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RESUMEN

El estudio aborda la situacion de la relacion laboral dentro del concurso. Dada su
necesaria brevedad, Gnicamente profundiza en los aspectos relacionados con los despidos
colectivos, prescindiendo de las suspensiones, traslados o modificaciones sustanciales de
los contratos de trabajo o su forma de impugnacion; con todo, y l6gicamente, sobre el
escenario resultante siempre planeara su presencia como alternativa a sopesar de manera

necesaria.

En su desarrollo habré ocasion de visitar algunos de sus aspectos mas salientes, como la
delimitacion del papel de las partes, los efectos de la declaracion de concurso, la
tramitacion de los despidos con sus diversas fases, la resolucion y la (im)posibilidad de

actuar la extincion por via del articulo 50 ET.

Palabras clave: Despido colectivo; Concurso de acreedores; Relacion laboral.

ABSTRACT

This study addresses the situation of the relationship of the workforce within a bankruptcy
process. In view of its brevity, the aspects which are only delved into in this study are the
aspects related to collective dismissals — irrespective of decommissioning -transfers or
substantial modifications on the amendments of the working conditions or in its
contesting form. Yet, logically, this latter mentioned form always plans its presence as an

essential alternative to weigh.

Some of the salient points could be visited in this exposition such as spelling out of the
role of each party, the effects of the declaration of bankruptcy, the processing of the
redundancies including its various phases, the resolution and the (im)possibility of the

finalization by way of Article 50 ET.

Keywords: Collective dismissal; Bankruptcy; Labour relation.
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OBJETIVOS

El estudio pretende analizar la nueva disciplina surgida del Derecho Concursal, asi como
mostrar su evolucion a lo largo de los afios para amoldar aspectos en su regulacion
claramente disfuncionales, los cuales conducian a no cumplir con los fines de la
normativa especial. EI primero de estos objetivos aparece situado en que los acreedores
vean satisfechos sus créditos; el segundo queda situado en la conservacion de la actividad
profesional o empresarial, con el deseable mantenimiento del mayor nimero de

empleados posible.

El trabajo estudiara el proceso de adaptacion dirigido a evitar en la medida de lo posible
los conflictos con la autoridad laboral y la jurisdiccidn social, asi como a hacerlo mas
eficiente y l6gico, poniendo fin a la inseguridad que supone para el trabajador; también
las eventuales situaciones de discriminacion derivadas de la eleccion de acciones distintas
ante iguales situaciones, lo cual provoca resultados diferentes, favoreciendo a unos en

detrimento de otros.

La Ley pretende que las empresas acudan al concurso antes de alcanzar una situacién
patrimonial irreversible; a la par, intenta conservar los puestos de trabajo y evitar despidos

colectivos masivos. Intereses dificiles de conciliar, segiin muestran las estadisticas.
A partir de esta realidad surgen las claves, convertidas en objetivos, del anélisis:

e Analizar el papel que desempefia cada uno de los actores intervinientes en el
concurso de acreedores.

e Determinar cuando, quién y como se tramitan los despidos colectivos dentro del
concurso.

e Concretar los sujetos legitimados para solicitar y tramitar los procedimientos de
extincion colectiva.

e Especificar la justificacion de las medidas colectivas adoptadas.

e Mostrar el carécter colectivo de los despidos econémicos cualquiera que fuera el
namero de afectados.

e Explicar la paralizacion de la extincion del contrato de trabajo por modificaciones

sustanciales.
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e Trazar el proceso de negociacion en el periodo de consultas.

e Exponer la forma bajo la cual resuelve el Juez y el contenido de su auto.

La consecucion de tales objetivos, para no cefiir la exposicion a meras especulaciones
tedricas, exige que cada afirmacion quede avalada por el necesario contraste de su

aplicacion por los Tribunales.

De este modo, una ultima y fundamental meta vendria dada por el aprendizaje, que no

solo consiste en conocer la ley, sino también su operatividad en casos reales.
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METODOLOGIA

En intima conexion con el objetivo de conocer un sector del ordenamiento en su

aplicacion practica, el método utilizado ha seguido cinco fases:

1°.

2°.

3°.

40,

5°.

Consulta de las normas reguladoras de la relacion laboral en el camino paralelo
que cabe trazar dentro y fuera del concurso, para graficamente tener presentes los

elementos comunes y diferenciales tanto de partes, como de tramites y efectos.

Tras este esquema personal surgido de solo la lectura de la ley, contraste con la
opinién de la doctrina cientifica para ratificar o rectificar sobre las primeras
impresiones personales. Al efecto, obra la consulta de un extenso pero selecto
elenco de obras proporcionadas por el tutor, u obtenido de inquietudes propias,
resefiado en aquellas realmente dtiles al final del estudio.

El resultante fue sometido a un nuevo contraste, en esta ocasion el proveniente de
la opinién de los Tribunales. De ello se obtuvo un material apto para su
sistematizacion bajo la forma de indice; a la vez, una pauta para la exposicion, la
cual requeria no solo una descripcion del criterio aplicable, sino su demostracion

a través de ejemplos capaces de ilustrarlo.

Con el bagaje anterior, y el necesario respeto al espacio concedido, se procedio, a
renglon seguido a la redaccion de cada uno de los epigrafes sometidos a la

correccion por el tutor.

La Gltima de las etapas vino dada por la redaccién de una unica conclusion, bajo
la cual ha querido aflorar la impresion personal de su autora sobre cuanto supone

el devenir de la relacion laboral en una empresa en concurso.
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I.- LA POSICION DE LOS ACTORES COMO REFLEJO DEL NUEVO
MODELO DEL DESPIDO COLECTIVO

Una aproximacion a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter
colectivo, suspension de contratos y despido colectivo cuando una empresa esta sometida
a concurso obliga a parar la atencion, como primera referencia, en la prevision contenida
en el art. 29 RD 1483/2012.

A su tenor, y cuando la empresa fuera declarada en situacion de concurso antes de que la
autoridad laboral haya recibido la comunicacion de la decision de proceder a un despido
colectivo, suspension de contrato o reduccion de jornada, debera archivar las actuaciones
y dar traslado de las mismas al Juez del concurso (art. 29 RD 1483/2012). Este citara a
los legitimados para exponer Yy justificar si procede continuar con la tramitacion de las
medidas colectivas, la cual tendré lugar de conformidad con cuanto previene el art. 64.1.2°
de la Ley 22/2003, de 9 de julio (LC).

Si el empresario ya hubiera comunicado a la autoridad laboral la decision adoptada al
amparo de los arts. 47 0 51 RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (ET), correspondera
la ejecucion de tales medidas al administrador concursal (art. 64.1.3° LC), siempre con la
supervision del Juez de lo Mercantil (art. 35.4 LC), también llamado a conocer de todas
las decisiones que aquel adopte. EI administrador, por tanto y a la postre, habra de rendir
cuentas que justifiquen su actuacion, las cuales seran aprobadas por el Juez Mercantil,

pudiendo oponerse a las mismas si lo estima conveniente (art. 181.1 LC).

En una somera reflexion sobre tal prevision, llama la atencién respecto el papel singular
que pueden adoptar la autoridad laboral, el empresario y el Juez de lo Mercantil a lo largo
de tales momentos y situaciones fundamentales. Sin perjuicio de su tratamiento con mas
detalle, sirva como presentacion un breve esbozo sobre la estructura de la separacion

acaecida a partir de 2012 entre las situaciones intra-concurso y extra-concurso. Asi:

1. La autoridad laboral fuera del concurso, antes de la entrada en vigor del RD Ley
3/2012, de 10 de febrero, y la posterior Ley 3/2012, de 6 de julio, asumia un papel
con paralelismo evidente al del Juez Mercantil dentro del concurso, pero la reforma

ha propiciado marcadas diferencias:
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Con anterioridad a la reforma laboral, era la encargada de comprobar que la
solicitud de apertura del periodo de consultas dirigida por el empresario, o por
los representantes de los trabajadores (sujetos legitimados para la misma ex
arts. 5.1 y 10 RD 801/2011, de 10 de junio, siguiendo asi el criterio previo
adoptado por el art. 7 RD 43/1996), reunia los requisitos exigidos Y, si no se
cumplian, pedia que fueran subsanados, advirtiendo de que, si asi no lo
hicieren, se procederia al archivo de las actuaciones (arts. 5.2 RD 801/2011,
de 10 de junio y 51.3 RD Ley 1/1995, de 24 marzo). Después de la reforma,
el empresario, ahora Unico legitimado (arts. 2 RD 1483/2012 y 51.2.5° ET),
también esta obligado a comunicar el inicio del periodo de consultas, pero la
autoridad laboral no puede suspender o archivar el procedimiento, sino tan
solo estara en disposicion de advertir sobre las irregularidades detectadas,
fundamentalmente referidas a la falta de completud en la documentacién
aportada (art. 64.6.6° LC).

Si durante el transcurso del proceso la autoridad laboral observaba alguna
irregularidad en la actuacion del empresario, podia recabar la inmediata
paralizacion del proceso (arts. 9.3 RD 43/1996 y 51.3.3° RD Ley 1/1995 ET).
Después de la reforma sigue estando presente en el procedimiento, pero sus
funciones se limitan a emitir, en su caso, advertencias y recomendaciones, a
llevar a cabo actuaciones de asistencia y/o mediacion y dar a conocer su
opinion en un informe final, sin ningun tipo de poder de gobierno sobre el iter
procedimental (arts. 10 RD 1483/2012 y 51.2.11° ET).

A la finalizacion de la fase de consultas, el empresario comunicaba a la
autoridad laboral su resultado: si concluia con acuerdo, aquella procedia a
dictar resolucion, que obligatoriamente habria de respetar lo acordado, salvo
si apreciaba, de oficio o a instancia de parte, la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho, en cuyo caso suspendia su ejecucion a efectos
de la posible declaracion de nulidad por la autoridad judicial (arts. 14.2 RD
801/2011 y 51.5.2° RD Ley 1/1995, de 24 de marzo); si era sin acuerdo,
dictaba resolucion estimando o desestimando, en todo o en parte, la solicitud
empresarial, es decir, autorizaba o no el despido. Tras la reforma, en ningun

caso podra propiciar la paralizacion ni la suspensiéon del procedimiento, ni

9
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cuando haya acuerdo, ni cuando el empresario proceda de forma unilateral; y,
por su puesto, desaparece cualquier atisbo de intervencion bajo la forma de
autorizacion (art. 10 RD 1483/2012).

2. EIl empresario, a partir de la reforma del 2012, recupera gran parte de su poder de
direccion, al no precisar autorizacion administrativa alguna para ejecutar las
modificaciones, suspensiones y despidos de caracter colectivo en la via ordinaria, sin
perjuicio del ulterior control judicial; eso si, tendra que estar y pasar por un periodo

de consultas con los representantes de los trabajadores.

De comparar como queda la figura del empresario después de la reforma poniendo en
contraste el procedimiento ordinario y el concursal, cabe observar su papel secundario
en la dindmica del concurso, pues a pesar de la legitimacidn para iniciar el expediente
concursal (art. 64.2 LC), no decide si puede participar en el periodo de consultas, al
corresponder tal papel a la administracion concursal; tampoco, obviamente, puede
resolver sobre la modificacion sustancial, traslado, suspension o extincion colectiva,
que gueda en manos tanto de quien asume el cometido de administrador como del

Juez Mercantil.

3. Al Juez de lo Mercantil le viene atribuido el papel recogido en el art. 8.2° LC,
completada por la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, modificada por la LO 7/2015, de 21 de
julio (art. 86 ter. 1.2°), cuando establece que los Juzgados de lo Mercantil conoceran
de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal, en los términos previstos en
su Ley reguladora, ostentando competencia exclusiva y excluyente sobre las acciones
sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o suspension colectivas de

los contratos de trabajo en los cuales el concursado sea empleador.

Por lo tanto, el Juez Mercantil en un proceso concursal realiza un papel similar al que
realizaba la autoridad laboral en el proceso extraconcursal, al tener un evidente
protagonismo de dirigir, decidir y cerrar el mismo, al autorizar mediante auto

extinciones, suspensiones o modificaciones sustanciales.

10
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Il. DECLARACION DEL CONCURSO

La empresa en concurso de acreedores, ante un procedimiento de regulacion de empleo,
parte del dato normativo de su insolvencia inminente o actual, concebido como el estado
patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones. Ahi radica
la gran diferencia con el procedimiento ordinario, donde su situacion econdmica puede

ser negativa, pero sin incumplimiento generalizado de pagos a los acreedores.

Por tanto, su objetivo no es otro que satisfacer en lo posible al conjunto de acreedores del

concurso, aun cuando pocas veces lo consiga®.

El proceso concursal puede ser voluntario, es decir, solicitado por el propio empresario
ante la imposibilidad de hacer frente a sus pagos, o necesario, si solicitado por cualquier
acreedor (Exposicion de Motivos Ill. 1° LC); por tanto, los propios trabajadores a quienes

les deba sus sueldos también estarian legitimados para instar su declaracion.

Una vez declarado el concurso, las facultades patrimoniales del empresario son
intervenidas o suspendidas y es sustituido por el administrador concursal nombrado por
el Juez de lo Mercantil en el auto del concurso. La declaracion del concurso no interrumpe
por si sola el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor y, por tanto,
los contratos de trabajo mantienen plena vigencia, con la diferencia de que las facultades
para dirigir su dinamica seran desempefiadas, normalmente, por la administracion

concursal?.

El Juez de lo Mercantil goza de amplias facultades para acordar el cese o suspension total
o parcial de los contratos de trabajo previa audiencia del deudor y los representantes de
los trabajadores (EM 111 4° LC).

Por tanto, obra una sustitucion de la figura del empresario, que en la dinamica
extraconcursal sera quien adopte las decisiones, y ahora pasa a manos del administrador

1 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, Madrid (Tecnos), 2012, pags. 136 y 145.

2 BLASCO PELLICER, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2009,
pags. 497 y 498.

11
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concursal junto con el Juez de lo Mercantil, quienes por iniciativa propia 0 mediante auto

solicitan o autorizan las extinciones, suspensiones o modificaciones sustanciales.

111. INICIO DE PROCEDIMIENTO

Las distintas reformas han ido clarificando varios aspectos sobre el inicio de la
tramitacion de los despidos, algunas de las cuales aportan novedades juridicas, y otras

mas bien intentan evitar la inseguridad juridica a la hora de interpretar los preceptos®.

La reforma RDL 3/2009, de 27 de marzo, concretdé el momento, situandolo una vez
declarado el concurso, en el cual le corresponde resolver al Juez de lo Mercantil los
procedimientos de modificacion sustancial, suspension y extincion colectiva de los
contratos de trabajo (art. 64.1 LC), que la version original de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, referia a la posibilidad de hacerlo en cualquier momento desde la presentacion de
la solicitud de la declaracién del concurso. Con tal decisién quedaba un poco impreciso
y planteaba dudas sobre la necesidad o no de que el Juez declarara el concurso, aun
cuando, por otro lado, cabia deducir que este momento debia ser, con toda Idgica, siempre
posterior a la designacion de los administradores concursales, pues de otra forma no
podria tener lugar el periodo de negociacion®.

La reforma del 2011 (Ley 38/2011, de 10 de octubre) incluye los traslados colectivos e
incorpora un parrafo tendente a esclarecer como quedan los expedientes de regulacion de
empleo en tramitacion antes de la declaracion del concurso. Al respecto indica que la
autoridad laboral remitira lo actuado al Juez del concurso, y éste citara a los legitimados
para que expongan Yy justifiquen la procedencia o no de continuar con los tramites de las
medidas colectivas. También precisa como las actuaciones practicadas en el
procedimiento hasta la fecha de la declaracion de concurso no pierden su eficacia. Permite

apreciar, de este modo, la existencia de una concurrencia de intereses entre una via y otra,

3 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, cit., pags. 146 y 147.

4COSTA REYES, A.: Los trabajadores en el proceso concursal, Cizur Menor (Aranzadi/Thomson), 2007,
pag. 84.

12
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aun con una clara preferencia del procedimiento concursal, todo en aras del principio de

unidad de regulacion y disciplina®.

Por otro lado, de ya haber comunicado la decision el empresario a la fecha de la
declaracion del concurso, la administracion concursal limitard su cometido a ejecutar lo

ya resuelto.

Para una mejor compresion de los supuestos en conflicto, cabré tener presentes los

siguientes ejemplos:

1.- Solicitud de concurso seguida de demanda ante la jurisdiccion social que precede
al auto declarando la situacién de concurso®.

El interés del pronunciamiento analizado radica en recoger un supuesto de hecho no
infrecuente: que entre la solicitud de concurso y su declaracion obre otra actuacién
procesal ante los 6rganos de lo social. En el caso concreto, habiendo presentado la
empresa en una fecha dada solicitud de concurso, y antes de su aceptacion por el Juez de
lo Mercantil, la representacion de los trabajadores formula demanda de conflicto
colectivo ante el Tribunal Superior de Justicia instando la nulidad de los despidos por

falta de negociacion en el periodo de consultas.

Planteada cuestion de competencia del orden jurisdiccional ante el Tribunal Supremo,
éste entiende que corresponde al Orden Social, pues la comunicacion de la finalizacién
del periodo de consultas con los trabajadores tiene lugar antes de la fecha del auto
declarando el concurso. La Sala de lo Social donde fue impugnado el despido colectivo
habra de resolver cuanto proceda respecto de la extincion de los contratos en via

extraconcursal, y a sus resultas habra de atenerse el Juez de lo Mercantil.

> MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, cit., pag. 148.
6 STS 26 de enero de 2015 (Rec. 173/2014).

13
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2.- Interposicion de incidente concursal ante el auto del Juez de lo Mercantil
acordando despido colectivo dentro del procedimiento concursal, cuando habia
tenido lugar fuera del mismo’.

De esta sentencia cabe deducir que, aun cuando un despido pueda acaecer dentro del
procedimiento concursal, serd preciso mostrar su caracter colectivo, y no traer causa al
amparo del art. 50 ET y extra-concurso, para afirmar la competencia del Juez de lo

Mercantil.

En este caso la actora interpone incidente concursal contra un auto acordado el despido
colectivo de los trabajadores, habiendo sido incluida en el listado, cuando con
anterioridad al auto ya habia sido despedida mediante carta, no firmada por la
administracion concursal, cuya impugnacion habia sido resuelta por sentencia declarando

improcedente el despido.

La administracion concursal interpone recurso de suplicacion contra esta sentencia
pidiendo la inclusion de la trabajadora en el expediente de regulacion de empleo
planteado. El Juez de lo Mercantil inadmite la pretension con fundamento en el art. 64.10
LC, negando su caracter colectivo y la incompetencia del Juzgado, pues el mismo contrato
laboral no puede ser extinguido dos veces: por carta de despido y cuanto ahora ha sido
solicitado.

Bajo el criterio del Juez, la administracion concursal deberia haberse allanado a la
demanda, reincorporar a la trabajadora e incluirla en el expediente de regulacion de
empleo (salvo manifiesto fraude de ley) e, incluso, haber dejado sin efecto el despido por
carta, el cual fue realizado sin su imprescindible autorizacion y con clara extralimitacion
de sus facultades (art. 40.7 LC).

3.- Comité de empresa solicitando la extincidn colectiva de los contratos de trabajo
ante el Juez del concurso una vez ha lugar el previo desistimiento de la accion por la
administraciéon concursal, cuando el Juez de lo Mercantil es el competente para
entender de los despidos en una empresa en concurso®.

En el presente caso, la administracion concursal solicita la extincion de los contratos de

trabajo y, antes de dictar el auto, presenta su desistimiento, el cual fue admitido por el

" AJM, nim. 1, Malaga, 1 de diciembre de 2014 (JUR\2015\77692).
8 STSJ Aragon 8 de noviembre de 2013 (Rec. 505/2013).
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Juez del concurso. Contra el desistimiento, el comité de empresa interpone recurso de

suplicacion, el cual fue desestimado.

Con posterioridad, el comité de empresa solicita la apertura del expediente de extincion
de los contratos de trabajo por despido colectivo. El Juez de lo Mercantil dict6 auto donde
inadmite la solicitud, ante el cual interpuso denuncia el comité de empresa con
fundamento en una infraccion de los arts. 64 y 148.3 LC en relacion con el art. 24.1 CE,
introduciendo asi una potencial infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal aprecia infracciones de la norma de la Ley Concursal. Argumenta como los
trabajadores no pueden pretender su propio despido, pues no deja de ser una decision
unilateral del empresario; ahora bien, si pueden pedir, conforme al art. 50 ET, la extincién
de su contrato de trabajo cuando concurra cualquiera de sus causas. Afirma la
competencia del Juez de lo Mercantil sobre este procedimiento al estar la empresa en
concurso, y advierte sobre la peculiaridad insita a tal solicitud: convertir en extinciones
colectivas aquellas individuales y equipararlas en la indemnizacion a las objetivas, con la
consecuencia de una indemnizacion de 20 dias por afio trabajado, con un méaximo de 12
mensualidades, frente a 33 dias con un maximo de 24 mensualidades presente en el art.
50 ET.

A partir de lo expuesto, el Tribunal estima que el comité de empresa recurrente, como
representante del interés de los trabajadores, esta legitimado para solicitar al Juez del
concurso la extincion colectiva de los contratos de trabajo, siendo este competente para

conocer del asunto y le insta de admitir a trdmite la solicitud de extincién colectiva.

4.- Competencia para resolver la impugnacion de despidos individuales cuando la
empresa posteriormente entra en concurso de acreedores®.

La empresa, debido a su situacion econdémica, procede al despido individual (el
15/10/2010) de seis de sus once trabajadores, invocando causas objetivas ante la
imposibilidad de continuar con la actividad, debido a su mala situacion econémica y

financiera.

® SJM, nim. 6, Madrid, 23 de enero de 2012 (Proc. 316/2011).
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Con posterioridad solicita la declaracion concursal voluntaria, la cual fue acordada por
auto (el 22.2.2011).

Los seis trabajadores presentaron demanda sobre el despido (29.11.2010) ante el Juzgado
de lo Social, el cual dicto sentencia (26.4.2011) declarando su nulidad y ordenando la
readmision de los trabajadores, quienes por readmision irregular solicitan la extincion de
las relaciones laborales (10.5.2011), dictando el Juzgado auto (2.6.2011) declarando
extinguidas las relaciones laborales con efectos de dicha data.

La administracion concursal, junto con la empresa, solicitan la extincion colectiva de las

relaciones laborales (el 24.5.2011) y el cierre del establecimiento con cese de la actividad.

Abierto el periodo de consultas, la administracion concursal comunica la inexistencia de
acuerdo (27.10.2011), dando traslado a la autoridad laboral.

El andlisis de esta sentencia, donde se ha incidido en el iter temporal, supone determinar
la competencia objetiva o no del Juzgado de lo Mercantil para proceder a la extincion de
los seis trabajadores, en relacion con la extincion colectiva con fecha 12.5.2011 respecto
a la totalidad de la plantilla, o la prevalencia de la solicitud de extincion dictada por el
Juzgado de lo Social el 2.6.2011.

El Juez de lo Mercantil fundamenta su decision en que el elemento temporal obliga a
excluir del proceso colectivo a los seis trabajadores demandantes en atencion a la fecha
de la demanda de ejecucidn, pues el despacho de la ejecucion acordada por el Juzgado de
lo Social es anterior a la declaracion del concurso. El Juez de lo Social sostiene que la
demanda no solo se dirige contra la empresa concursada, sino también contra otra
empresa y otros administradores, dando a entender la existencia de un grupo de empresas
con responsabilidades solidarias, alguno de cuyos integrantes no estan declarados en
situacion concursal; por tal motivo, la ampliacion del proceso sobrepasa, tanto en
términos materiales como subjetivos, lo contemplado en la LC y corresponde a los

Juzgados y Tribunales de lo Social entender sobre este asunto.

La consecuencia final mas importante, a la hora de integrar o no estos despidos en el
proceso colectivo, sera la indemnizacion: muy superior en via laboral que en el ambito

concursal.
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IV. LEGITIMACION PARA SOLICITAR Y TRAMITAR LOS
PROCEDIMIENTOS DE EXTINCION COLECTIVA

Obra una pluralidad de sujetos legitimados para poder solicitar ante el Juez del concurso
la modificacion, extincion o suspension colectiva de los contratos de trabajo. Asi, la
facultad podra quedar atribuida al empresario, al administrador concursal y a los
representantes de los trabajadores. Respecto a estos ultimos, tras la reforma de 2011
quedaron aclaradas cuantas dudas podia suscitar la anterior interpretacion, en tanto
identificaba el legislador a esta parte, en unas ocasiones como “representantes legales”, y
en otras como “representantes”. Con la incorporacion de un parrafo al articulo 64.2 LC
donde remite a los sujetos indicados en el art. 41.4 ET, cierra cualquier literal capaz de

llevar al desconcierto.

Un ejemplo de supuestos paradigmaticos capaces de ilustrar la real dimension de esta
amplia habilitacién podria ser el siguiente:

1.- Empresa que solicita la declaracion como ajustada a derecho de la decision
extintiva adoptada, previa declaracion de oficio de falta de legitimacion activa de los
trabajadores individuales miembros del comité de empresa'®.

La sentencia analiza el sentido de falta de legitimaciéon activa por parte de dos
trabajadores que forman parte de la comision negociadora para la impugnacion de un
auto, ante la accion de despido colectivo ejercitada por la propia empresa, instando la

declaracion como ajustada a derecho del despido colectivo.

El procedimiento declara de oficio la falta de legitimacion activa por parte de dos
trabajadores pertenecientes a la comisién negociadora, al no representar a la mayoria de
aquella, segun obliga el art. 63.1 y 65 ET, considerando su actuacion a titulo individual,
como minoria discrepante. Permite, asi, comprobar la legitimacion del comité, en este

caso negada solo por falta de la mayoria requerida para adoptar una decision.

10 SAN 9 de julio de 2014 (Proc. 463/2013).
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2.- Despido de trabajador e inviabilidad de su incorporacion ulterior al expediente
concursal ante la invocacion de litisconsorcio pasivo necesario por extincion de un
grupo de empresas?!,

Frecuente resulta intentar vincular una empresa con otras con las que conformaria un
grupo o red para extender el ambito de la responsabilidad, ya sea antes del concurso o en
su seno. Como muestra de la dificultad para trasladar la legitimacién pasiva mas alla de
la empresa, ante la impugnacion del despido autorizado por auto del Juez de lo Mercantil,
al apreciar su disconformidad a derecho por haber ignorado una situacion bajo la cual la
entidad formaba parte de un grupo mas amplio, el Tribunal Supremo recuerda su propia
doctrina acerca de este fenomeno: no basta con acreditar el vinculo societario, siendo
precisos otros elementos, como la confusion de plantillas o de patrimonio sociales (unidad
de actividades, trasvase de fondos, cesiones inmobiliarias, movilidad...). También
recuerda como la prueba sobre la existencia del fendmeno corresponde al demandante vy,
si no lo hiciere convenientemente (en el supuesto en concreto la empresas estaban
radicadas en Méjico, no inscritas en la TGSS, ni figuraban en el censo de actividades
econdmicas de la Agencia Tributaria, careciendo de otros centros en Espafia), no cabré

extender la responsabilidad a quien formalmente no aparece como empresario.

3.- Empresa compradora de otra en concurso con obligacion de reintegrar a los
trabajadores afectados por un expediente de regulacion anterior?,

El caso hace referencia a una empresa que, antes de entrar en concurso de acreedores, y
antes de la reforma laboral de 2012, solicitd la autorizacion para un expediente de
regulacion de empleo de parte de su plantilla, el cual fue confirmado por la autoridad
laboral a través de resolucion administrativa; decision impugnada por los representantes

de los trabajadores.

Con posterioridad, la empresa fue declarada en concurso por auto, y solicito la extincién
de los restantes contratos de trabajo, alcanzando un acuerdo al efecto aprobado mediante

auto.

Tras la aparicion de una empresa interesada en comprar la unidad de negocio de la

concursada, y varias negociaciones, obra auto de adquisicion, con efectos de sucesion de

11 SAN 20 de marzo de 2013 (Rec. 219/2012).
12 STS 10 de febrero de 2016 (Rec. 328/2014).
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empresa. La referencia Unica al respecto lo es a los 57 puestos de trabajo considerados en
la oferta, pero no a las deudas pendiente con TGSS, AEAT, FOGASA, etc. Insiste el
juzgador, en que la sucesion de empresa lo es a los Unicos efectos laborales respecto de
los trabajadores cuyo contrato de trabajo mantiene en este momento, y no del resto de

deudas, adquiriendo el negocio el comprador libre de cargas y gravamenes.

La empresa compradora solicita aclaracion de este auto y pide confirmacion de la
sucesion de empresas a efectos laborales Unicamente respecto de los trabajadores en cuyo
contrato de trabajo ha quedado subrogado el comprador, no asi respecto a los trabajadores
despedidos, ni respecto a las deudas existentes entre la concursada con la TGSS, AEAT,
FOGASA, etc. Dicha aclaracion fue denegada por el Juez, llamando la atencién sobre el
reiterado cuestionamiento de la circunstancia, cuando existe cosa juzgada sobre una venta

de unidad productiva en sede concursal.

La cuestion aqui planteada por parte de la empresa compradora llevaria a plantear, entre
otras, la siguiente cuestion: si, de haber lugar a la anulacién de la resolucién
administrativa del despido colectivo realizado antes de que la empresa entrara en
concurso, estaria la compradora obligada directamente a reintegrar a los trabajadores
afectados en sus puestos de trabajo, como viene a decir la sentencia recurrida. Cuestion

que efectivamente quiere evitar la adquiriente.

V. EMISION DEL INFORME POR LOS ADMINISTRADORES CONCURSALES
PARA EL COMIENZO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

En su primer apartado, el art 64.3 LC alude a las medidas necesarias para poder proceder
a la solicitud un de despido colectivo, suspension de contrato o reduccion de jornada,
indicando de manera expresa que solo podra tener lugar una vez emitido el informe por
los administradores concursales referido en el Capitulo I del Titulo IV LC, siendo el plazo
para presentarlo de dos meses (art. 74 LC). Ello podria dejar a la empresa en una situacion
de vulnerabilidad, pues al continuar vigentes los contratos, siguen generando salarios y,
en consecuencia, ampliando su deuda. La situacion es ain mas grave de considerar que
este plazo inicial puede incluso ser ampliado. Por tal motivo, el articulo establece una
salvedad notable: “salvo” si la demora puede suponer un grave perjuicio, tanto a los

trabajadores, como a la viabilidad de la empresa.
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La peticion de informe podra ser actuada ante el Juez del concurso en cualquier momento
procesal desde la declaracion del concurso. En este punto, la norma también incorpora
una mayor proteccion al empleo y a los derechos de los trabajadores, pues les permite
actuar contra préacticas elusivas del empresario si no solicitara la suspension o extincion
de los contratos, con el consecuente perjuicio para quienes de ello viven,

fundamentalmente la imposibilidad de acceder a la prestacion por desempleo®.

En todo caso, la ley exige la debida acreditacion de la circunstancia alegada, atribuyendo
al Juez del concurso la valoracién de la situacion de gravedad, a la par de comprometer
la viabilidad de la empresa, y decidiendo segun su leal saber y entender si admite o no a
tramite la solicitud de modificacion sustancial de la condiciones de trabajo y la extincion

0 suspension colectiva de los contratos de trabajo®*.

Para una mejor comprension de la influencia en la negociacion colectiva del informe

emitido por los administradores concursales, cabria mencionar algunos supuestos:

1.- Caréacter vinculante de la emision del informe por los administradores
concursales en orden a facilitar la negociacion colectiva®®.

La empresa solicita, a la vez, la declaracion de concurso voluntario y la extincion

colectiva de los contratos de trabajo de toda su plantilla.

El Juzgado de lo Mercantil, mediante auto, no admite a tramite el expediente, debido a su
presentacion anterior a la emision del informe por parte del administrador concursal,

segun establecen los arts. 74y 75 LC.

Ante este auto, la empresa interpuso recurso, primero de reposicion, el cual fue

desestimado, para alzarse ulteriormente en suplicacion.

El Tribunal entiende que esta justificada esta medida de extinguir los contratos de trabajo.
Por un lado, en atencion al art. 64.1 LC, el cual establecia que, una vez presentada ante el

Juez de lo Mercantil la solicitud de declaracion del concurso, seria el responsable de su

13 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, cit., pag. 150.

14 ALAMEDA CASTILLO, M.T.: “La regulacion judicial de empleo: puntos criticos”, Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, nim. 149, 2011, pag. 121.

15 STSJ Andalucia/Sevilla 19 de noviembre de 2008 (Rec. 130/2008).
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tramitacion, dejando claro que a él corresponde este procedimiento. Por otro lado, y
entrando en el asunto a tratar, para el art. 64.3 LC ciertas medidas, como la extincion de
los contratos de trabajo, solo podran tener lugar una vez emitido el informe por los
administradores concursales; no obstante, como su nombramiento puede ser demorado
hasta mas de tres meses, también contempla una excepcion a la regla general, permitiendo
la extincion de los contratos de trabajo cuando no adoptar estas medidas pueda suponer

un grave perjuicio y comprometer la viabilidad futura de la empresa.

Siendo en este caso inevitable el cierre de la empresa, esperar al informe de
administracion concursal puede suponer graves perjuicios para los trabajadores, sumidos
en una situacién de desproteccion, pues, por un lado, no cobran sus salarios y, por otro,
tampoco tienen derecho a las prestaciones o subsidios por desempleo; pero también para
la empresa, en tanto la acumulacion de sueldos supone un incremento de la masa pasiva

y un claro perjuicio para la masa activa.

El Tribunal actia en consecuencia: estima el recurso de suplicacion formulado por la

empresa y revoca el auto del Juzgado de lo Mercantil.

2.- Anticipacién a la medida colectiva, sin esperar al informe de la administracion
concursal'®,

La empresa presenta solicitud de suspension colectiva de varios contratos de trabajo,
amparando su peticién en la falta de resultado de las medidas adoptadas previamente, de
reduccion salarial y reajuste de turnos, las cuales no han servido para paliar los efectos de

las ventas o el desplome del consumo.

La medida se pretende hacer efectiva con anterioridad a la emision del informe de la
administracion concursal, actuando la excepcion a su necesidad contemplada en el art.
64.3 LC. Aqui la concursada alega y justifica que la demora de tales medidas puede
comprometer la viabilidad de la empresa y del empleo, y aduce a la suspension de las
relaciones laborales en aras de conseguir viabilidad futura de la empresa y el empleo. El

Juez considera justificada la anticipacion de las medidas colectivas.

16 AJM, nim. 1, Cédiz, de 22 julio de 2011 (Rec. 220/2011).
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VI. JUSTIFICACION DE LAS CAUSAS DE LAS MEDIDAS COLECTIVAS

Durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley, y al menos en un primer
momento, parecid perder sentido la necesidad de justificar las causas de las medidas de
despido colectivas cuando los sindicos decidian el cese en la actividad empresarial, al
considerar suficiente e implicita la justificacion con la propia declaracion judicial de

quiebra.

Finalmente, la opcion del legislador fue incluir en el precepto la necesaria acreditacion
de las medidas adoptadas, con su exposicion y justificacion para no perder de vista que
bajo un mismo procedimiento concursal podian acontecer diversas situaciones: mera
iliquidez, falta de patrimonio, etc.; por tanto, precede acreditar que la medida adoptada es

necesaria de forma cierta y asaz'’.

A la hora de solicitar el expediente de regulacién de empleo concursal, segun indica el
art. 64.4 LC, es menester exponer Yy justificar las causas motivadoras de las medidas
correctoras, asi como los objetivos pretendidos con dichas medidas (entre otros la
viabilidad futura de la empresa y el empleo), mediante la aportacion de documentacion

suficiente.

Desde la reforma laboral del 2012, primero operada por el Real Decreto Ley 3/2012 y
posteriormente confirmada por la Ley 3/2012, de 16 de julio, y continuada con la linea de
la reforma del 2010 (Ley 35/2010, de 17 de septiembre), es constante la preocupacion por
clarificar las causas en virtud de las cuales han de quedar justificadas las extinciones o
suspensiones de los contratos de trabajo, algo necesario para eliminar la complejidad del
sistema anterior, muy ambiguo, subjetivo y portador de una gran inseguridad, aun cuando

quiza ahora provoque un excesivo automatismo “al desvincular la causa del efecto*8.

Teniendo en cuenta la perspectiva del concurso, cabra admitir la existencia como base de

la causa econémica, con independencia de si concurren o no las técnicas, organizativas o

1 COSTA REYES, A.: Los trabajadores en el proceso concursal, cit., pags. 87 y 88.
18 DESDENTADO BONETE, A.: “Sobre los despidos colectivos en el concurso. Algunas reflexiones
criticas a proposito del libro Despido Colectivo y Concurso de Acreedores de José Maria Rios Mestre”,

Justica Laboral, nim. 52, 2012, pag. 11.
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productivas, por cuanto esta situacion ha sido el origen y ha propiciado el proceso

concursal en el cual la empresa estd inmersa.

La situacion de insolvencia puede ser inminente o actual, y en tal medida seré necesario
ponderar el factor a la hora de elaborar las iniciativas destinadas a hacer frente a las

causas’®.

En ningun caso, por tanto, la mera declaracion de insolvencia puede operar de modo
automatico y suponer la causa para proceder a despidos, suspensiones 0 modificaciones
de los contratos de trabajo?°. Preciso sera de vincular la situacion de la empresa con las
medidas adoptadas y justificar -como ha sido mencionado anteriormente- que las
propuestas elaboradas son necesarias para la viabilidad futura de la empresa, debiendo
estar, en este sentido, a lo dispuesto en el art. 51 ET?,

La realidad es un menor uso y la tardanza en acudir al concurso de acreedores, conforme
recoge el Predmbulo I. de la Ley 38/2011, lo cual impide en muchas ocasiones un posible
saneamiento de la empresa. A sus resultas, la gran mayoria de los concursos terminan con

la liquidacion de la empresa??.

El articulo 64.4.2° LC alude a la colaboracién del concursado en este punto cuando asi lo
estime necesario la administracién concursal. La previsién no aporta nada nuevo a la luz
del art. 42.1 LC, el cual obliga con caracter general al deudor, ante la administracion
concursal y el Juzgado de lo Mercantil, a comparecer, colaborar e informar en todo lo

necesario y conveniente para el interés del concurso.

19 BLASCO PELLICER, A.: Los expediente de regulacion de empleo, cit., pag. 513.

20 Véase sentencia TSJ Galicia, 17 junio 2010 (n° Rec. 1065/2010), donde consta la anulacion del auto
emitido por el Juez de lo Mercantil, autorizando la extincién colectiva de los contratos de trabajo, por no
quedar acreditada la concurrencia de la causa que justifique la decision.

2 MERCADER UGUINA, J.R. Y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “La extincion de los contratos de trabajo
en empresas declaradas en concurso”, en AA.VV. (MARTIN JIMENEZ, R. y SEMPERE NAVARRO
AV. Eds. y Coords.): Aspectos laborales de la reestructuracion empresarial, Cizur Menor
(Aranzadi/Thomson), 2011, pag. 759.

22 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, cit., pag. 154.
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Para arrojar mas luz sobre la importancia de justificar las causas de las medidas

correctoras cabré hacer mencion a los siguientes ejemplos:

1.- Nulidad del despido por falta de aportacion de la documentacion econdémica
necesaria para la efectiva negociacion?,

La sentencia pone de relieve la importancia, a la hora de negociar sobre una extincion de
los contratos de trabajo, de la aportacion por la empresa de la documentacion para poder

Ilegar a un acuerdo.

En este caso, el Juez considera que la documentacion aportada fue insuficiente y existe
un desfase entre los resultados econdmicos de las Cuentas Anuales Provisionales del 2016
y las finales, lo cual no solo revela una evidente mala fe, al presentar una documentacion
econdmico-contable no fiable, sino también la existencia de una negociacion viciada por
datos econdémicos inopinados y contrarios a la marcha contable y econémica de la

empresa hasta ese momento.

Vicio equiparable a la falta de entrega de la documentacidon prevista en la ley y, por tanto,
a la falta misma del periodo de consultas, pues no cabe concluir un desarrollo en los

términos debidos, sino una realidad negocial fundada en documentacién falseada.

2.- Ausencia de mala fe o causas acreditadas que justifiquen la nulidad del despido
colectivo?.

El sindicato presenta demanda ante el Juzgado solicitando sea declarado nulo el despido
colectivo comunicado por el empresario, alegando falta de buena fe, ausencia de
documentacién, inexistencia de la causalidad requerida o, entre mas, vulneracion del

derecho a la libertad sindical.

El Tribunal entiende que la empresa comunicé de forma apropiada tanto a los
representantes de la empresa como a la autoridad laboral el inicio del procedimiento del
despido colectivo y aporté documentacién y memoria de sus causas, donde quedaba
suficientemente acreditada y justificada la medida debido a la situacion financiera actual
y expectativas de ventas, tratando de demostrar que la contratacion laboral deviene

23 STSJ Pais Vasco 24 de febrero de 2017 (Rec. 46/2016).
24 STSJ Pais Vasco 23 de junio de 2015 (Proc. 6/2015).
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innecesaria y ha perdido su objeto. Realidad finalmente confirmada por la declaracion de
concurso voluntario presentada por la empresa, con la consecuente decision de cesar la

actividad.

El periodo de consultas finalizo sin acuerdo. En ningn momento obra noticia de ausencia
de reuniones, peticion de documentacion exigida por los representantes de los
trabajadores no satisfecha (a mayores de la ya presentada en su momento por la empresa),
ni tampoco ninguna correccidn o subsanacion pedida por la autoridad laboral que pudiera
suponer la nulidad del despido. No existe motivo para pensar en la falta de existencia de
buena fe negocial; tampoco se aprecia vulneracion del derecho a la libertad sindical, a la

vista de la presencia de asesores, lo cual viene reflejado en las referencias documentadas.

Por todo ello, el Tribunal desestima la demanda de impugnacion de despido colectivo

presentada por el sindicato y declara ajustado a derecho el despido colectivo.

VIl. EL PAPEL DEL EMPRESARIO EN EL PERIODO DE CONSULTAS

El art. 64.5.1° LC establece que, una vez recibida la solicitud, procederd convocar al
concursado, a los representantes de los trabajadores y a la administracién concursal, a un
periodo de consultas coincidente con el establecido en el art. 51.2.1° ET (treinta dias o de
quince para empresas de menos de cincuenta trabajadores), aun cuando los legitimados
para la negociacion seran la administracién concursal y los representantes de los
trabajadores (art. 64.6.1° LC). Desaparece aqui, por tanto, la figura del empresario como
parte legitimada en la negociacion, situdndolo en un plano intermedio: puede solicitar el

concurso, pero, en principio, queda separado del proceso de interlocucion?.

La decision tendria sentido si el concurso fuera necesario y las facultades de
administracion y disposicién estuvieran suspendidas, pues, conforme ya prevé el art. 44.3
LC, tal decision conllevard la sustitucion en sus funciones por la administracion
concursal; sin embargo, no lo tiene tanto si es voluntario. Quiza por ello la reforma del

2011 admite, si el Juez lo autoriza, algo ya aceptado en el foro®: podra “intervenir”. En

25 RODRIGUEZ ACHUTEGUI. E.: “El ere concursal y el RDL 3/2012”, Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2012,
BIB 2012/773.

26 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, cit., pag. 156.
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verdad no queda claro el alcance de esa participacion, pero parece adecuado otorgar
presencia al deudor en un periodo tan importante como el de consultas, pudiendo ser
provechosa bien de evidenciar y explicar las posibles propuestas que se establezcan?’.

La reforma del 2011 contempla, igualmente, la intervencion de otras personas fisicas o
juridicas, quienes puedan aportar documentacion economica para valorar la realidad
econémica de la empresa, intentando asi identificar relaciones juridico-formales
eventualmente existentes en una unidad de empresas entre la concursada y otras. Tarea
ésta nada facil de elucidar, dada la dificultad intrinseca a la comprobacién de este tipo de
relaciones, aun cuando cabrd recabar del Juez la cooperacion necesaria para las

comprobaciones pertinentes?,

También en cualquier momento, a instancia de los representantes de los trabajadores o de
la administracion concursal, cabe la sustitucion del periodo de consultas por el
procedimiento de mediacion o arbitraje de aplicacion en el ambito de la empresa (art.
51.2.10° ET). Esta posibilidad, tras la reforma del 2011, viene recogida expresamente en
el art. 64.5.6° LC; ahora bien, la sustitucién seré realizada a través de un tercero, pues

para este procedimiento no es competente el Juez del concurso?.

Para una mejor comprension del papel del empresario en la negociacion colectiva cabra

considerar el siguiente ejemplo:

Acuerdo en el periodo de consultas entre la administracion concursal y los
representantes de los trabajadores ante la oposicion del empresario®.

Este auto versa sobre la extincion de todos los contratos de trabajo de la empresa por
motivos justificados de causas econdmicas demostradas. En él la administracion

concursal y representantes de los trabajadores llegan al acuerdo de poner fin a todos los

27 ALAMEDA CASTILLO, M.T.: “La regulacién judicial de empleo: puntos criticos”, cit., pag. 127.

28 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012”, cit., pags. 159 y 160.

2 ORELLANA CANO, A.M.: La problematica laboral en el concurso de acreedores. Tesis Doctoral,
Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 2017. Recuperada de
http://eprints.ucm.es/41091/1/T38340.pdf, pag. 248. AJM, nim 1, Bilbao, 3 de septiembre de 2010 (Proc.
529/2009).

30 AJM, nim. 1, Bilbao, 29 de enero de 2009 (Proc. 623/2008).
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contratos de trabajo, con una indemnizacién de veinte dias por afios de servicio, y un
limite de doce mensualidades, més una indemnizacién adicional de dos meses y medio
de coste salarial total. EI concursado muestra su opinion contraria al acuerdo, por entender
inviable sobrepasar el limite de los veinte dias por afio trabajado con un tope de doce
mensualidades, pues esto podria suponer un perjuicio para la masa activa. El Juez
considera que no llegar a un acuerdo puede suponer, precisamente, un incremento de
salarios que seguirian afectando a la masa del concurso, disminuyéndola con el evidente
perjuicio a los acreedores concursales; por lo tanto, estima mas conveniente una rapida

solucioén.

También colige que no hay ningin argumento por el que no proceda cumplir lo
establecido en el art. 64.7 LC, el cual obliga al Juez a aceptar el acuerdo de no apreciar
vicios el consentimiento; y también queda claro que los protagonistas y legitimados para
llegar al acuerdo en la negociacién colectivos no son otros que la administracion
concursal y los representantes de los trabajadores, no el empresario, segun refieren los
arts. 64.5y 64.6 LC.

VIIl. CONTENIDO DEL PERIODO DE CONSULTAS

Durante el periodo de consultas, tanto los representantes de los trabajadores como la
administracion concursal deberan negociar de buena fe. Obligacion reiterada en el art. 51
ET para asegurar la existencia de una verdadera negociacion colectiva donde medien
propuestas concretas y reuniones tendentes a conseguir un acuerdo, y no a considerarlas

como un mero tramite perceptivo®!.

El art. 64.5.5° LC, con su referencia a “los documentos que en su caso se acompanen”,
utiliza una expresion muy ambigua, dejando libertad a quien la solicita. En empresas de
mas de cincuenta trabajadores concreta algo mas, al obligar a presentar a los
representantes de los trabajadores, también, un plan de viabilidad futura de la empresa y

del empleo, el cual recoja la incidencia de las medidas propuestas en el proceso concursal.

“La citada regla legal evidenciaria que los destinatarios de las exigencias documentales

son los sujetos que intervienen en el periodo de consultas como negociadores

3L ORELLANA CANO, A.M.: La problematica laboral en el concurso de acreedores, cit., pags. 249 y 250.
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colectivos™®?, en especial a los trabajadores, quienes necesitan informacion precisa para

poder alcanzar un buen acuerdo en garantia de sus intereses®3,

La Ley exceptla expresamente a las empresas inmersas en un procedimiento concursal
de la exigencia del art. 51.10 ET, el cual, tras la reforma laboral del 2012, obliga fuera
del concurso (también cuando afecte a empresas de mas de cincuenta trabajadores) a
ofrecer a los trabajadores afectados por la medida un plan de recolocacion externa a traves
de empresas de recolocacion. Medida obediente a conseguir la reincorporacion al
mercado laboral de quienes han perdido su trabajo a causa de la medida adoptada en el
periodo de consultas, conlleva proporcionar los conocimientos y las herramientas
adecuadas para la busqueda de un nuevo empleo actuando como intermediarios, con
formacion y orientacion profesional y atencion personalizada a cada trabajador (art. 9 RD
1483/2012).

El acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, segun expresa el art. 64.6.2° LC,
“requiere la conformidad de la mayoria de los representantes de los trabajadores o, en su
caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa de los trabajadores
siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o

centros de trabajo afectados”.

La negociacion, una vez declarado el concurso, sera a cargo del érgano concursal, y cabra
la posibilidad de participacion del empresario, pero seré el administrador quien determine
si laempresa puede continuar o si procede la extincién de todos o algunos de los contratos
de trabajo. Todo ello con el propésito final de evitar agravar la situacion econoémica de la
unidad productiva y crear un dafio mayor a partir de cargas econdémicas capaces de
perjudicar al resto de acreedores de la empresa®*. En todo caso, siempre sopesando como
en el concurso de acreedores prima una funcion solutoria destinada a lograr una

satisfaccion de los acreedores antes que la funcion de conservacion de la empresa®®.

32 MOLINA NAVARRETE, C.: El concurso de acreedores. Aspectos sociales y laborales de la Reforma
2011-2012, cit., pag. 155.

33 BLASCO PELLICER, A.: Los expediente de regulacion de empleo, cit., pag. 525.

3 COSTA REYES, A.: Los trabajadores en el proceso concursal, cit., pag. 85.

% DESDENTADO BONETE, A.: “Sobre los despidos colectivos en el concurso. Algunas reflexiones

criticas a proposito del libro Despido Colectivo y Concurso de Acreedores de José Maria Rios Mestre”, cit.,

pag. 1.
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La Ley Concursal sigue exponiendo cémo, una vez concluido el plazo indicado para la
negociacion, la administracién concursal y los representantes de los trabajadores
comunicarén al Juez del concurso su resultado. Una vez recibida dicha comunicacion, el
Letrado de la Administracion de Justicia recabara un informe de la autoridad laboral sobre
las medidas propuestas, pudiendo esta oir a las partes. Con esta prevision ha lugar a la
entrada en el procedimiento a la autoridad laboral, pero con un papel claramente residual,
pues el informe que emitira “tiene un caracter preceptivo, pero no vinculante para el Juez

del concurso’.

Una vez recibido el informe, o transcurrido el plazo para su entrega, continua el

procedimiento.

La reforma operada en 2011 contempla la posibilidad de llegar a un acuerdo sin necesidad
de abrir el proceso de negociacion, el cual vendra I6gicamente de una negociacién
anterior, en el entendimiento de que, al existir avenencia, no necesita mayor negociacion.

Bastara, por tanto, con acompafiar el acuerdo a la solicitud.

Con la intencion de aclarar el sentido de la negociacién colectiva, sirva de ejemplo las

sentencias a continuacién enumeradas:

1.- Falta de buena fe por parte de la empresa en la negociacion colectiva, ante la
negacion de la existencia de grupos de empresa®’.

Los representantes de los trabajadores presentan recurso de suplicacion ante el Tribunal
Superior de Justicia frente a un auto del Juzgado de lo Mercantil acordando la extincién
de los contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de la empresa, con fundamento
en una negociacion de mala fe y falta de aportacion de documentacion requerida, por
sospechas de existencia de grupo de empresas patoldgico. Para demostrarlo, los
representantes de los trabajadores aportan varias sentencias del Juzgado de lo Social
donde condenan solidariamente a las empresas referidas, al constatar la existencia de
grupo, todo ello al amparo de los siguientes datos: las dos empresas cuentan con los
mismos administradores solidarios, los cuales, a su vez, son consejeros delegados

solidarios y también apoderados; las dos empresas tienen los mismos socios; los

% MERCADER UGUINA, JR. Y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: Aspectos laborales de la
reestructuracion empresarial, cit., pag. 772.
37 STSJ Pais Vasco 1 de marzo de 2016 (Rec. 278/2016).
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trabajadores de las dos empresas desarrollan su trabajo en las mismas dependencias; hay
trabajadores que han pasado de trabajar en una empresa a la otra desarrollando el mismo

trabajo.

La documentacion requerida por los representantes de los trabajadores no fue facilitada
en momento alguno, y era importante en tanto podia aportar informacion de la cual
deducir la vinculacion de las empresas en los balances anteriormente presentados. Por
tanto, obro una ocultacion de informacidn econémica, cuya solicitud era razonable instar
para contar con todos los elementos necesarios en orden a poder efectuar una verdadera
negociacion colectiva con todas las garantias previstas en la Ley; mas aun cuando esta
solicitud encuentra apoyo normativo en el art. 64.5.3° LC, con expresa mencion al
derecho a poder pedir la documentacion relativa a otras empresas para valorar la realidad

econdmica del conjunto empresarial.

Existiendo cuestiones capaces de llevar a apreciar indicios de la existencia de un grupo
patoldgico de empresas, y si la interesada queria realmente negociar de buena fe, deberia
haber proporcionado la documentacion solicitada, en vez de negar frontalmente la

solicitud.

Ante todo esto, el Juez estima el recurso presentado por los representantes de los

trabajadores y declara la nulidad del despido colectivo.

2.- Admisidén de acuerdo de extincion de los contratos de trabajo sin necesidad de
celebrar el periodo de consultas®.

El auto contempla refleja la admision por el Juez de lo Mercantil de un acuerdo entre los
representantes de los trabajadores y el administrador concursal sin necesidad de celebrar
el periodo de consultas; y ello a pesar de lo resefiado en el art. 64.3 LC, el cual alude a la
posibilidad de solicitar el expediente de regulacién de empleo una vez la administracion
concursal hubiera emitido el informe referido en los arts. 74 y 75 LC. En este sentido, los
Tribunales consideran tal situaciéon como temporal, siendo a veces complicada, debido a
la posible demora de la emisidn del informe, pudiendo suponer un grave perjuicio tanto

para la empresa como para los trabajadores. La inquietud es recibida por el legislador con

38 AJM, nim. 4, Madrid, 14 de octubre de 2014 (Proc. 601/2014).
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la nueva redaccion operada en la reforma del RD Ley 3/2009, de 27 de marzo, donde

completa el precepto incluyendo explicitamente el “grave perjuicio a los trabajadores”.

Cuando es inevitable el cese de la actividad o el cierre de la empresa, y no se hace, la
inactividad podra causar graves perjuicios a los trabajadores, al no cobrar sus salarios vy,
al mismo tiempo, no poder percibir la prestacion por desempleo, por no encontrarse en la
situacion legal indispensable. Por estos motivos, el Juez valora y admite poder solicitar
la extincion de las relaciones laborales sin necesidad del informe de los administradores
concursales, todo ello siempre y cuando no concurra fraude, dolo, coaccion o abuso de
derecho, algo no advertido en este expediente, pues la medida adoptada de extinguir los

contratos de trabajo y la indemnizacion acordada son perfectamente justificadas.

3.- Nulidad de la extincion de los contratos de trabajo por posicién inamovible de la
empresa®’.

Los representantes de los trabajadores denuncian falta de buena fe en la negociacién de
la empresa, al mantener una posicion inamovible durante todo el periodo de consultas,
instando la nulidad de los despidos. El Juez deduce que la empresa no ha tenido una
posicion invariable y ha ido cambiando su posicion a lo largo de la negociacion, teniendo
en cuenta lo establecido en la Ley, donde existe una obligacion de negociar, no de llegar
a un acuerdo. Considera que la mayoria de las propuestas formuladas por la
representacion de los trabajadores son de muy dificil, si no imposible, asuncién por parte
de la empresa; también valora que la prolongacion de los plazos no fue excesiva y no
generd perjuicio, en tanto su finalidad era la de alcanzar un posible acuerdo; en fin, no
aprecia que la falta de documentacién cuando no consta su denuncia en la reuniones

celebradas.

IX. RESOLUCION DEL JUEZ MEDIANTE AUTO

Finalizado el periodo de consultas, el Juez dispone de un plazo maximo de cinco dias para

resolver, mediante auto, sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado.

El legislador traslada al juzgador un mensaje destinado a limitar el alcance de sus

facultades. Asi, en caso de acuerdo, debera aceptarlo, incluso con indemnizaciones por

39 STS 24 de noviembre de 2015 (Rec. 86/2015).
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encima de las establecidas por ley. Siempre salvo de advertir fraude, dolo, coaccion o
abuso de derecho, en cuyo caso declarara la nulidad del acuerdo ex art. 148 b) LRJS. En
este Ultimo caso procede matizar que las indemnizaciones fijadas en un procedimiento
concursal son calificadas como créditos contra la masa (art. 51.2.5° LC), lo cual les
confiere un indudable privilegio; por tanto, unas indemnizaciones injustificadas y
superiores a las indicadas por la norma podrian poner en peligro los interés del concurso,

y es funcion del Juez garantizar la conservacion de la masa activa®®.

En el caso de no existir acuerdo, el Juez recupera la discrecionalidad y resolvera
“conforme a la legislacién laboral” (art. 64.7.1° LC). En todo caso, tal y como afirma el
art. 64.11 LC, y recalca la Exposicion de Motivos Il LC, “conciliando todo ello con la

regulacion material actualmente contenida en la legislacion laboral”.

Antes a la reforma de 2011 no existia prevision alguna para, en el caso de no llegar a
acuerdo, permitir a los representantes de los trabajadores poder formular nuevas
alegaciones o pruebas, aun cuando de alguna manera cabria entender (art. 188.2 LC)
factible tal actividad, al permitir requerir la autorizacion del Juez presentando solicitud al
efecto. Este dara traslado a todas las partes para ser oidas*!, pues obra un parrafo posterior

donde permite la audiencia a los intervinientes en el periodo de consultas.

El auto resultante supondra, en su caso, la suspension o extincion de los contratos de
trabajo, y surtira efectos desde la fecha en la cual fue dictado, salvo cuando establezca de
manera expresa otra fecha, llevando aparejadas las mismas consecuencias que las

estipuladas en los arts. 51 0 47 ET.

Por tanto, el auto acuerda la extincion; ademas, relaciona a los trabajadores afectados e
indica las indemnizaciones correspondientes. Tras la reforma de 2011 incluso cabe de
forma expresa pactar indemnizaciones superiores a las establecidas legalmente para el
despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (art.
64.6.4° LC). De esta manera, habilita una via para gestiones empresariales culposas, y

ayuda a resarcir de forma mas justa a los trabajadores; aun cuando procede advertir sobre

4 MERCADER UGUINA, J.R. Y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: Aspectos laborales de la
reestructuracion empresarial, cit., pags. 779 y 780.
41 ALAMEDA CASTILLO, M.T.: “La regulacion judicial de empleo: puntos criticos”, cit., pag. 106.
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como algunos autores antes de la reforma ya consideraban esta situacion logica,

argumentando que, de no querer esto posible, la Ley habria incluido un limite*2,

En este sentido, también procedera reflexionar y considerar que el Juez debe tener en
cuenta que el concurso resulta inconcebible sin el conjunto de todos los acreedores. Esto
conlleva a valorar el contenido del art. 43 LC, el cual muestra una clara preferencia por
la conservacion de la masa activa y su administracién del modo mas conveniente, y
siempre en interés del concurso en el caso de extincion de todos los contratos de trabajo.
Tal prevision llevara al Juez a aplicar la indemnizacion estipulada en el art. 53.1.b) ET
por extincion del contrato por causas objetivas; otra cosa seria si, como resefian los arts.
44 y ss. LC, las medidas adoptadas fueran para la continuacion de la empresa, donde la
ley parece “dar un mayor margen de maniobra” a los administradores concursales y al

Juez en aras de su conservacion®3.

El auto, por lo demas, servird a los trabajadores para acreditar su situacion legal de
desempleo (art. 64.7.3° LC).

Sirvan las siguientes sentencias para esclarecer como resuelve el Juez de lo Mercantil tras

la negociacién colectiva.

1.- El Juez del concurso es el competente para valorar la extincion colectiva de los
contratos de trabajo ante la falta de acuerdo en el periodo de negociacion*.

Auto donde queda reflejada la falta de acuerdo en el periodo de negociacion entre la
administracion concursal y los representantes de los trabajadores, siendo el Juez del
concurso el competente para valorar la extincion colectiva de los contratos de trabajo.

Incluye, al efecto, varias consideraciones: por una parte, establece la falta de posibilidad
de fijar indemnizaciones no previstas en el art. 51 ET para el despido colectivo por causas
econOmica, técnicas, organizativas o de produccidn, al no existir cobertura convencional
para incrementar el minimo legal; por otra parte, afirma que el sujeto legitimado para el

proceso negociador no es el empresario, sino la administracion concursal, motivo por el

42 ALBIOL MONTESINOS, I.: Aspectos laborales de la Ley Concursal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2004,
pag. 74.

4 BLASCO PELLICER, A.: Los expediente de regulacion de empleo, cit., pags. 535 y 536.

4 AJM, nam. 1, Alicante, 27 de mayo de 2010 (Proc. 136/2010).
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cual los posibles pactos alcanzados con los trabajadores no son eficaces, a consecuencia

del estado concursal en el cual esta sumida la empresa.

2.- El Juez de lo Mercantil, al no existir acuerdo en el periodo de consultas, adopta
las medidas oportunas para asegurar la viabilidad futura de la empresa“.

No alcanzado acuerdo en el periodo de consultas, sera el Juez de lo Mercantil el encargado
de pergefiar las medidas a adoptar para la viabilidad futura de la empresa, si esta en
condiciones de proseguir con la actividad. Por tal razén admite el comienzo de la
negociacion a pesar de no existir todavia el informe de la administracion concursal, todo
ello con el fin de no comprometer la virtualidad de la eficacia de las medidas colectivas

pretendidas.

La empresa, con el fin de llevar a cabo la reestructuracién y reordenacion de la plantilla,
propone una reduccién de plantilla, el cual afectaria a 306 trabajadores, pero la autoridad
laboral considera excesivo el nimero. La empresa rebaja su propuesta a 209 y, finalmente,
el Juez del concurso considera el despido de 150 trabajadores, con una indemnizacién de
treinta dias por afio de servicio con un limite de dieciocho mensualidades; superiores, por

tanto, a la prevista para el despido objetivo en la Ley.

3.- Falta de audiencia a las partes para alegaciones en caso de no concluir el periodo
de consultas con acuerdo®®.

La sentencia anula el auto emitido por el Juzgado de lo Mercantil en el cual acuerda una
suspension por un periodo de dos meses, sin derecho a indemnizacion, de todos los

contratos de trabajo.

El comité de empresa presento recurso de suplicacion ante Tribunal Superior de Justicia
solicitando la nulidad de auto, fundando su recurso en el defectuoso de proceder del Juez
del concurso, quién no dio tramite de audiencia para que las partes hicieran alegaciones,
segun establece el art. 64.7.2° LC cuando el periodo de consultas concluye sin acuerdo.
Esto supone una indefension, afectando al derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva; y ello aun cuando la medida de suspension sea provisional, pues supone una

4 AJM, nam. 1, Valencia, 28 de julio de 2005 (Proc. 141/2005).
4 STSJ Asturias 21 de noviembre de 2014 (Rec. 2398/2014).
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frustrar la finalidad del proceso al omitir el juzgador la via a partir de la cual los

interesados puedan formular alegaciones o aportar prueba documental.

Tampoco sustituyé esta comparecencia por el tramite escrito de alegaciones [art. 193.b)
LJS], previsto para revisar los hechos probados, no con fundamento en nuevas pruebas,
sino de las practicadas en instancia. En consecuencia, el TSJ procede a declarar nulo el
auto, retrotrayendo las actuaciones al momento en el cual finaliz6 sin acuerdo el periodo
de consultas, con el fin de proceder al cumplimiento del tramite establecido en el art.
64.7.2% LC.

4.- Pacto viciado en el periodo de consultas por exceder posibilidades reales de la
empresa®’.

El Juez del concurso admite parcialmente el pacto alcanzado en un periodo de consultas
con varios vicios. Frente a su auto, en suplicacién, el TSJ valora las siguientes

circunstancias.

Los administradores concursales y los representantes de los trabajadores llegaron a
acuerdo de extincidn colectiva con una indemnizacién de cuarenta dias por afio trabajado
y un tope de veinticuatro mensualidades; admitiendo, expresamente, la responsabilidad
conjunta y solidaria de cualquier otra empresa del grupo para hacer efectivo su importe.
El pacto fue impugnado por una empresa considerada de grupo por los representantes de

los trabajadores.

Lo debatido en este juicio es si este acuerdo es ajustado a derecho o, por el contrario, esta
viciado por dolo, fraude, coaccion o abuso de derecho.

El Juez del concurso razond que este pacto debia de ser rechazado por ser contrario a la
Ley Concursal, al no poder admitir obligaciones capaces de exceder las posibilidades
reales del concurso y no corresponder con el patrimonio de la concursada. En el caso, las
partes pactaron sobre obligaciones de un tercero, en contra de sus derechos de audiencia,
contradiccion y defensa. Advierte el auto sobre como la cuantia de la indemnizacion con

incidencia en el procedimiento concursal queda pendiente de concrecion e impone una

47 STSJ Catalufia 18 de julio de 2007 (Rec. 2168/2007).
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cuantia indemnizatoria pactada en un acuerdo homologado judicialmente en otro

procedimiento, el cual, seguramente, tendria la consideracion de cosa juzgada.

X. MODIFICACION, MOVILIDAD GEOGRAFICA Y SUSPENSION DEL
DERECHO A EXTINGUIR CON INDEMNIZACION

El art. 64.9 LC establece una suspension del derecho del trabajador para rescindir su
contrato de trabajo, tras una modificacion sustancial o un traslado que suponga movilidad
geogréfica, si la decision del empresario pudiera suponer un perjuicio para sus intereses.
La prevision marca una diferencia de trato con el resto de acreedores, al no permitir
rescindir de forma inmediata su contrato al trabajador bajo las circunstancias mentadas
(art. 64.9.2° LC).

Paraliza, asi, el derecho reconocido en los arts. 40.1.3°y 41.3.2° ET durante la tramitacion
del concurso, con el limite m&ximo de un afio. La situacion supone para el trabajador una
demora tanto en el cobro de su indemnizacion como en su situacion legal en orden a
acceder al subsidio de desempleo, al no contemplar la ley esta situacion de extincién del
contrato de trabajo durante una suspension por voluntad del trabajador al amparo del art.
64.9 LC. Asi cabe apreciarlo en el RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, el cual solo
incluye esta posibilidad cuando surge de la decision del empresario, o en el seno de un
procedimiento empresarial al amparo de los establecido en el art. 47 ET y art. 267.1.b) 1°
LGSS.

La prevision resulta acorde con la finalidad pretendida en los concursos de acreedores
referida a preservar la continuidad de la actividad empresarial; de no suspender el derecho
a los trabajadores, las medidas no resultarian atiles, dado el perjuicio econémico derivado

de abonar las indemnizaciones causadas por la recision de sus contratos de trabajo.

Xl. EXTINCIONES ARTICULO 50 ET DENTRO DEL PROCEDIMIENTO
CONCURSAL

El ex art. 64.10 LC, en la version originaria del 2003 y ahora modificada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, planteaba muchas dudas. Intentando realizar un esquema sobre
el tratamiento de la norma antes y después de la reforma del 2011, cabe exponer los

problemas en el original de la norma y el estudio de la cuestion tras la reforma:

Version original (2003) del art. 64.10 LC:
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1. La formula para analizar el computo de las acciones resolutorias individuales
consideradas colectivas no quedaba bien definido (10 trabajadores en empresas
de menos de cien; 10 por ciento cuando la plantilla esté comprendida entre 100 y
300 y 25 por ciento si la plantilla es mayor de 300), al olvidar el caso de cese total

de la actividad productiva y cierre de la empresa.

2. Surgia la duda, a la hora de concretar o precisar si debian ser acumuladas solo las
extinciones individuales interpuestas al amparo del art. 50 ET, solicitadas tras la
declaracion del concurso, o también a las anteriores a las extinciones colectivas

en proceso de tramitacion en el seno del concurso.

Ante tal situacion anterior a la reforma de 2011, ya habia planteamientos, por parte
de muchos autores, ordenados a “una interpretacion literal y teleologica de la
norma, que no es otro que dotar de un tratamiento unitario y homogéneo a todas
las resoluciones”. Por tanto, la opinion mayoritaria iba encaminada a pensar que
deberia afectar tanto a las acciones resolutorias individuales anteriores, como a las

posteriores al concurso, todo ello en aras del interés del concurso®®.

3.- Un ultimo punto discutible era determinar la competencia del Juez de lo

Mercantil, causada por la falta de precision en el precepto®.

En este sentido, la reforma de 2011 corrige una formulacion confusa, compleja e ineficaz,
intentando resolver estos puntos criticos relativos al ex art. 64.10 LC:

1. El primer elemento vendra dado por la desaparicion de los umbrales minimos, al

no ser exigidos ante las resoluciones individuales en concurso.

2. El segundo elemento seria el temporal, pues desaparece en los procesos

individuales posteriores a la solicitud del concurso, cuando estén pendientes de

48 GONZALEZ DE PATTO, R. M*.: “Suspension y extincion de los contratos de trabajo (II): El articulo
50.1.b) del ET y el nuevo régimen concursal” en AA.VV. (MONEREO PEREZ J.L., Dir.): Comentario
sistematico al tratamiento de las cuestiones sociolaborales en la Ley Concursal, Granada (Comares), 20086,
pag. 310.

49 DESDENTADO BONETE, A.: “Sobre los despidos colectivos en el concurso. Algunas reflexiones

criticas a proposito del libro Despido Colectivo y Concurso de Acreedores de José Maria Rios Mestre”, cit.,

pag. 6.
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resolucion social firme, quedando suspendidos hasta la firmeza del auto que pone
fin al procedimiento de extincion colectiva, el cual producird efectos de cosa
juzgada. Sobre las demandas presentadas antes de la solicitud del concurso, el
precepto no deja lugar a dudas, al hacer mencién a este momento concreto,

quedando fuera del alcance del procedimiento concursal®.

3. El tercer elemento alude a la competencia a la hora de resolver este tipo de
resoluciones de contratos de trabajo: el Juez de lo Social o el Juez de lo Mercantil.
Deja claro, en este sentido, que sera este ultimo el encargado de tramitar las

acciones individuales resolutorias una vez iniciado el expediente del concurso.

También ahora el art. 64.10 LC, deja de hacer referencia solo al art. 50.1.b) ET (“La falta
de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado™) y amplia su tenor a todas
las situaciones interpuestas al amparo del art. 50 ET, motivadas por la situacion
econdmica o de insolvencia del concursado. Coordina, de esta manera, las tres causas que
pueden acaecer, incluyendo la falta de ocupacion efectiva, junto al incumplimiento grave
empresarial; e iguala causas de despido muy diferentes: si la extincion voluntaria del
trabajador fuera debida a la falta de cumplimiento grave del empresario, el despido seria
considerado como improcedente en la via ordinaria, con la consecuente diferencia de
indemnizacién, teniendo derecho bajo tal situacion a treinta y tres dias de servicio por afio
trabajado, con un méximo de veinticuatro mensualidades, frente los veinte dias por afio
de trabajo, con un maximo de doce mensualidades, en el caso de estar la empresa en

concurso de acreedores.

Parece justo igualar esta indemnizacion a la correspondiente por despido colectivo
obediente a causas objetivas, cuando la razon que lleva a esta extincion no es otra, sino la
situacion financiera de la empresa, la cual no le permite hacer frente al pago de los salarios
0 dar una ocupacion efectiva al trabajador; en consecuencia, no puede existir una
diferencia en la indemnizacion en funcion de ser considerada por despido improcedente
0 por causas objetivas: saldrian beneficiados unos trabajadores frente a otros por el Unico

motivo del momento de presentar la demanda de despido, o por un aspecto humérico.

50 R{OS MESTRE, J.M.: “El art. 64.10 de la Ley Concursal: version reformada 20117, en AA.VV.: Despido

colectivo y concurso de acreedores, Cizur Menor (Civitas/Thomson), 2012, pag. 2.
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A modo de ejemplo, para un mejor entendimiento sobre las extinciones de trabajo con

fundamento en el art. 64.10 LC, cabe considerar las siguientes sentencias:

1.- Fecha de efectos de la extincién de los contratos de trabajo segun sea un
procedimiento concursal u ordinario®?.

La totalidad de los trabajadores presentan demanda de conciliacion solicitando la
extincion de sus contratos de trabajo al amparo del art. 50.1.b), retrasos e impagos de
salarios e inactividad laboral, en fecha 7.02.2006; la empresa se encuentra en situacion
de concurso por auto de fecha 21.2.2006. Celebrada la conciliacion, los trabajadores
presentan ante la Jurisdiccion Social demanda de extincion con fecha 28.02.2006, la cual
es remitida de oficio a la jurisdiccion mercantil al considerarla competente para conocer

de dicha accioén.

La empresa solicita la extincion de las relaciones laborales por incumplimiento de las

obligaciones contractuales colectivas.

El Juez de lo Mercantil convoca a los administradores concursales y al representante de
los trabajadores a un periodo de consultas, en el cual alcanzan, el 15.05.2006, acuerdo
donde queda estipulada una indemnizacion para los trabajadores de treinta dias de salario
por afo de trabajo.

Los administradores concursales presentaron escrito ante el Juez de lo Mercantil
solicitando el cierre de la totalidad de la explotacion y actividad empresarial debido a la

inexistencia de actividad. Por auto de 16.3.2006 fue acordado su cierre.

El Juzgado de lo Mercantil dicté auto autorizando la extincion de los contratos el
16.06.2006, fecha a partir de la cual tiene efectos la extincidn de los contratos de trabajo.
En este caso concurren dos situaciones diferentes: una en el seno de un procedimiento
concursal [art. 267.1.a).12 LGSS] y otra por resolucion voluntaria [art. 50 ET]; en
consecuencia, los trabajadores estan en situacion legal de desempleo a partir de la fecha
del auto, debido a la declaracién en concurso de la empresa con anterioridad a la

resolucion del Juez de lo Social, correspondiéndole la competencia al Juez del concurso.

51 STS 13 de abril de 2011 (Rec. 2149/2010).
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El auto también hace referencia a la indemnizacion de veinte dias por afio trabajado
(siendo este dato rectificado a una indemnizacion de treinta dias por afio trabajado por
auto de fecha 22.10.2008).

El FOGASA procedio al abono de las indemnizaciones en funcion de veinte dias de

salario por afio trabajado (con las limitaciones que marca la ley).

Los trabajadores denuncian al FOGASA ante el Juzgado de lo Social para que abone la
indemnizacién de treinta dias segun acuerdo y conforme consta en el auto rectificado. El
Juez de lo Social estima la demanda y condena al FOGASA a abonar la diferencia de las

indemnizaciones.

El FOGASA presenta recurso de suplicaciéon ante TSJ, el cual revoca la resolucion del
Juzgado de los Social en atencion a los a rasgos diferenciales existentes entre una
situacion de concurso y una extraconcursal, resolviendo la disyuntiva al tener en cuenta
la colectivizacion de la medida extintiva, siendo necesario suponer la aplicacion del
régimen de los despidos colectivos en todos los sentidos, lo cual implica también su
extension a las indemnizaciones. Por tal motivo procede aplicar el art. 53.1.b) ET,
correspondiendo una indemnizacion de veinte dias por afio de servicios con un maximo
de doce mensualidades, siendo la finalidad tratarlo como un problema colectivo, pues de
hacerlo individualmente supondria un incremento sobre la masa del concurso. Todo esto
teniendo en cuenta que el incumplimiento de la obligacién del abono de los salarios esta

intimamente ligada a la situacién de la empresa.

Los trabajadores presentan recurso de casacién para unificacion de doctrina contra la

sentencia del TSJ y el TS desestima la demanda.

2.- Procede, a partir de auto del Juez de lo Mercantil, la extincion colectiva de los
contratos de trabajo y su indemnizacién ante extinciones por despido tacito
interpuesta en el Juzgado de lo Social®?.

Un grupo de trabajadores interponen, el 27.05.2014, recurso de suplicacion ante el TSJ
contra el auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil con fecha 16.05.2013, donde
procedia la extincion colectiva de contratos de trabajo de una empresa en situacion de

concurso de acreedores, incluidos los de los trabajadores recurrentes, quienes habrian

52 STS 13 de abril de 2016 (Rec. 2874/2014).
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formulado extinciones por despido tacito, declaradas despido nulo en fecha 19.06.2013

por el Juzgado de lo Social.

El Juez considera incuestionable que el auto de los despidos colectivos por el Juez de lo
Mercantil fue anterior a la del Juez de lo Social, y por esa razon cronoldgica ha de valer
la Ley Concursal; por tanto, el Juez del concurso actudé con plena jurisdicciéon y
competencia para resolver la extincion. También tiene en cuenta como que la causa de las
extinciones voluntarias viene dada por la negativa situacion de la empresa, siendo la
finalidad operada tras la reforma de 2011 del art. 64.10 LC que las acciones individuales
interpuestas al amparo del art. 50 ET motivadas por causas econémicas sean consideraran
extinciones de caracter colectivo, todo ello en aras de la igualdad y de evitar el posible
fraude causado por acciones distintas con resultados diferentes (como pueden ser: las
indemnizaciones, la fecha de efecto en cuanto a la extincion, etc.,) ante la misma

situacion.

3.- Consideracion de extinciones colectivas dentro de un procedimiento concursal a
pesar de no superar el umbral marcado en el art. 51.1.4° ET®3.

Los trabajadores, asistidos por un sindicato, solicitan por motivos de urgencia, al no
percibir sus salarios ni poder acceder a otro puesto de trabajo, la extincion colectiva de
los cinco contratos de trabajo; todo ello antes de ser emitido el informe de la

administracion concursal.

Mediante acuerdo, el Juzgado admite la extincion, al considerar la concurrencia de
circunstancias suficientes para comprometer gravemente la viabilidad futura de la
empresa y apreciar la falta de existencia de contratos en la actualidad que permitan a la
concursada ofrecer sus servicios, por lo cual no tiene sentido mantener la plantilla de
trabajadores y otorga un periodo de quince dias para la negociacion. Esta finalizacion con

acuerdo, siendo comunicado, tanto por la empresa como por la administracion concursal.

Con posterioridad, entra en los Juzgados informe de la Delegacién Territorial de Bizkaia
del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, el cual establece la no
consideracion de despido colectivo al no alcanzarse el umbral minimo exigido por el art.

51.1.4° ET de seis empleados. El Juez tiene en cuenta las reglas especificas que laLC, y

53 AJM, nim. 1, Bilbao, 3 de marzo de 2005 (Auto ndm. 67/2005).
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mas en concreto de su art. 64.10 LC, al considerar colectivas las acciones ejercidas por la
empresa cuando afecten a la totalidad de la plantilla y, no exigir un nimero concreto.
Obra, por tanto, fundamento suficiente para la tramitacion del este expediente con

caracter colectivo.

42



Ana |. Pérez Moran
Grado en RRLL y RRHH

CONCLUSIONES

La Ley Concursal ha supuesto una auténtica revolucion juridica tanto de manera formal,
por ser la primera vez que las relaciones laborales aparecen reguladas por una norma
mercantil y procesal comin, como en el &mbito material, pues su impronta ha venido a
configurar un verdadero Derecho Especial del Trabajo para las empresas en situacion

actual o inminente de insolvencia.

Su contenido no ha supuesto, empero, grandes cambios en el Estatuto de los Trabajadores,
salvo los més visibles relacionados en los arts. 32 y 33 ET, referidos a los privilegios de
los créditos salariales y las prestaciones del FOGASA. Quiza las mayores novedades
afiadidas han sido la derogacion del art. 51.10 ET, relativo a expedientes de regulacién de
empleo en el supuesto de declaracion de quiebra, a cuyo tenor habrian de ser tramitados
a los solos efectos del acceso de los trabajadores afectados a la situacion legal de
desempleo, el cual ha quedado sin contenido; al tiempo, la aparicion del nuevo articulo
57 ET, que deriva las situaciones de modificacion, suspension, extincion colectiva y

sucesion de empresas a las especialidades previstas en la Ley Concursal.

Pero, a pesar de no ser de aplicacion la normativa laboral, la verdad es que la Ley
Concursal es un fiel reflejo de esta, en particular debido a que la nueva norma esta
obligada a respetar la regulacion comunitaria, concretamente la Directiva 98/59/CE, de
20 de julio, asi como porque ella misma se autolimita al establecer que, para su aplicacion,
procede tener en cuenta la interpretacion y principios inspiradores de la regulaciéon laboral
(art. 8.2, completada esta por el art. 64.11 LC). En el envés, sus preceptos aparecen
signados por una funcion solutoria, donde prima la satisfaccion de los acreedores ante
cualquier otra prioridad, lo cual lleva a una tensién evidente entre el despido colectivo
ordinario y aquel acaecido dentro del concurso; a sus resultas, un trabajador puede salir
mucho mas beneficiado fuera del concurso, lo cual parece criticable de concebir un
Derecho Laboral donde procederia considerar que los trabajadores no solo tienen un

crédito pendiente de cobro, sino ademas pierden su trabajo.

Por razones de eficiencia, utilidad, préctica, agilidad del proceso y principio de unidad
ha sido ampliado el mandato del Juez de lo Mercantil, pareciendo méas l6gico que sea el
encargado de este tipo de cuestiones, pero sin ignorar el ordenamiento laboral, llamado a

ser la guia para la solucién de controversias.
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La declaracion de concurso no implica el cierre de la empresa. Procedera valorar cuéles
son las mejores medidas para la continuidad de la misma, si hay viabilidad futura. La
maxima de una empresa en concurso de acreedores es el interés del concurso en su
conjunto, no perjudicando a los acreedores al aumentar los créditos contra la masa. Por
ello, no sera sencillo adoptar medidas tendentes al mantenimiento de puestos de trabajo,
pues supondra aumentar los créditos a partir de los salarios, lo cual claramente al orden
laboral-social en beneficio de un orden juridico-mercantil en el cual no siempre prevalece

la continuidad de la empresa y, por tanto, de los empleos.

La ley, desde su creacion, ha ido incorporando sucesivas reformas destinadas a aclarar y
mejorar el texto primigenio o bien regular lagunas existentes. En concreto, y en referencia

a las modificaciones del art 64 LC:

e Lade 27 de marzo de 2009 determina de forma expresa el momento en el cual el
Juez adquiere la competencia para conocer, en referencia a las extinciones de los
contratos de trabajo o expedientes de regulacion nuevos o aludiendo a
“declaracion del concurso” en contraposicion a la expresion ambigua “solicitud
de declaracion” del texto anterior e introduce la mencidn especifica a la viabilidad
del empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores, lo cual redunda en una

mayor preocupacion por &mbito social.

e La de 3 de noviembre de 2009 introduce una modificacion puramente
competencial, al designar al Secretario Judicial (ahora Letrado de la
Administracion de Justicia), en vez del Juez la competencia de recabar un informe

de la autoridad laboral.

e La importante reforma de 10 de octubre de 2011 incluye la regulacion de los
traslados colectivos. Por otra parte, establece de forma precisa, remitiendo al art.
41.4 ET, la atribucién de la representacion de los trabajadores e incluye la
posibilidad de: participacion del concursado, solicitar la intervencion de otras
personas; viabilidad de acordar la sustitucion del periodo de consultas por un
procedimiento de mediacion y arbitraje, o incluso de prescindir del periodo de
consultas si hay acuerdo previo; especifica la necesaria inclusion de la identidad
de los trabajadores e indemnizacion en el acuerdo; contempla un nuevo tramite de

audiencia en el caso de no alcanzar un acuerdo en el periodo de consultas; en fin,
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amplia el carécter colectivo a todas las acciones resolutorias llevadas a cabo al
amparo del art 50 ET, suspendiendo los procesos individuales tramitados en fecha
posterior a la solicitud de concurso hasta la firmeza del expediente de extincion

colectiva.

e Las sucesivas reformas de 2 de agosto de 2013, 28 de febrero de 2014 y 25 de
mayo de 2015, o modifican reglas procedimentales, o limitan su quehacer a

proporcionar una nueva redaccion al texto para adaptarlo a la terminologia actual.

El resultado de estas reformas es un texto legal mas completo y preciso, si bien no
aborda determinadas cuestiones como los derivados de las empresas patoldgicas,
al no determinar con claridad la competencia del Juzgado de lo Mercantil o de lo
Social en este tipo de “grupo de empresas”, donde una sociedad puede estar en
concurso pero el resto no. Cuestiones siempre de dificil demostracion, pues
conlleva pruebas juridico-mercantiles complejas, de las cuales podria resultar la
falta de competencia del Juez del concurso si constata el vinculo societario

maltiple.

Esta enumeracion exhaustiva de los cambios, y el ejemplo seleccionado de una de las
principales lagunas detectadas, sirven al proposito de una reflexion final: por mucho que
la perfeccidn técnica ayude de una solucion mas justa, a los problemas connaturales a una
relacion laboral, siempre cabré afiadir los adicionales derivados de su distorsionada
finalidad en concurso, donde lo laboral esta postergado. ¢Podria ser una solucién justa la

ejecucion separada en una medida previamente determinada?
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