
cial ante los que se ejerciten, con posterioridad a la declaracion
del concurso, acciones que pudieran tener trascendencia para el
patrimonio del deudor emplazaran a la administracion concursal
y la tendran como parte en defensa de la masa, si se personase.
Obviamente, debe considerarse que en estos supuestos los jue-
ces o tribunales del orden social son los competentes por razon
de la materia.

e Por su parte, el articulo 51 se ocupa de regular los juicios decla-
rativos que estén en tramitacion (en el orden jurisdiccional social
a nuestros efectos) en el momento de declararse el concurso, y
que, siendo el deudor parte, versen sobre materia que sea de la
competencia del juez del concurso.

Como regla general, debera continuarse hasta la firmeza de la
sentencia. Esta sentencia vinculara al juez del concurso, quien
deberd dar a tal resolucion el tratamiento procesal que corres-
ponda (96).

Pero, como excepcion, se acumularan aquellos que, siendo com-
petencia del juez del concurso se estén tramitando en primera
instancia y respecto de los que el juez del concurso estime que
su resolucién tiene trascendencia sustancial para la formacién
del inventario o de la lista de acreedores. Para ello la acumula-
cion podré solicitarse por la administracion concursal, antes de
emitir su informe, o por cualquier parte personada, antes de la fi-
nalizacion del plazo de impugnacién del inventario y de la lista de
acreedores.

Finalmente, a pesar de que el precepto se refiera a juicios decla-
rativos que estén en tramitacion, su aplicacion debe extenderse,
igualmente, a los expedientes de regulacién de empleo sobre

(94) De esa forma, en realidad, el articulo 50.1 remite tacitamente al articulo 8.2 de la propia LC.

(95) En torno a esa cuestion véase la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao, de 7
de abril de 2006 (JUR 147608/2006).

(96) Cfr. articulo 53.1 de la LC.
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suspension o extincidén colectivas que estén tramitdndose ante
la autoridad laboral en la fecha de declaracion del concurso. Asi,
una vez declarado el concurso caduca la competencia adminis-
trativa y debe seguir conociendo del expediente de regulacion de
empleo el juez del concurso, reconduciendo su tramitacién a lo
dispuesto en la LC (97).

— Al margen de las facultades del juez del concurso para adoptar
medidas cautelares en el propio proceso concursal y en los proce-
sos de los que conozca, conforme a lo preceptuado en la LC (98),
el caracter universal y la vis atractiva de dicho proceso deben im-
plicar la competencia del juez del concurso incluso para ordenar
el levantamiento, modificacion o alzamiento de las medidas cau-
telares de caracter patrimonial adoptadas en los juicios declara-
tivos que se inicien tras la declaracion del concurso, y en los de-
clarativos pendientes, sean o no de su competencia, tenga o no
jurisdiccién sobre ellos, asi como de las que puedan adoptarse
en procedimientos administrativos, con el objetivo de asegurar
el buen fin de la situacién juridica constituida mediante el auto
de declaracion del concurso y la continuidad, en su caso, de la
actividad profesional o empresarial, en aras a la satisfaccion de
los acreedores (99). La Unica excepcion girara por imperativo le-
gal en torno a las medidas adoptadas en el seno de los procesos
civiles no dispositivos (capacidad, filiacién, matrimonio y meno-
res) (100). Por el contrario, en cuanto a las medidas cautelares de
naturaleza personal, y atendiendo siempre a los objetivos sena-
lados, el juez del concurso sélo podra ser competente respecto a
las adoptadas en el propio proceso concursal o en los procesos
que se hayan acumulado (101).

(97) CAVAS MARTINEZ, F, «La competencia laboral de los jueces del concurso», en Weslaw.es BIB
2009\863 (AS, 2009, Tribuna, num. 9), p. 11-12.

(98) Cfr. articulo 8.4.

(99) Respecto a la interpretacion amplia de la competencia del juez del concurso en materia de me-
didas cautelares que aqui se realiza se siguen los argumentos expuestos en RUIZ DE LA CUESTA
FERNANDEZ, S., «La competencia del juez del concurso sobre las medidas cautelares adoptadas al
margen del proceso concursal», en Revista General de Derecho Procesal, 2009, num. 19 (Revistas@
iustel.com), pp. 1-18.

(100) Cfr. articulo 8, apartado 4, en relacion con el apartado 1, de la LC.

(101) Cfr. articulo 1 de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la
que se modifica la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial (BOE de 10 de julio de
2003, num. 164), asi como articulo 727.11 de la LEC, en relacién con el articulo 726.1.1 de la pro-
pia LEC; de éstos ultimos preceptos de deduce, concretamente, que el juez de lo concursal podra
adoptar cualquier medida cautelar de naturaleza personal en los procesos civiles y sociales de
los que conozca.
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lll. La modulacion de las formulas anticrisis respecto a los contratos
de trabajo

Sentados los pormenores de la declaracién del concurso y de la com-
petencia del juez del concurso, el estudio de la modulacion de las férmu-
las laborales anticrisis respecto a los contratos de trabajo durante el pro-
ceso concursal se realizara en los siguientes apartados a través del analisis
de tres bloques, respetando la secuencia reguladora de la LC (102): modi-
ficaciones sustanciales, suspensiones y extinciones de caracter colectivo;
especial situacion del personal de alta direccién; sucesion de empresa.

Al desarrollar estas férmulas, se observard que a pesar de que la LC
establece sus particularidades para adaptarlas a la especial situacion deri-
vada de la declaraciéon del concurso, también es verdad que, en gran me-
dida, la regulacion concursal de tales férmulas es un «espejo» de la nor-
mativa laboral (103), y, en particular, de la regulacién que la misma realiza
sobre los expedientes de regulacion de empleo (104). La excesiva aten-
cion en la figura del expediente de regulacion de empleo contenida en el
ordenamiento laboral, sin embargo, hace que se echen de menos mayo-
res precisiones en torno a los supuestos de modificacidén sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo, en el sentido de que en di-
cho supuesto la normativa laboral podia haber sido también un buen «es-
pejo» en el cual reflejarse (105).

Con todo, hay que tener en cuenta que la solucion a cualquier duda in-
terpretativa al aplicar las modulaciones que el proceso concursal lleva a
cabo sobre estas formulas se contiene en la propia LC, al afirmar que «en
todo lo no previsto... se aplicara la legislacion laboral y, especialmente,
mantendran los representantes de los trabajadores cuantas competencias
les atribuye la misma» (106).

(102) La modulacidon se plasma, asimismo, en el articulo 57bis del TRLET, al indicar que «en caso de
concurso, a los supuestos de modificacion, suspension y extincidon colectivas de los contratos de
trabajo y de sucesidon de empresa, se aplicaran las especialidades previstas en la Ley Concursal».

(103) Vid. GARCIA PERROTE, I., «Aspectos laborales de la nueva Ley Concursal», en JL, 2003, nim. 15,
p. 20.

(104) Véase RODRIGUEZ-PINERO, M., «La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos genera-
les», en RL, 2003, num. 23, p. 19. En parecidos términos, con cita al respecto del Auto del Juzgado
de lo Mercantil nim. 1 de Cadiz, de 22 de mayo de 2007 (AC 832/2007) FERNANDEZ-COSTALES
MUNIZ, J., ob. cit., p. 299.

(105) En este sentido, véase GARCIA-PERROTE ESCARPIN, I. y MUSCHI LOAYZA, F, «Medidas labo-
rales en situaciones concursales», en Medidas laborales para empresas en crisis (SEMPERE NAVA-
RRO, A.V., Dir.). Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2009, pp. 402.

(106) Articulo 64.11 de la LC, en concordancia con el articulo 8.2 del mismo texto legal sobre la com-
petencia del juez del concurso en estas materias, cuando establece que sin perjuicio de la aplica-
cion de las normas especificas contenidas en la propia LC «en el enjuiciamiento de estas materias...
deberan tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del
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1. Modificaciones sustanciales, suspensiones y extinciones de caracter
colectivo

A) LA JUDICIALIZACION DE LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES, SUSPENSIONES Y
EXTINCIONES DE CARACTER COLECTIVO

La LC dedica a tales medidas el extenso articulo 64, procediéndose a la
judicializacién de las mismas, en virtud de la competencia atribuida sobre
estas materias al juez del concurso (107). Ello supone que el juez del con-
curso sustrae competencias a los érganos o personas que en situaciones
extrajudiciales conocen de las mismas, pues como se sabe, en ausencia
de concurso es la autoridad laboral quien autoriza la suspension y extin-
cion colectiva y es el empresario quien, tras el periodo de consultas con
los representantes de los trabajadores, decide la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo de caracter colectivo (108).

Cabe destacar, que tras el Real Decreto-ley 3/2009, dicha judicializa-
cion se retrasa hasta que el juez de lo mercantil declare el concurso, pues
con anterioridad esa circunstancia se producia «una vez presentada ante
el juez de lo mercantil la solicitud de declaracion de concurso» (109).

Este cambio, en sintonia con lo apuntado al comentar la facultad de
postergar la declaracién de concurso que se reconoce al deudor en situa-
cién de insolvencia actual, cuando haya iniciado negociaciones para ob-
tener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio (supra 11.1.1),
puede resultar perjudicial a los intereses del concurso e incluso puede
suponer «un efecto contrario a la agilizacién de los tramites para los tra-
bajadores de empresas en inminente situacién de concurso en las que no

proceso laboral» (supra I.2). Sobre estas cuestiones puede consultarse ALBIOL MONTESINOS, I.,
Aspectos laborales de la Ley Concursal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 51-52; igualmente, MER-
CADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «La extincién de los contratos de trabajo en em-
presas declaradas en concurso», en VV.AA., El despido (SEMPERE NAVARRO, A.V., Dir. y MARTIN JI-
MENEZ, R., Coord.). Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2009, 2.2 edicion, pp. 818-820.

(107) Cfr. parrafo primero, en conexién con el cometario realizado sobre el articulo 8.2 de la LC (su-
prall.2).

(108) GARCIA-PERROTE ESCARPIN, I. y MUSCHI LOAYZA, F, ob. cit., pp. 401-402. En lo normativo,
desde el prisma estrictamente laboral, véanse respecto a la suspension los articulos 47 y 51 del TRLET,
respecto a la extincion los articulos 51 del TRLET vy el articulo 2 del Real Decreto 43/1996, y respecto
a la modificacion de las condiciones de trabajo de caracter colectivo el articulo 41.4 del TRLET.

En concreto, respecto a la judicializacion en materia de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo de caracter colectivo, la doctrina ha criticado el excesivo alejamiento que se produce res-
pecto al tratamiento dado a esta cuestién en el ordenamiento juridico laboral, pues en el mismo la
decision corresponde siempre al empresario, y las desavenencias son recurribles ante el juez de lo
social (cfr. articulo 41.4 del TRLET). Por ende, la doctrina ha sefalado que hubiese sido mas coheren-
te dejar en manos de la administracion concursal estas decisiones y atribuir su impugnacion al juez
del concurso a través del incidente concursal previsto en el articulo 192 de la LC (Por todos, BLASCO
PELLICER, A., Los expedientes de regulacion de empleo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p. 511).

(109) Cfr. antiguo apartado primero del articulo 64 de la LC.
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concurra la aplicacién de expedientes de regulacion de empleo con carac-
ter previo» (110).

B) LEGITIMACION

En principio, los Unicos legitimados para solicitar del juez del concurso
estas formulas o medidas colectivas son la administracion concursal, el
deudor o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus re-
presentantes legales (111).

La legitimacion de la administracion concursal resulta légica teniendo
en cuenta «su condicion de 6érgano necesario instituido por la LC sin nin-
gun tipo de limitacion y con independencia de la voluntad y el criterio del
concursado» (112).

En lo que respecta a la legitimacion del empresario-deudor, debe re-
cordarse que la situacion del deudor en el concurso puede ser de conser-
vacion de las facultades de administracion y disposicién sobre su patri-
monio, aun intervenidas, o de suspensiéon de tales facultades (113). Asi,
debe entenderse que en ambas situaciones el deudor conserva la legiti-
macioén para solicitar tales medidas, pues aunque pueda tener interveni-
das o suspendidas sus facultades de gestidon, continua siendo titular de
un interés protegible. Pero esta legitimacién es «una mera facultad instru-
mental de puesta en marcha del procedimiento» (114), pues una vez rea-

(110) FERNANDEZ VILLARINO, R., «Novedades introducidas por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo, en materia concursal», en Weslaw.es BIB 2009/629 (AS, 2009, Estudio, nim. 4), p. 2. Ademas,
este autor refleja adecuadamente este hecho, y realiza una comparacién con la situacion anterior
al Real Decreto-ley 3/2009, al senalar lo siguiente: «con caracter general, antes de la propia solici-
tud de declaracién de concurso, asistimos a una delicada situacién de las relaciones laborales de la
empresa. Asi, la dindmica de falta de pago generalizada que deviene en insolvencia de la empresa,
arrastra ineludiblemente a la obligacién del puntual abono de las ndminas y —en cada vez mayor
medida—, a una falta de ocupacion efectiva de los trabajadores. Situaciones que potencialmente fa-
vorecen la resolucion individual de los contratos de trabajo al amparo de lo establecido en el articu-
lo 50.1.b) y ¢) del TRLET. Con anterioridad al Real Decreto-ley, la empresa podia solicitar la aplicacion
de la medida colectiva desde el momento de la presentacion de la solicitud de concurso, a fin de
evitar que dicha situacion se alargase en el tiempo, generando un coste real para los trabajadores,
para la propia empresa y también para el resto de los acreedores del concurso...» (p. 3).

(111) Cfr. apartado segundo del articulo 64 de la LC. Desde el punto de vista jurisprudencial véase,
por todas, la STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero de 2007 (AS 2141/2007).

(112) FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., ob. cit., p. 312. En parecidos términos, BLASCO PELLICER, A.,
ob. cit., p. 516. Centrandose en las facultades que la administracion concursal tiene desde el mo-
mento de la declaracion del concurso y para comprender la justificacion de su legitimacion en la so-
licitud del concurso véase MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit., p. 825.

(113) Cfr. articulo 40 de la LC.

(114) CRUZ VILLALON, J., «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones con-
cursales», en RL, 2003, tomo I, nim. 23, p. 14 de la version de Internet www.laleylaboral.com (La
Ley 1946/2003).
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lizada la solicitud seran los administradores concursales quienes ostenta-
ran las facultades correspondientes mientras dure la tramitacion de tales
medidas, erigiéndose en «el interlocutor basico a efectos de la defensa
del patrimonio empresarial y de la continuidad de la actividad produc-
tiva» (115). Sin embargo, parece que la practica judicial esta permitiendo
la intervencion del concursado en el expediente, con caracter voluntario,
a pesar de que carezca de legitimacién para suscribir el acuerdo (116).

Respecto a la legitimacion de los representantes legales de los traba-
jadores, es logico que sean éstos y no los trabajadores individualmente
considerados los que cuenten con tal facultad, atendiendo al caracter co-
lectivo de las medidas en cuestion. Ademas, la expresion «representan-
tes legales de los trabajadores» debe interpretarse en sentido amplio,
comprendiendo tanto a los representantes unitarios como a los sindica-
les (117). Las especialidades que se introducen por la LC en relacién con
esta legitimacién son de dos tipos (118): por una parte, que no esta con-
dicionada, tal y como ocurre en los expedientes de regulacién de empleo
extintivos extraconcursales, a que racionalmente se presuma que la no
incoacion del expediente extintivo por el empresario pudiera ocasionar-
les perjuicios de imposible o dificil reparacién, lo que supone que la legi-
timacion concursal de los representantes legales de los trabajadores es
también absoluta.Y, por otra parte, que esta legitimacién de los represen-
tantes legales de los trabajadores no se reconoce en el ambito laboral en
materia de expedientes suspensivos y de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo.

Partiendo de esta triple legitimacién, y ante la falta de especificacion
legal, cabe la posibilidad de que se planteen al mismo tiempo varias so-
licitudes, debiéndose proceder, entonces, a la integraciéon o acumulacion
de las mismas en un Unico procedimiento (119).

(115) Ibidem.

(116) Asi se ha constatado en MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit.,
p. 826, remitiéndose al Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Madrid, de 27 de enero de
2005 (AC 149/2005) y al Auto del Juzgado del Mercantil nim. 1 de Cadiz, de 22 de mayo de 2007
(AC 832/2007).

(117) Se profundiza en este matiz en ALBIOL MONTESINOS, I., ob. cit., p. 58, partiendo de la inter-
pretacion realizada al respecto por la STS de 29 de junio de 1995 (Ar. 6251).

(118) BLASCO PELLICER, A., ob. cit., p. 517.

(119) En este sentido, DURAN LOPEZ entiende que «la prioridad en el tiempo no debe ser regla de-
cisiva, porque la primera solicitud no tiene porqué ser la mas documentada, la mas seriamente fun-
dada o la mas solvente» [DURAN LOPEZ, «Los efectos del concurso en las relaciones laborales», en
RL, 2005, tomo |, nim. 8, p. 6 de la version de Internet www.laleylaboral.com (La Ley 1038/2005). Por
su parte, FERNANDEZ SEIJO y RODRIGUEZ ACHUTEGUI senalan que «las solicitudes concurrentes
deberian acumularse a la ya incoada, incluso si pretenden una finalidad distinta a la mas antigua.
[Con el convencimiento de que] se asegura asi una sola decisién dando participacién a todos los in-
teresados» [FERNANDEZ SEIJO, J.M. y RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., «Expediente de regulacién de
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Para finalizar con los sujetos legitimados, debe matizarse que a raiz de
la peculiar modalidad extintiva de caracter colectivo que se regula en el
apartado décimo del articulo 64 de la LC, cabe hablar de un cuarto legiti-
mado, a saber, el propio trabajador (120). En concreto, segun dicho pre-
cepto:

Las acciones individuales interpuestas al amparo de lo
previsto en el articulo 50.1.b) de TRLET («la falta de pago o re-
trasos continuados en el abono del salario pactado») tendran
la consideracion de extinciones de caracter colectivo a los
efectos de su tramitacion ante el juez del concurso por el pro-
cedimiento previsto, cuando la extincion afecte a un namero
de trabajadores que supere, desde la declaracién del concur-
so, los limites siguientes:

— Para las empresas que cuenten con una plantilla de has-
ta cien trabajadores, diez trabajadores. Se entendera en
todo caso que son colectivas las acciones ejercidas por
la totalidad de la plantilla de la empresa.

— Para las empresas que cuenten con una plantilla de cien
a trescientos, el 10 por 100 de los trabajadores.

— Para las empresas que cuenten con una plantilla de mas
de trescientos, el 25 por 100 de los trabajadores.

Ahora bien, como ha advertido la doctrina, «la aplicacién de esta
prevision normativa... suscita importantes problemas de orden prac-
tico» (121). Por ello, a continuacion se da cuenta de tales problemas, asi
como de las soluciones que consideramos mas acertadas:

— Computo de las acciones resolutorias para determinar la compe-
tencia del juez de lo mercantil y, por tanto, la aplicacion del articu-
lo 64.10 de la LC:

empleo de las empresas concursadas», en VV.AA., Crisis, medidas y soluciones laborales. Santiago
de Compostela: Ediciones Francis Lefebvre, 2009, p. 249. Se aboga por dicha acumulaciéon, también,
entre otros, en FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., ob. cit., pp. 311-312; en BLASCO PELLICER, A.,
ob. cit., p. 518; MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit., p. 825.

(120) La finalidad de este precepto es «dar un tratamiento uniforme y homogéneo a dichas resolu-
ciones, reconduciéndolas desde la Idgica del incumplimiento contractual —que... obliga a valorar
de forma objetiva el incumplimiento empresarial, sin atender a las circunstancias econémicas que
pueden ser la causa del incumplimiento— a la del concurso —que atiende a la situacion de crisis
econdémica empresarial—» (MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit., p. 858).
Para un anaélisis riguroso del articulo 64.10 véase VIQUEIRA PEREZ, C., La resolucidn colectiva del
contrato de trabajo por irregularidades en el abono del salario en la Ley Concursal. Cizur Menor
(Navarra): Civitas, 2008, 154 pp.

(121) MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit., pp. 858-859.
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e En primer lugar, debe partirse de la idea de que el periodo de re-
ferencia para llevar a cabo dicho cémputo comienza con la de-
claracion del concurso y se mantiene hasta que haya terminado
este, por lo que las acciones resolutorias que se planteen antes
de la declaracion del concurso no deben computarse y seguiran
su tramitacion ante le juez de lo social competente, con los efec-
tos previstos en la normativa laboral (122).

e En segundo lugar, de la literalidad del precepto, se deduce que
Unica y exclusivamente deben computarse las acciones indivi-
duales interpuestas al amparo de lo previsto en el articulo 50.1b)
del TRLET, sin que puedan sumarse las restantes modalidades
extintivas (123).

e En tercer lugar, debe entenderse que el juez de lo mercantil
solamente serd competente de cara a la aplicacion del articu-
lo 64.10 respecto a las reclamaciones que sobrepasen los um-
brales numéricos mencionados, de modo que hasta ese mo-
mento todas las acciones resolutorias de ese tipo deberan
presentarse ante el juzgado de lo social y tramitarse conforme
al régimen del articulo 50 del TRLET, pues el juez del concurso
no es competente en materia de resolucidon individual de rela-
ciones laborales (124); pero conforme a la légica de la LC, una
vez que se superen tales umbrales, al erigirse entonces compe-
tente el juez del concurso, el juez de lo social debera abstenerse
de conocer nuevas acciones resolutorias y, sin lugar a dudas, se
vera obligado, a través del mecanismo de la acumulacion, a re-
conducir al juez del concurso aquellas acciones de las que estu-
viese conociendo (125).

— Procedimiento de las acciones resolutorias colectivizadas: el hecho
de que el propio apartado décimo del articulo 64 establezca que ta-
les acciones se tramitaran por el procedimiento previsto en el resto
de los apartados de dicho articulo demuestra que la figura extintiva
del articulo 64.10 de la LC implica no sdlo una transformacion de
caracter adjetivo de la institucion resolutoria regulada en el articu-
lo 50.1.b) del TRLET, sino también cambios de orden sustantivo de

(122) DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N., ob. cit., p. 169.

(123) GONZALEZ DE PATTO, R.M., «La perturbacion del Derecho del Trabajo por el Derecho Concur-
sal: el paradigma de la institucidn resolutoria ex articulo 50.1.b) ET», en AL, 2006, tomo |, nim. 7, p. 7
de la version de Internet www.laleylaboral.com (La Ley 632/2006).

(124) En este sentido, véase CRUZ VILLALON, J., ob. cit., p. 11; asi como GONZALEZ DE PATTO, R.M.,
ob. cit., p. 8.

(125) En concreto, entrarian en juego los articulos 50.1 y 51.1 de la LC comentados anteriormente al
analizar la competencia del juez del concurso (supra 11.2).
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su régimen juridico (126). En consecuencia, deberad abandonarse la
l6gica del incumplimiento contractual propia del articulo 50.1.b) del
TRLET, para a través del procedimiento que se regula a lo largo
del articulo 64 de la LC «valorar la adecuacion de la extincion de los
contratos con la situacién econdmica de la empresa y los efectos
que dicha extincion produce sobre su viabilidad futura» (127).

— Indemnizaciones de las extinciones producidas en virtud de las ac-
ciones resolutorias colectivizadas: por el mismo razonamiento utili-
zado en el parrafo anterior, la conclusion no puede ser otra que las
indemnizaciones seran las correspondientes a los despidos colecti-
vos (128).

C) SoLICITUD DE LAS MEDIDAS

Como norma general, la adopcion de las medidas de caracter colec-
tivo solamente puede solicitarse del juez del concurso una vez emitido
por la administracién concursal el informe regulado a lo largo del Capi-
tulo | del Titulo IV (articulos 74 y 75) de la LC (129). Si nos atenemos al
contenido que debe tener dicho informe, asi como a los documentos que
se le deben unir (130), puede concluirse que «la norma ha querido espe-
rar a que se conozca la verdadera situacion patrimonial de la empresa, de
la que es fotografia instantanea el informe de la administracion concur-
sal, de modo que se podra actuar con ese conocimiento en el sentido que
se estime mas conveniente» (131).

Pero la norma general ha contado desde que se aprobo la LC con una
excepcion que permite iniciar el expediente sin esperar a la emision del
informe de la administracion concursal, siempre y cuando se alegue que
la demora en la aplicacion de las medidas colectivas pretendidas puede
comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa, y se acre-
dite tal circunstancia (132).

Teniendo en cuenta que dicha excepcidon dificultaba medidas tales
como la aprobacion de un expediente de regulacién de empleo para toda

(126) GONZALEZ DE PATTO, R.M., ob. cit., p. 9.

(127) MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit,, p. 863. Igualmente, véase
CRUZVILLALON, J., ob. cit., p. 1.

(128) Cfr. articulo 51.8 del TRLET.

(129) Cfr. apartado tercero del articulo 64 de la LC.

(130) Cfr. articulo 75 de la LC.

(131) FERNANDEZ SEIJO, J.M. y RODRIGUEZ ACHUTEGU, E., ob. cit., p. 250.
(132) Cfr. apartado tercero del articulo 64 de la LC.
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la plantilla o la decisidon de llevar a cabo despidos colectivos cuando no
habia masa para atender los salarios (133), la reforma llevada a cabo por
el Real Decreto-ley 3/2009 ha posibilitado que igualmente pueda ini-
ciarse el expediente antes del informe de la administracion concursal
alegando «grave perjuicio de los trabajadores», siempre que también se
acredite dicha circunstancia.

Ademas, en coherencia con la modificacion introducida en el parrafo pri-
mero del articulo 64 de la LC por medio de la reforma mencionada, en el su-
puesto de estas dos excepciones la peticion de la solicitud de las medidas
colectivas al juez podra realizarse en cualquier momento procesal «desde la
declaracion de concurso» y no «desde la presentacion de la solicitud de
la declaracion de concurso» tal y como sucedia antes de la reforma.

Por lo que se refiere al contenido de la solicitud (134), con MONTOYA
MELGAR, debe criticarse la redaccion de la LC e interpretarse en el sen-
tido de que la solicitud de las medidas colectivas debe exponer y justifi-
car en todo caso (y no solo en alguno: «en su caso» segun establece la
LC) las causas motivadoras de la peticion.Y no sélo cuando exista espe-
ranza de continuidad y viabilidad de la empresa sino también, y con tanta
o0 mas razon, cuando, ante la falta de viabilidad del negocio, se proponga
la extincién de los contratos de trabajo (135).

En esa linea, la solicitud tendra que comprender el tipo de medidas
que se pretenden (modificaciones, suspensiones o extinciones) con ex-
presion clara de los trabajadores afectados por las mismas (136).

Asimismo, la LC establece de manera ciertamente indeterminada
que ademas de dicho contenido, deberan acompanarse «los documen-
tos necesarios para su acreditacion» (137). A falta de mayor concrecion,
de acuerdo con CRUZ VILLALON, parece légico que la mencién a la do-
cumentaciéon necesaria no cumple otra funcion que la de otorgar libertad
de criterio al solicitante en relacién con lo que se debe adjuntar vy, al pro-
pio tiempo, por via del silencio excluir la exigencia del listado documental
impuesto por el Real Decreto 43/1996 en supuestos extraconcursales. Es
mas, como senala dicho autor, la finalidad de la documentacion que debe
acompanarse no tiene la exclusiva finalidad de ilustrar al juez del con-

(133) RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., «Reformas procesales del Real Decreto-ley 3/2009 en la Ley Con-
cursal», en Weslaw.es BIB 2009\686 (Revista Aranzadi Doctrinal, 2009, Tribuna, nim. 5), p. 3.

(134) Cfr. apartado 4 del articulo 64 de la LC.
(135) MONTOYA MELGAR, A., ob. cit.,, p. 219.

(136) Al respecto, véase BLASCO PELLICER, A., ob. cit., pp. 522-524. También puede consultarse en
relacion con la exposicion de las medidas solicitadas, la relacion de los trabajadores afectados y las
causas motivadoras de las medidas que se pretenden MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA
PINILLA, A., ob. cit., pp. 830-832.

(137) Apartado 4, in fine, del articulo 64 de la LC.
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curso (que por lo demas, ya se encuentra informado, en virtud de la docu-
mentacién que debid aportar en su momento el deudor tanto en los casos
de concurso voluntario como necesario (138)), sino que constituye mas un
instrumento clave para el sucesivo desarrollo de consultas entre la admi-
nistracion concursal y los representantes de los trabajadores (139).

D) PERIODO DE CONSULTAS

Una vez recibida la solicitud, el juez convocara a los representantes le-
gales de los trabajadores y a la administracion concursal a un periodo
de consultas, cuya duracidn no sera superior a treinta dias naturales o a
quince, también naturales, en el supuesto de empresas que cuenten con
menos de cincuenta trabajadores (140). En los casos en que la solicitud de
las medidas colectivas haya sido formulada por el empresario o por la ad-
ministracion concursal, la comunicacion a los representantes legales de los
trabajadores del inicio del periodo de consultas debera incluir copia de la
solicitud prevista y de los documentos que en su caso se acompanen (141).

A pesar de que la LC no aluda al empresario concursado, por lo que
ni va a ser convocado ni va a poder intervenir como parte de las mismas,
y todo ello aunque sea uno de los legitimados para solicitar las medidas
colectivas, nada obsta para que sea invitado por los representantes de los
trabajadores y la administracién concursal y participe activamente, pues
no debe olvidarse que es él quien conoce las vicisitudes empresariales y
es su patrimonio el que debe responder (142).

Igualmente, en la préctica, «algunas sedes judiciales, como Barce-
lona, han fomentado que mediadores designados por la Autoridad Labo-
ral intervengan en el periodo de consultas. Incluso se utiliza fisicamente
la sede de la Autoridad Laboral, participando la Inspeccién de Trabajo o
uno de sus integrantes en tal calidad de mediador, lo que instituciona-
liza la negociacion y favorece la neutralidad del proceso, aprovechando la
experiencia de esos profesionales. De paso, se facilita el ulterior informe
que tiene que realizar al término del periodo de consultas o al alcanzar
acuerdo» (143).

(138) En referencia al articulo 6 de la LC, ALBIOL MONTESINOS, I., ob. cit., p. 64.
(139) CRUZVILLALON, J., ob. cit., p. 17.

(140) Cfr. parrafo primero del apartado quinto del articulo 64 de la LC.

(141) Cfr. parrafo tercero del apartado quinto del articulo 64 de la LC.

(142) Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil nUm. 1 de Bilbao, de 8 de mayo ge 2006 (JUB 271972/2006).
Desde el punto de vista doctrinal, véase FERNANDEZ SEIJO, J.M. y RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., ob.
cit., p. 254.

(143) FERNANDEZ SEIJO, J.M. y RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., ob. cit., p. 254.
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Por su parte, los representantes de los trabajadores podran serlo tanto
los unitarios como los sindicales. Pero en el caso de las empresas sin 6r-
ganos de representacion de los trabajadores, la solucion mas acertada,
en sintonia con lo dispuesto en el ordenamiento juridico laboral (144), pa-
rece ser la constitucion de una asamblea de los trabajadores por medio
de la cual se constituya una representacion ad hoc (145).

Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabaja-
dores y la administracion concursal deben negociar de buena fe para la
consecucion de un acuerdo, que requerira 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 (146).

La funcion del juez del concurso se limita, por tanto, a la convocatoria
de las partes, estableciéndose la fecha del inicio de las consultas, y a ase-
gurarse que las partes, especialmente, los representantes de los trabaja-
dores cuentan con toda la documentacion exigible a fin de que puedan
participar activamente en las mismas (147).

Obviamente, las consultas finalizaran si se llega a un acuerdo incluso
antes de los plazos maximos indicados, y, a la inversa, no cabra prérroga
alguna en los supuestos en los que se agoten dichos plazos sin haber al-
canzado un acuerdo.

Aunque nada diga la LC sobre el contenido del acuerdo y circunstancias
para su aplicacion, como sefiala FERNANDEZ DOMINGUEZ, es evidente
que el acuerdo admite la pluralidad de medidas colectivas a implementar:

«Ya en su férmula “pura” (suspensiones, por naturaleza
temporales; traslados y modificaciones, temporales o defini-
tivos; o extinciones, siempre definitivas), ya “mixtas” (com-
binando alguna de ellas, ora desde un plano objetivo, ora
subjetivo). Igualmente contendra el elenco de trabajadores

(144) Cfr. articulo 4 del Real Decreto 43/1996.

(145) En este sentido, basandose en el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Cadiz, de 15 de
abril de 2005 (JUR 279372/2005), FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., «Expediente judicial de regulacion
de empleo en empresas en situacion de concurso (Y ll)», en VV.AA., Expedientes de regulacion de
empleo (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Dir. y AGRA VIFORCOS y ALVAREZ CUESTA, H., Coords.).
Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2009, p. 322. También en esa linea PEREZ CAPITAN, L., ob. cit.,
p. 122. Otra alternativa pasa por realizar el periodo de consultas con las Federaciones Sindicales, tal
y como se propone en GARCIA-PERROTE ESCARPIN, I. y MUSCHI LOAYZA, F, ob. cit., pp. 420-421.

(146) Cfr. apartado sexto del articulo 64 de la LC.

(147) BLASCO PELLICER, A., ob. cit,, p. 530. No obstante, no faltan quienes consideran que el juez
del concurso «podria asumir un rol mucho mas activo, participando y asesorando a las partes du-
rante todo el proceso...» [por todos, RODRIGUEZ CARDO, I.A., «Procedimiento concursal y derechos
de los trabajadores: un repaso a la doctrina reciente de los Juzgados de lo Mercantil», en AL, 2008,
tomo Il, nim. 13, p. 3 de la version de Internet www.laleylaboral.com (La Ley 23138/2008)].
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incluidos, justificando convenientemente el criterio adoptado
para su determinacién, siempre teniendo presente... la garan-
tia de prioridad de permanencia reconocida a sus represen-
tantes, sin margen aqui... para pautas o criterios abiertos a
una posterior determinacion cuando de extincion de contratos
se trate (pues el auto de homologacién debera incorporar una
lista cerrada de los afectados o pardametros ciertos para la fi-
jacion de la indemnizacién final), aun cuando si cabran tales
margenes en los supuestos de modificacién o suspension,
llevando a la concrecion subjetiva por la administracién con-
cursal (o el empresario, si no tuviera intervenida tal facultad)
en un momento ulterior. Por lo demas, también podra agregar
cuantos compromisos entiendan pertinentes los interlocuto-
res sociales en aras de atenuar los efectos para los implica-
dos (148), tales como pactos de recolocacion preferente para
cuantos vean extinguidos sus contratos, cursos de formacion
a tal fin, etc.» (149).

Igualmente, conviene recordar que en los casos de extinciones cabe
acordar indemnizaciones superiores a la legalmente establecida, pues las
mismas pueden ser necesarias para desbloquear la negociacioén, y evitar
que la masa concursal siga incrementandose con salarios y cotizaciones
a la Seguridad Social (150).

E) PLAN DE ACOMPANAMIENTO SOCIAL

Si la medida colectiva solicitada afecta a empresas de mas de cin-
cuenta trabajadores, debe acompanarse a la solicitud en cuestién un plan
que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la
viabilidad futura de la empresa y del empleo (151).

(148) Posibilidad que parece referirse a aquellas empresas de menos de cincuenta trabajadores,
pues en las que superen dicho nimero estos compromisos se pactaran en el plan de acompana-
miento social.

(149) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., ob. cit., pp. 324-325.

(150) RODRIGUEZ CARDO, L.A., ob. cit.,, p. 4. Extensamente, sobre esta cuestion, MOLERO MARA-
NON, M.L., «El régimen juridico de la indemnizacion frente a la extincién colectiva en la Ley Con-
cursal», en RL, 2005, tomo Il, nim. 15, pp. 3-5 de la versién de Internet www.laleylaboral.com (La
Ley 3900/2005). Desde el punto de vista jurisprudencial, véase el Auto del Juzgado de lo Mercantil
num. 1 de Vitoria-Gasteiz, de 19 de diciembre de 2005 (AC 302/2006). Posteriormente, Auto del Juz-
gado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao, de 8 de mayo de 2006 (JUR 271972/2006) y Auto del Juzgado
de lo Mercantil nium. 1 de Bilbao, de 9 de enero de 2009 (JUR 87998/2009).

(151) Cfr. parrafo segundo del apartado quinto del articulo 64 de la LC.
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En verdad, hay que diferenciar el contenido de este plan del que tie-
nen la solicitud y los restantes documentos que deben acompanar a ésta
para la acreditacion de la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

De este modo, el plan de acompahamiento social se asemeja al plan
que se contempla en la normativa laboral para los supuestos de despido
colectivo (152), con la particularidad de que en la LC el mismo se extiende
también a las suspensiones y a las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo. Este paralelismo se traduce
en que el plan de acompanamiento social debe ser considerado un ins-
trumento de regulacion de formulas laborales encaminadas a evitar, re-
ducir o paliar (atenuar) las consecuencias de las medidas colectivas que
se adopten a lo largo del proceso concursal (153), aunque la adopcion de
medidas modificativas o suspensivas ya suponga de por si una férmula
de este tipo en comparacion con las extinciones.

La particularidad que supone la exigencia de este plan en las empre-
sas de mas de cincuenta trabajadores conlleva, finalmente, a considerarlo
como un subacuerdo que deberd intentarse alcanzar durante el periodo
de consultas por las reglas ya expuestas, y que se integrara, en su caso,
en el acuerdo final.

F) INFORME DE LA AUTORIDAD LABORAL

Al finalizar el plazo senalado para las consultas, o en el momento en
que se consiga un acuerdo, la administracion concursal y los representan-
tes de los trabajadores comunicaran al juez del concurso el resultado del
periodo de consultas. Recibida dicha comunicacion, el juez del concurso
recabara un informe de la Autoridad Laboral sobre las medidas propues-
tas o el acuerdo alcanzado, que debera ser emitido en el plazo de quince
dias, pudiendo ésta oir a la administracion concursal y a los representan-
tes de los trabajadores antes de su emision. Recibido el informe por el
juez del concurso o transcurrido el plazo de emision, seguira el curso de
las actuaciones. Ahora bien, si el informe es emitido fuera de plazo, po-
dra ser tenido en cuenta por el juez del concurso al adoptar la correspon-
diente resolucion (154).

Aunque legalmente no se concrete la Autoridad Laboral que deba emi-
tir dicho informe, al tratarse de una actuaciéon que se enmarca dentro de la
actividad de ejecucion de la legislacion laboral, debe entenderse que seran

(152) Cfr. articulo 51.4 del TRLET, en relacion con el articulo 6.1.c) del Real Decreto 43/1996.
(153) MONEREO PEREZ, J.L., ob. cit., p. 13.
(154) Cfr. parrafos segundo y tercero del apartado sexto del articulo 64 de la LC.
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competentes las comunidades autdnomas en cuyo territorio se encuentre
el juez que conoce del concurso, con la excepcidon de los expedientes que
afecten a trabajadores destinados en varios centros de trabajo que a su vez
estén situados en varias comunidades autbnomas, supuesto éste ultimo en
el que serd competente el Ministerio de Trabajo e Inmigracién (155).

Ante la posibilidad de considerar a la Inspeccion de Trabajo como Auto-
ridad Laboral competente, la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, ha dictado el Criterio operativo num. 71/2009, sobre
actuacion y emisién del informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en relacion con los procedimientos de regulacion de empleo (156).
Asi, conforme a dicho Criterio, en caso de que el juez del concurso solicite
informe a la Inspeccion de Trabajo, ésta debera solicitar aclaracion sobre
si dicho informe es el que debe emitir la Autoridad Laboral en el proceso
concursal o bien otro que se solicita en base a las facultades que asis-
ten a los Juzgados y Tribunales de solicitar informes a peritos, expertos y
otras Administraciones Publicas. Pues bien, en el primero de los casos, la
Inspeccion remitird la peticion a la Autoridad Laboral competente, dando
cuenta de este hecho al juez del concurso; en cambio, en el segundo caso,
cumplimentara el informe en los términos solicitados por el juez.

Por ultimo hay que recordar que el FOGASA debe ser citado como
parte cuando del proceso pudiera derivarse su responsabilidad para el
abono de salarios o indemnizaciones de los trabajadores (157).

G) RESOLUCION JUDICIAL

Cumplidos los tramites correspondientes, el juez resolvera en un plazo
maximo de cinco dias, mediante auto, sobre las medidas propuestas
aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusion
del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de de-
recho. En este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez
determinara lo que proceda conforme a la legislacion laboral. Debe mati-
zarse, ademas, que el auto, en caso de acordarse la extincidn colectiva de
los contratos de trabajo, producira las mismas consecuencias que la reso-
lucién administrativa de la Autoridad Laboral recaida en un expediente de
regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores a la situa-
cion legal de desempleo (158).

(155) Vid. CRUZ VILLALON, J., ob. cit., pp. 22-23.

(156) Comentado en MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., ob. cit., p. 846.
(157) Cfr. articulo 184.1 de la LC.

(158) Cfr. apartado séptimo del articulo 64 de la LC.
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H) RECURSOS JUDICIALES

En el ambito de los recursos, deben diferenciarse dos aspectos de
gran enjundia procesal, cuyo analisis detenido superaria las pretensiones
de este estudio (159). Por una parte, contra el auto cabe la interposicion
del recurso de suplicacion, asi como del resto de recursos previstos en
el TRLPL, que se tramitaran y resolveran ante los érganos jurisdicciona-
les del orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos
sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales (160).
Por otra parte, las acciones que los trabajadores pueden ejercer contra el
auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica in-
dividual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente concursal, y
la sentencia que recaiga podra recurrirse en suplicacion (161).

I) LAS PARTICULARIDADES EXISTENTES EN MATERIA DE MODIFICACION SUSTANCIAL DE
LAS CONDICIONES DE TRABAJO DE CARACTER COLECTIVO

Al referirse el apartado noveno del articulo 64 de la LC a las modifica-
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo,
parece asumir toda la conceptualizacién juridica que sobre tales modifi-
caciones se viene desarrollando en el seno del Derecho del Trabajo, por
lo que para distinguir entre modificaciones individuales y colectivas ha-
bra que partir de lo preceptuado por el articulo 41.2 del TRLET.

(159) Para un analisis mas detenido de esta materia véanse, entre otros: MOLERO MARANON, M.L.,
«Régimen de impugnacién contra el auto del concurso sobre medidas colectivas», en Weslaw.es BIB
200711683 (AS, 2007, Presentacion, nim. 46), 8 pp.; BARRIO CALLE, M.A. y LOUSADA AROCHENA, J.F,
«El contencioso social en el concurso de acreedores: aspectos procesales», en AL, 2005, tomo I,
num. 13, pp. 6-11 de la version de Internet www.laleylaboral.com (La Ley 3374/2005); FERNANDEZ
LOPEZ, M.F, «Los recursos y los medios de impugnacion en materia laboral tras la Ley Concursal», en
RL, 2003, tomo I, nim. 23, 20 pp. de la version de Internet www.laleylaboral.com (La Ley 1948/2003).

(160) Cfr. parrafo primero del apartado octavo del articulo 64 de la LC. La «laboralizacion» que su-
pone el hecho de que la jurisdiccion social «recupere» su competencia via recurso se justifica en el
apartado X de la Exposicion de Motivos de la LC, al disponerse que «para hacer plenamente efecti-
va la aplicacion de la legislacion social a las cuestiones de esta naturaleza y unificar la doctrina en
tan sensible materia, se introduce el recurso de suplicacion y los demas que prevé la ley contra las
resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil de la comunidad autonoma en materia laboral y las
que resuelven los incidentes concursales que versen sobre la misma materia».

(161) Cfr. parrafo segundo del apartado octavo del articulo 64 de la LC, en relacion con el articu-
lo 195 de la LC que versa, precisamente, sobre el incidente concursal en materia laboral. Para la
compren3|on del incidente concursal en materia laboral, resulta esclarecedor el resumen que realiza
FERNANDEZ DOMINGUEZ de la doctrina vy jurisprudencia existente al respecto, estableciendo que
dicho incidente no ha sido previsto «para impugnar la decisidon ultima del juez, sino las resultas de
aquélla, inmediatamente ejecutiva, ya sean adoptadas por la administracién concursal, ya —y en su
caso— por el empresario, y referidas a cuantia de las indemnizaciones, listas de afectados o (en un
elenco susceptible de ser ampliado por otras variadas peticiones) acciones resolutorias» (FERNAN-
DEZ DOMINGUEZ, J.J., ob. cit., pp. 349-350).
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La consecuencia, por tanto, es clara: mientras que las modificaciones
individuales seguiran sustanciandose ante el juez de lo social, las de na-
turaleza colectiva lo haran ante el juez del concurso, con las siguientes
particularidades reguladas en el mencionado apartado noveno del ar-
ticulo 64 de la LC:

— El derecho de rescision del contrato con indemnizacién previsto en
el articulo 41, apartado cuarto, en relacion con el tercero, del TRLET
quedara en suspenso durante la tramitacion del concurso y con el
limite maximo de un aho desde que se hubiere dictado el auto judi-
cial que autorizo dicha modificacion.

— Esa misma suspensiéon debe aplicarse, igualmente, cuando se
acuerda un traslado colectivo que suponga movilidad geogréfica,
siempre que el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma
provincia que el centro de trabajo de origen y a menos de 60 kil6-
metros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de des-
plazamiento, de ida y de vuelta, supera el 25 por 100 de la duracién
de la jornada diaria de trabajo.

Pero ademas de estas particularidades, este tipo de modificaciones tam-
bién quedan moduladas desde el punto de vista del procedimiento con-
cursal. Tal es asi que deberan abandonarse los tramites regulados en el
articulo 41.4 del TRLET, para aplicarse todos y cada uno de los tramites ya
expuestos al analizar el resto de los apartados del articulo 64 de la LC, mo-
dulandose con ello incluso las causas justificativas de tales modificaciones,
lo que, sin duda, supone un procedimiento mas rigido y garantista (162).

Un ultimo apunte merece la distincion que a efectos procedimentales
debe realizarse atendiendo al origen y a la naturaleza de las condiciones
colectivas objeto de modificacion.Y ello porque, al igual que ocurre en el
Derecho del Trabajo, las modificaciones de las condiciones establecidas
en convenio colectivo estatutario, respecto a horario, régimen de trabajo
a turnos, sistema de remuneracion, y sistema de trabajo y rendimiento,
cuentan con una serie de particularidades, tal y como se vera al analizar la
modulacion de las férmulas anticrisis respecto al convenio colectivo apli-
cable (infra IV).

2. La especial situacion del personal de alta direccion

El hecho de que desde el punto de vista del Derecho del Trabajo se con-
sidere a la relacion del personal de alta direccion como especial, y cuente,

(162) Un analisis detallado sobre el tema en LORENTE RIVAS, A., Las modificaciones sustanciales
del contrato de trabajo. Madrid: La Ley, 2009, pp. 387-413.
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por ese motivo, con una regulacion propia y alternativa al TRLET (163), jus-
tifica que dentro de la LC se pretendan abordar las especialidades de estos
sujetos en un articulo diferenciado del resto de materias laborales.

Lo que sucede es que el contenido del articulo 65 de la LC, que se en-
carga de esa tarea, bajo la rubrica «contratos del personal de alta direc-
cion» resulta limitado, en consideracion con la multitud de aspectos que
del concurso pueden derivarse para con estos sujetos. Evidentemente,
los fines de este estudio hacen imposible el desarrollo de todas las espe-
cialidades existentes en torno a estos trabajadores, pero si deben desta-
carse las siguientes:

— La administracion concursal, por iniciativa propia o a instancia del
empresario podra extinguir o suspender la relacién laboral con el
alto directivo. En caso de suspension del contrato, el alto directi-
vo cuenta con la posibilidad de extinguir voluntariamente su con-
trato, con un preaviso de un mes. Y en ese caso, asi como cuando
la extincidon proceda de la administracion concursal, el juez del
concurso podra moderar la indemnizacion que corresponda, que-
dando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en
el contrato, con el limite de la indemnizacion establecida en la le-
gislaciéon laboral para el despido colectivo (164). Igualmente, la
administracion concursal podré solicitar del juez que el pago de
dicho crédito se aplace hasta que sea firme la sentencia de califi-
cacion.

— Los altos directivos pueden quedar comprendidos en el concepto
de «personas especialmente relacionadas con el concursado per-
sona juridica, en virtud de lo establecido en el articulo 93.2.2 de la
LC, generdndose entonces, entre otras, las siguientes consecuen-
cias (165):

e Conforme al articulo 118.2 de la LC no pueden ser apoderados en
la Junta de acreedores.

e Segun el articulo 122.1 de la LC no tienen derecho a voto los titu-
lares de créditos subordinados, y subordinados son conforme al
articulo 92 los créditos de que sean titulares las personas relacio-
nadas con el deudor.

(163) Cfr. Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por le que se regula la relacién laboral especial
del personal de alta direcciéon (BOE de 12 de agosto de 1985, num. 192).

(164) En torno a estas indemnizaciones, vid. MONTOYA MEDINA, D., «La determinacion de las in-
demnizaciones por extincién concursal de los contratos de trabajo y de alta direccion: interrogan-
tes (1)», en AL, 2009, tomo |, num. 2, pp. 5-8 de la versién de Internet www.laleylaboral.com (La
Ley 41158/2008).

(165) MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion. Madrid: Civitas, 2004, 2.* edicion,
pp. 719-720.
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e Segun el articulo 71.3.1 de la LC el perjuicio patrimonial se presu-
me, a efecto de acciones de reintegracion si se trata de actos dis-
positivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las per-
sonas especialmente relacionadas con el concursado.

— Cuando el concurso se califica de culpable (supra 11.1.1), el alto di-
rectivo puede ser considerado persona afectada o complice, lo que
supondria, de entrada, la inhabilitacion de las afectadas y la pérdida
de derechos como acreedores en ambos casos (166).

3. La sucesion de empresa

A pesar de que la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos
de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de cen-
tros de actividad (167), permite a las legislaciones nacionales flexibilizar
los derechos de los trabajadores cuando tales traspasos se produzcan en
situaciones concursales, la verdad es que la LC ha preferido respetar la
esencia garantista del articulo 44 del TRLET, y se ha limitado a modularla
en algunos aspectos.

De este modo, las previsiones sobre la transmision de la empresa o
de alguna unidad productiva se contienen en las dos soluciones del con-
curso previstas por la LC, a saber, el convenio y la liquidacion.

Comenzando por la solucién del convenio, la regulacién permite in-
cluir en la propuesta de convenio «propuestas de enajenacién, bien del
conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad em-
presarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor
de una persona natural o juridica determinada. Las proposiciones inclui-
ran necesariamente la asuncion por el adquirente de la continuidad de la
actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas a
las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los térmi-
nos expuestos en la propuesta de convenio. En estos casos deberan ser
oidos los representantes legales de los trabajadores» (168).

La indeterminacion de esta regulacion respecto al tratamiento que
en la propuesta de convenio deben tener las garantias laborales del ar-
ticulo 44 del TRLET obliga a concretar dos aspectos esenciales para el ad-
quirente:

(166) Cfr. articulos 166 y 172 de la LC. Al respecto, véase MOLERO MANGLANO, C., ob. cit., p. 721.
(167) DOUE de 22 de marzo de 2001, L 82/16.
(168) Articulo 100.2, parrafos segundo y tercero, de la LC.
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— Por una parte, parece ser que habra que estar a los términos de la
propuesta de convenio para determinar en qué medida responde
el adquirente del pago de los salarios impagados por el cedente;
se modula, por tanto, la responsabilidad solidaria entre cedente y
adquirente durante tres anos respecto a las obligaciones laborales
nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido
satisfechas, que establece el apartado tercero del articulo 44 del
TRLET, en las transmisiones que tengan lugar por actos intervi-
vos (169).

— Por otra parte, constituyendo el convenio concursal parte del pro-
ceso concursal es evidente que las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, las suspensiones y las extinciones de ca-
racter colectivo, asi como las modificaciones de las condiciones es-
tablecidas en convenios colectivos estatutarios, respecto a horario,
régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién, y sistema
de trabajo y rendimiento, no podran llevarse a cabo al margen de lo
preceptuado en los articulos 64 y 66 de la LC.

Por su parte, la solucion de la liquidacion es mas detallada, debién-
dose distinguir dos supuestos, dependiendo de que la liquidacién se lleve
a cabo con plan o sin plan (170):

— Liquidacion con plan. El plan debe contemplar, siempre que sea fac-
tible la enajenacién unitaria del conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes
y servicios del concursado o de alguno de ellos (171). Asimismo,
el plan debe someterse a informacion de los representantes de los
trabajadores, a efectos de que puedan formular observaciones o
propuestas de modificacion, que, de formularse, se resolveran por
auto (172). Y, cuando las operaciones previstas en el plan supon-
gan la extincion o suspensién de contratos laborales, o la modifica-
cion de las condiciones de trabajo, previamente a la aprobacion del

(169) En opinion de GONZALEZ GONZALO, esta interpretacion se sostiene por dos razones: «Pri-
mero, porque la LC es una ley posterior que, al contemplar la incidencia del concurso de acreedo-
res sobre las relaciones laborales, tiene también caracter especial... Segundo, porque es conforme
con la Directiva 2001/23/CE, cuyo articulo 5.1, en relacion con el articulo 3, establece que cuando
la transmision de empresa se haya realizado en el marco de un procedimiento concursal, el cesio-
nario no respondera solidariamente con el cedente por las deudas laborales anteriores al traspaso
ni estara obligado a mantener las condiciones de trabajo, salvo disposicidn en contrario por parte
del Estado miembro» GONZALEZ GONZALO, A., «Comentario al articulo 100 de la LC», en VV.AA.,
Comentarios a la Ley Concursal (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Coord.). Madrid: Tecnos, 2004,
vol. |, p. 1160.

(170) DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N., ob. cit., pp. 186 y 187.
(171) Cfr. articulo 148.1 de la LC.
(172) Cfr. articulo 148.3 de la LC.
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plan, debera darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 64 de
la LC (173). En relacién con la posible moderacién de la responsabi-
lidad solidaria del articulo 44.3 del TRLET, parece ser que, aunque
nada se establezca en los supuestos de liquidacion con plan, debera
aplicarse analégicamente lo preceptuado para los casos en los que
no exista plan.

— Liquidacion sin plan. En primer lugar, al igual que sucede en las li-
quidaciones con plan, en el caso de que las operaciones de liquida-
cién supongan la extincién o suspensién de contratos laborales, o
la modificacion en las condiciones de trabajo, debera aplicarse lo
dispuesto en el articulo 64 de la LC (174). En segundo lugar, cuan-
do como consecuencia de la enajenacion una entidad econdmica
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios or-
ganizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o
accesoria, deberd considerarse, a los efectos laborales, que existe
sucesion de empresa (175). Por ende, en principio sera de aplica-
cion el articulo 44 del TRLET. Sin embargo, la virtualidad de este ul-
timo precepto queda modulada porque el juez podra acordar que el
adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios
o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion
que sea asumida por el FOGASA de conformidad con el articulo 33
del TRLET (176). Finalmente, se amplia el listado de sujetos con le-
gitimacién negocial colectiva (177), al establecerse que «para ase-
gurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del em-
pleo, el cesionario y los representantes de los trabajadores podran
suscribir acuerdos para la modificacién de las condiciones colecti-
vas de trabajo» (178). Esta ultima posibilidad deberd enmarcarse en

(173) Cfr. articulo 148.4 de la LC.
(174) Cfr. articulo 149.1.2 de la LC.
(175) Cfr. articulo 149.2 de la LC.

(176) Procede traer a colacion la siguiente explicacion dada al respecto por DESDENTADO BONETE
y ORELLANA CANO: «La norma exonera al adquirente de responsabilidad, pero unicamente de los
importes de las deudas que le corresponderia abonar al FOGASA en virtud de lo dispuesto en nu-
meros 1y 2 del articulo 33 del TRLET. Esto supone, en primer lugar, que el FOGASA abonara efecti-
vamente esos importes, cuyo pago no le hubiera correspondido si se hubiera aplicado plenamente
el régimen del articulo 44.3 del TRLET y, en segundo lugar, que el FOGASA no podréa pedir el rein-
tegro de lo abonado al adquirente. Pero, como se trata de importes de cuantia limitada, las deudas
que excedan de lo que corresponde abonar al FOGASA si entraran en el ambito de responsabilidad
del adquirente conforme al articulo 44.3 del TRLET» (DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N.,
ob. cit., p. 187).

(177) MALDONADO MONTOYA, J.P, «Concursoy, en VV.AA., Enciclopedia Laboral Basica «Alfredo
Montoya Melgar» (SEMPERE NAVARRO, A.V., PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F; y AGUILERA IZ-
QUIERDO, R., Dirs. y Coords.). Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2009, p. 320.

(178) Articulo 149.2, in fine, de la LC.
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los tramites regulados por los articulos 64 y 66 de la LC, segun pro-
ceda, al desarrollarse en una fase —la de liquidacion— incluida to-
davia dentro del proceso concursal.

IV. La modulacion de las formulas anticrisis respecto al convenio
colectivo aplicable

Como se ha apuntado en el apartado relativo a las modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo [supra lll.1.1)],
las modificaciones establecidas en convenios colectivos estatutarios res-
pecto a horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién, y
sistema de trabajo y rendimiento, cuentan con una serie de particularida-
des, tal y como sucede en el Derecho del Trabajo.

Por ello, de manera similar a lo realizado por el articulo 41.2 del TRLET,
el articulo 66 de la LC senala que la modificacion de las condiciones es-
tablecidas en convenios estatutarios (y se entiende también en aquellos
acuerdos o pactos de empresa que pudieran gozar de la misma natura-
leza), s6lo podra afectar a las materias referidas y, en todo caso, requerira
el acuerdo de los representantes legales de los trabajadores.

Pero nuevamente la LC modula el contexto de esta formula anticrisis,
pues debe entenderse que constituye una forma especifica, por acuerdo
con los representantes de los trabajadores, de modificacion colectiva de
las condiciones de trabajo del articulo 64 de la LC. Por consiguiente, el
preceptivo acuerdo con los representantes legales de los trabajadores
no se ordenara por los cauces y procesos previstos en el articulo 41 del
TRLET, sino que tendran que aplicarse las causas, el régimen y los pro-
cedimientos previstos en el articulo 64 de la LC, con la especialidad de
que, conforme al articulo 66 de la LC, la representacion de los trabaja-
dores no es llamada a consultas sino a iniciar una auténtica negociacion
colectiva (179).

Ahora bien, este tipo de modificaciones no deben confundirse con
aquellas féormulas antricrisis que no requieren negociacién posterior y ad
hoc, por la sencilla razén de encontrarse reconocidas por un convenio co-
lectivo estatutario de dmbito superior a la empresa, como es el caso de
los posibles descuelgues salariales.

En efecto, cuando un convenio colectivo supraempresarial prevea las
condiciones y procedimientos por los que podria no aplicarse el régimen
salarial del mismo a las empresas cuya estabilidad econémica pudiera
verse danada como consecuencia de tal aplicacion, podra utilizarse este

(179) TRUJILLO DIEZ, I.J.,,«Comentario al articulo 66 de la LC», en VV.AA., Comentarios a la Ley Con-
cursal (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Coord.). Madrid: Tecnos, 2004, vol. |, pp. 785-786.
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descuelgue sin sujecion a los tramites concursales regulados en los ar-
ticulos 64 y 66 de la LC, pues en realidad con ello no se modifica ninguna
condicion, sino que simplemente se esta «activando» una clausula regu-
lada en el convenio colectivo (180).

Por el contrario, si dichos convenios colectivos no contienen la citada
cldusula de descuelgue o inaplicacidon, su posterior negociacién, siem-
pre y cuando asi lo requiera la situacion econémica de la empresa, de-
bera sujetarse a los tramites o procedimientos derivados de los articu-
los 64 y 66 de la LC.

(180) Cfr. articulos 3.1.b), 82.3 y 85.3.c) del TRLET. Sobre esta argumentacion, véase MOLERO MA-
RANON, M.L., «<Régimen juridico de los acuerdos concursales», en VV.AA., Manual Juridico de Ne-
gociacion Colectiva (VALDES DAL-RE, F, Dir. y LAHERA FORTEZA, J., Coord.). Madrid: La Ley, 2007,
pp. 746-750.
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LABURPENA: lkerlan honen bidez, konkurtso-egoeran dauden enpresetako
lan-harreman garrantzitsuenen ikuspegi orokorra azaldu nahi da.

Horretarako, abiapuntutzat hartu da lan-zuzenbidearen eta konkurtso-zuzenbi-
dearen artean dagoen antzekotasuna eta desberdintasuna, negozio juridikoari eta,
beraz, enpresari eusteko printzipioari dagokionez.

Ondoren, sakon aztertu da konkurtso-adierazpenak duen garrantzia, adierazpen
hori baita lan-arloan krisiaren aurka egiteko baliatu ohi diren formulak moldatu
ahal izateko oinarria. Halaber, 3/2009 Errege Lege-dekretuaren ondorioz Konkurtso
Legean egin diren berrikuntza aipagarrienetako batzuk komentatu dira.

Amaitzeko, konkurtso-egoerak ezarritako berezitasunekin bat etorriz, komen-
tatu dira krisiaren aurka egiteko formulen moldaketak, halakoek lan-harremanak
ukitzen dituzten heinean, dela lan-kontratuaren alorrean, eta zehatzago, izaera ko-
lektiboko dituzten heinean, dela lan-kontratuaren alorrean, eta zehatzago, izaera
kolektiboko funtsezko aldarazpen, etete eta azkentzeei, goi zuzendaritzako langi-
leen egoera bereziari eta enpresa-ondorengotzari begira, dela hitzarmen kolektibo
aplikagarriaren alorrean.

HITZ GAKOAK: Konkurtso-zuzenbidea eta lan-zuzenbidea. Negozio juridikoari
eusteko printzipioa. Konkurtso-egoera. Konkurtso-egoeran dauden enpresetako lan-
harremanak. Lan-arloan krisiaren aurka egiteko baliatzen diren formulen moldaketa.

RESUMEN: A través de este estudio se pretende dar una visién general de las
principales relaciones laborales en las empresas concursadas.

Para ello, se parte del parlelismo y de la disfuncién existente entre el Derecho
del Trabajo y el Derecho Concursal, en lo que respecta al principio de conserva-
cion del negocio juridico y, por ende, de la empresa.

A continuacion, se profundiza en la importancia que tiene la declaracion del
concurso como punto de partida en la eventual modulacién de las férmulas labo-
rales anticrisis, y se comentan algunas de las novedades mas destacables que se
han introducido en la Ley Concursal por medio del Real Decreto-ley 3/2009.

Finalmente, conforme a las particularidades impuestas por la situacién con-
cursal, se comentan las modulaciones de las féormulas anticrisis que afectan a las
relaciones laborales, en materia de contrato de trabajo, y mas concretamente en
lo que se refiere a las modificaciones sustanciales, suspensiones y extinciones de
caracter colectivo, a la especial situacion del personal de alta direccién y a la suce-
sion de empresa, asi como en materia de convenio colectivo aplicable.

PALABRAS CLAVE: Derecho Concursal y Derecho del Trabajo. Principio de con-
servacion del negocio juridico. Situacidon concursal. Relaciones laborales en em-
presas concursas. Modulacion de formulas laborales anticrisis.

ABSTRACT: The purpose of the present study is to provide a broad picture of
the key employment relations, which take place in companies that are subject to
insolvency procedures.

In order to achieve this goal, the present study sets off to identify the existing
parallelism, and yet malfunctions, that can be observed between Labour Law and
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Insolvency Law. Particularly, when the time comes to address the principle of
preservation, embedded in all legal transactions, and owingly in every business.

Moving forward, the study looks into the importance of the insolvency
procedure eing declared, in order to steer the company away from the difficulties
it may be undergoing. This moment will determine the labour related strategy to
be favoured, since it will follows from an array of existing choices determined
by the Law. The most relevant of these measures, introduced into the wording
of the Insolvency Law text, through Royal Decree 3/2009, are equally discussed in
the study, given their importance.

Finally, the present study contemplates the manner in which the aforesaid
measures are to be observed, in accordance with the specificities of the insolvency
procedure in place. Accordingly, the focus shifts in the final part of the study to the
employment relations existing between the employer and the employee, and in
particular, to the contract of employment, and to the changes that may occur to
the terms of the contract, including a possible suspension to the duty to perform
under the contract, the company’s resource to calling for collective redundancies,
the situation of senior management contracts once the insolvency procedure has
been initiated, possible situations arising out of potential transfers of undertakings,
or the relevance of the Collective Agreement that may be in place.

KEYWORDS: Insolvency Law and Employment Law. Principle of preservation
of legal transactions. Insolvency Procedure. Employment relations in Company’s
subject to Insolvency Procedures. Labour measures adopted to overcome a crisis,
and their observance.



