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ExTrRACTO

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal ha sufrido un sinfin de reformas/modificaciones que han
afectado a la mayor parte de su articulado, siendo la regulacion de las cuestiones laborales en el
concurso una de la mas vapuleadas por la iniciativa reformadora del legislador.

Alo largo del presente articulo se iran analizando aquellos aspectos mads relevantes que afectan
al Derecho laboral y concursal, en la medida que este tltimo «absorbe» competencias que, en
otras circunstancias, serian propias del primero.

Se hace un detallado analisis del articulo 64 de la LC y se pone en relacién con otros articulos
de la propia ley.
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ABSTRACT

Law 22/2003, July 9, Insolvency has undergone countless alterations/modifications that have
affected most of its provisions, with the regulation of labour issues in bankruptcy being one of
the most battered by the reforming initiative of the legislator.

Throughout this article we will analyse the most important aspects that affect Labour law and

bankruptcy proceedings, to the extent that the latter «<absorbs» powers that, in other circumstan-
ces, would belong to the former.

A detailed analysis is made of article LC 64 and it is placed in relation to other articles in the
law itself.

Keywords: social actions, extinction, modification or collective suspension, working day, workers'
statute, senior management staff, bankruptcy proceedings and corporate succession.
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I. INTRODUCCION

Previo a cualquier consideracion cabe resaltar que tras la promulgacion de la Constitucion
de 1978, con cada nueva legislatura ha aumentado de forma «alarmante» la profusion legislativa,
llegando a un punto en el que la misma se ha tornado profusa, confusa y difusa.

La técnica legislativa carece del rigor suficiente y necesario que toda norma requiere y me-
rece. Se pretende regular todo y a cualquier precio. Se regula a golpes de opinion publica, sin la
intervencion (en ocasiones) de comisiones redactoras cualificadas y haciendo oidos sordos a cual-
quier sugerencia propuesta por sectores conocedores del derecho y a los que se les «oye» mas por
mandato legal que por deseo de superar la calidad de la norma a promulgar. Se legisla sin voca-
cioén de permanencia, que es lo grave. Y asi, esa falta de rigor, ese deseo irrefrenable de legislar
a cualquier costa, conlleva a su vez la necesidad de dictar continuas reformas que, al final, van
a producir un texto falto de uniformidad, con errores inaceptables y produciendo una imposible
armonia interpretativa o seguridad juridica basica.

En relacion con la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC) cabe recordar
que —al momento de redaccion de este articulo y sin poder afirmar que en el momento de su pu-
blicaciéon no hayan aumentado— la referida norma ha sufrido ya veintiséis reformas y en concreto
el articulo 64, «estrella» del analisis, ha sufrido a su vez siete modificaciones.

El presente articulo fue concebido —basicamente— como ponencia a exponer en las jornadas
organizadas por el Colegio de Economistas de Leon el 14 de septiembre de 2015 (al que agra-
dezco su amable invitacion) y a las que por causas ajenas a mi voluntad (una inoportuna indis-
posicion) me fue imposible acudir y, en consecuencia, la ponencia durmié el suefio de los justos,
siendo ahora, ampliada, cuando ve la luz a través del presente articulo.

Decir, por todo, que en este trabajo se recoge tan solo mi opinidn, que si resulta tan valida
como cualquier otra no pasa de ser eso, una simple opinioén. Sin olvidar que en Derecho no hay
verdades universales, ni teorias sagradas o perpetuas, por robustas que parezcan; la norma se en-
cuentra sometida al veredicto del tiempo y al capricho del legislador.

II. EL ARTICULO 8.2 DE LA LC

Articulo 8. Juez del concurso.

«Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La ju-
risdiccion del juez del concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:

()
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2.° Las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o sus-
pension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado,
asi como la suspension o extincidon de contratos de alta direccion, sin perjuicio de que
cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio
colectivo aplicable a estos contratos se requerira el acuerdo de los representantes de
los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion
de las normas especificas de esta Ley, deberdn tenerse en cuenta los principios inspi-
radores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral.

Por suspension colectiva se entienden las previstas en el articulo 47 del Estatu-
to de los Trabajadores, incluida la reduccion temporal de la jornada ordinaria diaria
de trabajo».

En primer lugar indicar que la expresion «exclusiva y excluyente» no pasa de ser una in-
necesaria reiteracion, es algo asi —si se me permite la comparacion— como decir que el color era
rojo o encarnado o bermellon o colorado, o sea: mas de lo mismo. Si se toma uno la molestia de
buscar el significado de exclusivo apreciara como se dice, que es lo que esta reservado para al-
guien o algo, o que excluye a otro. En suma y sin proponérmelo comienzo el estudio de la norma
criticando al legislador o a su impericia (o quizas a su desconocimiento de la semantica).

El texto, en su primer parrafo, es una reproduccion exacta del articulo 86 ter de la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, (en adelante LOPJ) en tanto que su segundo pa-
rrafo fue introducido por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9
de julio, concursal, y se remite al Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) e incluye un su-
puesto mas —no contemplado expresamente en la ley organica citada— referido a la reduccién de
la jornada ordinaria de trabajo.

Destaca el precepto en estudio la referencia a acciones sociales que tengan por objeto la ex-
tincidén, modificacion o suspension de cardcter colectivo, y en modo alguno hace referencia a su-
puesto de modificacion sustancial, a la que si alude el articulo 64, al que luego nos referiremos.

En consecuencia, debera darse prioridad a la accion colectiva sobre la sustancial, lo que
por otro lado resulta de mas facil aplicacion ya que aquella posee unas caracteristicas objetivas
de facil estimacion —un niimero determinado de afectados— en tanto que la expresion sustancial
comporta una serie de estimaciones que no cabe calificar de objetivas. Por otro lado, la referen-
cia a colectividad se contempla en el articulo 86 ter de la citada LOPJ en tanto que en ella no se
habla de modificacion sustancial.

En conclusion, seglin el precepto poseera jurisdiccion exclusiva y excluyente el juez del
concurso cuando las acciones (lo que posteriormente es calificado de procedimientos en el art. 64
LC) referidas tengan el caracter de colectivas.

En relacion con tal colectividad, a la que alude tanto el articulo 64 como el 86 ter de la LOPJ,
para determinar si concurre la misma habra que acudir al texto estatutario y asi tendremos que:
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A) Se entendera por extincidn colectiva las referidas en el articulo 51 del ET.
Articulo 51. Despido colectivo.

«A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entendera por despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocu-
pen entre cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores».
Anadiendo en su parrafo cuarto que:

«Se entendera igualmente como despido colectivo la extincion de los contratos
de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el ni-
mero de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquel se produzca como
consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial fundada en las mismas
causas anteriormente seflaladas» (el mismo precepto en los parrafos siguientes regula
o indica como debe efectuarse el computo de extinciones).

Cabe indicar al respecto que la STJUE de 13 de mayo de 2015 (NSJ051629) ha venido a
cuestionar este articulo 51 ya que al trasponer la Directiva 98/59/CE, por Real Decreto-Ley 3/2012,
de 10 de febrero, el texto legal citado se refiri6 al nimero de afectados en relacion con las «em-
presas» en tanto que la citada directiva indicaba «centros de trabajo». La diferencia no es baladi.

Por otro lado cabria preguntarse ;qué sucederia si fuera necesaria la extincion de todos los
contratos de trabajo de la empresa en concurso y el nimero total de trabajadores no superase los
cinco? A ello nos referiremos al tratar el articulo 44 de la LC.

B) Estaremos en presencia de modificacion sustancial (colectiva) de condiciones de tra-
bajo, las contempladas en el articulo 41 del ET.

Articulo 41. Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

«(...) Tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.
b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.

¢) Régimen de trabajo a turnos.
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d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé
el articulo 39 de esta Ley.

2. (...) Se considera de caracter colectivo la modificacion que, en un periodo de
noventa dias, afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) EI 10 por ciento del numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocu-
pen entre cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos traba-
jadores.

Se considera de caracter individual la modificacion que, en el periodo de referen-
cia establecido, no alcance los umbrales sefialados para las modificaciones colectivasy.

Debiendo tenerse presente que el propio precepto en sus apartado 6 y 7 establece:

«6. La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios
colectivos regulados en el Titulo III de la presente Ley debera realizarse conforme a
lo establecido en el articulo 82.3 (procedimiento de negociacion colectiva).

7. En materia de traslados se estara a lo dispuesto en las normas especificas esta-
blecidas en el articulo 40 de esta Ley (periodo de consultas, etc.)».

Aqui el precepto si refiere modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, refe-
rencia inexistente tanto en el articulo 8 de la LC como en el 86 ter de la LOPJ, pero contemplada
en el articulo 64 de la LC.

Destaca como en la norma no se establece qué se entendera por colectivas cuando afecte a la
totalidad de la plantilla siendo esta mayor de cinco, como hace el ET en su articulo 51 al referirse
a los despidos colectivos, lo que supondra, en consecuencia, que el juez del concurso carecera de
competencias para conocer sobre las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que
afecten a menos de 10 trabajadores.

El apartado 6 del precepto en estudio se encuentra reproducido en el articulo 66 de la LC,
lo que obliga a reiterar que tales modificaciones deben referirse a las condiciones de trabajo que
afecten a las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o
pactos colectivos o disfrutadas por estos en virtud de una decision unilateral del empresario de
efectos colectivos (pactos o convenios extraestatutarios).
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A la vez resulta de interés destacar que la propia norma refiere que tendran la consideracion
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, entre otras... lo que supone que podre-
mos incluir como tales modificaciones a otras materias no contempladas en el precepto.

Resulta de interés destacar que el propio ET al enumerar las modificaciones sustanciales indica
como tales a las referidas a la jornada de trabajo, por tanto no llega a entenderse el porqué de su
cita de forma independiente en el articulo 64 de la LC, al que luego nos referiremos ampliamente.

C) En relacion con las suspensiones colectivas cabe decir:

El precepto afirma que se entienden como tales las previstas en el articulo 47 del ET, ar-
ticulo que en modo alguno indica nimero determinado de afectados, asi el precepto contempla
en su apartado 1.4.° que «el procedimiento, que sera aplicable cualquiera que sea el numero de
trabajadores de la empresa y del numero de afectados por la suspension, se iniciara mediante
comunicacion a la autoridad laboral competente y la apertura simultanea de un periodo de con-
sultas con los representantes legales de los trabajadores de duracion no superior a quince diasy.

Pudiera pensarse que el legislador nos remite al ET a los efectos de comprender cuando es-
taremos en presencia de suspensiones colectivas de trabajo, al igual que para comprender cuando
nos encontramos ante un despido colectivo que deberemos acudir al referido Estatuto (art. 51).
Pero ello no es asi por cuanto que si bien es cierto que el articulo 51 del ET contempla las circuns-
tancias que deben concurrir para apreciar la existencia de un despido colectivo, el articulo 47 del
ET no refiere de forma expresa qué circunstancias han de concurrir para apreciar tal colectividad.

Asi vemos como el referido precepto, por el contrario, expresamente indica en su apartado 1
parrafo 3.° que «el procedimiento, que sera aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores
de la empresa y del nimero de afectados por la suspension...», y por tanto nada indica en relacion
con la circunstancia de colectividad.

Observado el precepto, aparece una referencia a la colectividad en el tltimo parrafo del ci-
tado apartado 1, inciso tercero, pero para referirse exclusivamente a la posibilidad de reclamar
contra la medida a través de conflicto colectivo. Tal apartado indica expresamente que «cuando
la decision empresarial afecte a un ntimero de trabajadores igual o superior a los umbrales pre-
vistos en el articulo 51.1 de esta ley se podra reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la
accion individual. La interposicion del conflicto colectivo paralizara la tramitacion de las accio-
nes individuales iniciadas, hasta su resolucion». Podria ser que el legislador quisiera referir como
colectiva la medida cuando se alcancen o superen los umbrales previstos para el despido colec-
tivo. Tal interpretacion resulta generosa y un tanto forzada, pero cabria apreciarla (no hay otra).

Anade a su vez el precepto como competencia del juez del concurso las acciones referidas a
suspension o extincion del contrato de alta direccion sin hacer referencia a las modificaciones sobre
el mismo, modificaciones que, en su caso y para ser competencia del juez del concurso, deberian
encuadrarse dentro de las modificaciones colectivas, a las que alude el precepto inicialmente y
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ciertamente no existe impedimento para que el alto directivo se vea afectado por un expediente de
regulacion que pretenda modificar las condiciones de los trabajadores, entre los que se encuentra.

En consecuencia, tendriamos que las modificaciones de condiciones del alto directivo, si se
encontraban dentro de un expediente colectivo, serian competencia del juez del concurso, en tanto
que si se realizaban individual o aisladamente la competencia recaeria sobre el orden social. Lo
que si bien no encuentra una clara justificacion, resultara de dificil encuadre la modificacion de
las condiciones de trabajo del alto directivo de forma aislada y exclusiva, sin contemplarse dentro
de un expediente de modificacion de condiciones de trabajo de caracter colectivo.

Por tanto, si la medida a adoptar para con el alto directivo es la extincion o suspension de su
contrato, resultara competente el juez del concurso en tanto que si la medida propuesta es la de mo-
dificar aisladamente sus condiciones laborales (contempladas en su contrato de alta direccion y sin
que se vean protegidas por convenio colectivo estatutario), la competencia sera del orden social y
en tal caso el alto directivo tendria derecho a extinguir el contrato de alta direccion de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 10 del Real Decreto 13/1983, de 1 de agosto, por el que se regula
la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion (siempre que se estimara que
tal modificacion resulta encuadrable en los supuestos contemplados en el referido art. 10), perci-
biendo por ello la indemnizacion pactada o en su defecto la contemplada en el real decreto citado.

Ello se entiende asi visto el tenor literal del precepto, el cual no cita, al referirse al alto direc-
tivo, la competencia del juez del concurso para conocer de forma aislada de las posibles modifica-
ciones de sus condiciones de trabajo. Nada dice la norma ni siquiera en su exposicion de motivos
alude a ello, limitandose a decir en su expositivo III, parrafo antepenultimo, que «cuestion tratada
con especial cuidado es la relativa a los contratos de trabajo existentes a la fecha de declaracion del
concurso y en los que sea empleador el concursado... se atribuye al juez del concurso jurisdiccion
para conocer de materias que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del
orden social, pero que por su especial trascendencia en la situacion patrimonial del concursado y
en aras de la unidad del procedimiento no deben resolverse por separado». Ninguna referencia ni
justificacion se encuentra a la no atribucion de competencias para conocer, de forma individual,
las posibles modificaciones de la relacion contractual con el alto directivo. A ello volveremos mas
adelante al tratar expresamente el tema en el comentario al articulo 65 de la LC.

En todo caso siempre nos referimos a modificaciones de condiciones que no se contemplen
en convenio colectivo ya que para las mismas el propio precepto establece un cauce determina-
do al que nos vamos a referir mas ampliamente con posterioridad. Adelantando que el precepto a
su vez indica «... sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar las condiciones
establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se requerira el acuerdo de los re-
presentantes de los trabajadoresy». Se esta refiriendo a los convenios colectivos estatutarios, cir-
cunstancia esta que repite en el articulo 66 de la propia LC.

En consecuencia, las modificaciones de condiciones aludidas en el articulo 8.2 de la LC seran,
como se ha apuntado ya, las referidas en el articulo 41.2 del ET que afirma: «... las condiciones reco-
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nocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por
estos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivosy. A ello volveremos.

Finalmente, el precepto refiere en el inciso final del parrafo primero que «en el enjuicia-
miento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta Ley,
deberdan tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y
del proceso laboraly. Principios contenidos en el ET y a su vez y como inspiradores del proceso
social los contenidos en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social,
que son: inmediacion, oralidad, concentracion y celeridad (art. 74 de la referida ley). Por cierto,
la jurisdiccion es unica (art. 3 LOPJ), no cabe hablar de jurisdiccion social, en todo caso de orden
jurisdiccional social (posiblemente otro despiste del legislador moderno).

El segundo parrafo, no contemplado en la LOPJ y que se remite para su comprension al ET,
se refiere a un supuesto nuevo, esto es: la reduccion temporal de la jornada ordinaria de trabajo.

De nuevo cabe preguntarse si resultaba necesaria la inclusion, especial y aislada, de tal reduc-
cioén y ello a la vista de que, genéricamente, el precepto se refiere a las modificaciones de las condi-
ciones de trabajo, modificaciones contempladas en el articulo 41 del ET, el cual expresamente cita
como tales las referidas a la jornada de trabajo. Por otro lado si se entiende que las modificaciones
contempladas en el articulo 41 son de cardcter permanente, en tanto que la aludida en el precepto
resulta de caracter temporal, podemos entender que la modificacion de jornada (temporal) se en-
cuentra dentro de las disposiciones del articulo 47 del ET y expresamente en su apartado 2 que in-
dica: «La jornada de trabajo podra reducirse por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion con arreglo al procedimiento previsto en el apartado anterior. A estos efectos, se enten-
dera por reduccion de jornada la disminucion temporal de entre un 10 y un 70 por ciento de la jor-
nada de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Durante
el periodo de reduccion de jornada no podran realizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor.

Procede recordar que no cabe modificar las competencias del juez del concurso que le vienen
atribuidas por la LOPJ, salvo que la modificacion se efectue a su vez a través de la correspondiente
ley organica, lo cual no es el caso. Cuando menos cabe la duda sobre la legalidad de la atribucion
de tal competencia de modificacion «temporal», salvable solo si entendemos que tal modificacion
entra dentro de las contempladas en el articulo 41 del ET, o bien dentro de la modificacion de la jor-
nada, o bien dentro de las innominadas y aludidas como «otrasy, distintas a las alli recogidas, o que
dicha modificacion entra dentro de las referencias a la suspension del contrato contemplada expresa-
mente en el articulo 47.2 del citado ET. Ninguna de las soluciones resulta plenamente satisfactoria.

Dicho lo anterior, no puede olvidarse el claro perjuicio ocasionado por la medida al traba-
jador que no solo ve como su contrato de tiempo total se transforma en tiempo parcial por un
periodo o duracion indeterminada, sino que se le niega la facultad de resolver el contrato, como
luego veremos, hasta transcurrido un afio desde la adopcion de la medida. Ello supondra que el
trabajador debera aceptar la reduccion sin mas o esperar un afio para extinguir la relacion perci-
biendo una indemnizacién, o simplemente dimitir de su contrato (expresion contemplada en el
art. 49 ET) y extinguir la relacion sin derecho a indemnizacion alguna.
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III. EL ARTICULO 8.2 DE LA LC EN RELACION CON EL 64.1

Previo a entrar a determinar las diferencias entre ambos preceptos resulta de interés obser-
var las tltimas modificaciones habidas en el articulo 64.1, asi tenemos que la redaccion anterior
del precepto, modificado por Ley 9/2015, de 25 de mayo, resultaba ser la siguiente:

«1. Los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de
caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de suspension o extincion co-
lectivas de las relaciones laborales, una vez declarado el concurso, se tramitaran ante
el juez del concurso por las reglas establecidas en el presente articulo.

En tanto que la redaccion actual, introducida por Ley 9/2015, de 25 de mayo, expone:

«1. Los procedimientos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada, una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el
juez del concurso por las reglas establecidas en el presente articulo».

Podemos apreciar las siguientes diferencias:

La redaccion actual:

1. Cambia expedientes por procedimientos.
2. Cambia extincion por despido, mantiene colectivo.
3. Mantiene la suspension de contratos pero elimina que sean colectivos.
4. Incluye la reduccion de jornada.
A la vez nos encontramos con las siguientes diferencias entre el citado precepto (en redac-
cion actual) y el articulo 8.2 de la LC, sin olvidar, como se dijo, que el primer parrafo de dicho
precepto resulta ser una reproduccion exacta del articulo 86 ter de la LOPJ, variando tan solo el

apartado segundo de aquel. En consecuencia, la comparacion con el articulo 64 debe entenderse
efectuada en relacion con ambos preceptos (arts. 8.2 LC y 86 ter LOPJ).

Por tanto, tenemos que el articulo 8.2 en su primer parrafo (u 86 ter LOPJ) dispone, como
se ha visto, que:

«Las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o sus-
pension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado,
asi como la suspension o extincion de contratos de alta direccion, sin perjuicio de que
cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio
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colectivo aplicable a estos contratos se requerirad el acuerdo de los representantes de
los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion
de las normas especificas de esta Ley, deberan tenerse en cuenta los principios inspi-
radores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboraly.

En tanto que el articulo 64.1 dispone:

«1. Los procedimientos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada, una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el
juez del concurso por las reglas establecidas en el presente articulo».

A la vista de ambos preceptos se observan las siguientes diferencias del articulo 64.1 en re-
lacion con el 8.2, a saber:

1. Cambia la referencia a «acciones sociales» por procedimientos.

2. Introduce el término sustancial al referirse a la modificacion de las condiciones de
trabajo.

Introduce los traslados colectivos.
Cambia extincion por despido.

Elimina la condicién de colectivos en las suspensiones.

A

Introduce la reduccion de jornada, a las que hace referencia no obstante el ar-
ticulo 8.2 en su segundo parrafo, si bien indicando el caracter de temporal de la
medida, a la vez que tampoco indica que tal reduccion sea de caracter colectivo.

Ciertamente el texto legal se aparta de lo dispuesto tanto en el articulo 86 ter de la LOPJ como
en el articulo 8.2 de la LC, ampliando los supuestos ¢ indicando que todos ellos se tramitaran por
las reglas establecidas en el propio articulo 64. No obstante tal afirmacion, nos encontramos con el
hecho de que el apartado 2 y siguientes del mismo precepto establece o regula quiénes estan legiti-
mados —asi como el procedimiento— para solicitar del juez del concurso la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, y la extincion o suspension colectivas de los contratos de trabajo en los
que sea empleador el concursado, no regulando ni efectuando mencion especial alguna a los trasla-
dos colectivos, ni a la reduccion de jornada (temporal o no), lo que supone que tales procedimientos
carecen de tal referida regulacion y, en consecuencia, a la hora de proceder a su tramitacion/solicitud
deberemos aplicar la norma en su sentir general, entendiendo contenidos (muy forzadamente) dentro
de las referidas modificaciones sustanciales a los traslados y a la reduccion de jornada. Interpretacion
que, por otro lado y de entenderse aplicable, supone poner de manifiesto lo absurdo de su cita aislada.

Por otro lado, también resultara forzado entender que en aplicacion de lo dispuesto en el tl-
timo inciso del apartado 2 del articulo 8, esto es: aplicacion de los principios inspiradores de la

60 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E A. Elias Mondeja Cuestiones laborales en la Ley Concursal. Referencia al articulo 64

ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral, procederia la aplicacion supletoria de la
normativa social, para lo cual deberiamos acudir a lo dispuesto en los articulos 40 y 47.2, ambos
del ET (traslados y reduccion de jornada). Y digo esto por cuanto que la norma especificamente
ordena que todos los supuestos se tramitaran por las reglas establecidas en el propio articulo 64,
en consecuencia no parece tampoco posible la aplicacion supletoria aludida.

IV. EL ARTICULO 64 DE LA LC

Ya se ha hecho referencia al apartado 1 del articulo 64 de la norma en estudio, en consecuen-
cia procede ahora continuar el analisis del resto de apartados del referido precepto.

1. ARTICULO 64, APARTADO 1, PARRAFOS 2.2Y 3.2

«Si a la fecha de la declaracion del concurso estuviere en tramitacion un proce-
dimiento de despido colectivo o de suspension de contratos o reduccion de jornada, la
autoridad laboral remitira lo actuado al juez del concurso. Dentro de los tres dias si-
guientes al de recepcion del expediente, el secretario judicial citard a comparecencia a
los legitimados previstos en el apartado siguiente para exponer y justificar, en su caso,
la procedencia de continuar con la tramitacion de las medidas colectivas, conforme a
lo previsto en este articulo. Las actuaciones practicadas en el procedimiento adminis-
trativo anterior hasta la fecha de la declaracion de concurso conservaran su validez en
el procedimiento que se tramite ante el juzgado.

Siala fecha de la declaracion del concurso el empresario ya hubiera comunicado
a la autoridad laboral la decision adoptada al amparo de lo establecido en los articu-
los 51 o0 47 del Estatuto de los Trabajadores o, en su caso, ya hubiera recaido reso-
lucion administrativa autorizando medidas de extincidn, suspension o reduccion de
jornada, correspondera a la administracion concursal la ejecucion de tales medidas.
En todo caso, la declaracion de concurso ha de ser comunicada a la autoridad laboral
a los efectos que procedany.

Aparecen dos supuestos, a saber:

a) El contemplado en el parrafo segundo del precepto que se refiere a la existencia, al
momento de declaracion del concurso, de un procedimiento en tramitacion, en
cuyo caso si bien todo lo actuado resultara valido, procede citar a los legitimados
a los que se alude en el apartado siguiente (administracion concursal, concursado
y representantes de los trabajadores) a los efectos de que expongan y justifiquen la
procedencia de continuar con el procedimiento. Tal citacion la efectuara el secre-
tario dentro de los tres dias siguientes al de recepcion del expediente.
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b)

Debe justificarse, en su caso, la procedencia de la continuacion del procedimiento y
en consecuencia cabe preguntarse si debera reiterarse lo argumentado ante la autori-
dad laboral o por el contrario debera de motivarse a la vista del momento en que se
remite lo actuado al juez del concurso. Parece ser que lo procedente serd justificar que
la medida, despido colectivo, suspension de contratos o reduccion de jornada, sigue
siendo necesaria, esto es: que no han cambiado las circunstancias que motivaron la
solicitud inicial, y ello se entiende visto que la situacion empresarial ha debido mo-
dificarse con la solicitud y declaracion del concurso y en consecuencia resulta logica
la exigencia de justificacion de la necesidad de continuar con el expediente.

El contemplado en el parrafo tercero del precepto que se refiere a la conclusion del
procedimiento al momento de declararse el concurso, apreciandose en tal parrafo
que, por un lado, compete a la administracion concursal la ejecucion de la medida,
y por otro lado el precepto refiere el supuesto en que «ya hubiera recaido resolu-
cion administrativa autorizando medidas de extincion, suspension o reduccion de
jornadax». No cabe tal autorizacion, y ello desde 2012 con la publicacion de la Ley
3/2012, de 10 de febrero que elimind la necesidad de dicha autorizacion, mantenien-
do, en todo caso, y solo para el supuesto de fuerza mayor, la constatacion por parte
de la autoridad laboral de la concurrencia de dicha causa de fuerza mayor, pero en
ningln caso existe o se mantiene autorizacion alguna, ni siquiera en el supuesto in-
dicado de fuerza mayor se emplea el término «autorizacion» refiriéndose a «consta-
tacion» de la causa, asi indica el articulo 51.7.3.° del ET que: «La resolucion de la
autoridad laboral se dictara, previas las actuaciones e informes indispensables, en
el plazo de cinco dias desde la solicitud y deberd limitarse, en su caso, a constatar
la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a esta la
decision sobre la extincion de los contratos...» (sin perjuicio de las consecuencias
de mantener la medida por fuerza mayor cuando la autoridad laboral informe que
no se ha constatado la concurrencia de tal causa).

Se constata, una vez mas, que el propio texto legal no se pone de acuerdo con la ter-
minologia a emplear; en el parrafo 2.° habla de despidos y en el 3.° de extinciones.
Recordar que en el articulo 8.2 de la LC se habla de extincion a la vez que en la re-
daccion actual del 64.1 se indica despido (1a redaccion anterior insistia en el térmi-
no extinciones).

2. ARTICULO 64, APARTADOS 2,3 Y 4

62

«2. La administracion concursal, el deudor o los trabajadores de la empresa con-

cursada a través de sus representantes legales, podran solicitar del juez del concurso
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la extincion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado.

La representacion de los trabajadores en la tramitacion del procedimiento corres-

pondera a los sujetos indicados en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores,
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en el orden y condiciones sefialados en el mismo. Transcurridos los plazos indicados
en el referido articulo sin que los trabajadores hayan designado representantes, el juez
podra acordar la intervencion de una comision de un maximo de tres miembros, inte-
grada por los sindicatos mas representativos y los representativos del sector al que la
empresa pertenezca.

3. La adopcion de las medidas previstas en el apartado anterior solo podra solici-
tarse del juez del concurso una vez emitido por la administracion concursal el informe
a que se refiere el capitulo I del titulo IV de esta Ley, salvo que se estime que la de-
mora en la aplicacion de las medidas colectivas pretendidas puede comprometer gra-
vemente la viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar grave perjuicio a los
trabajadores, en cuyo caso, y con acreditacion de esta circunstancia, podra realizarse
la peticion al juez en cualquier momento procesal desde la declaracion de concurso.

4. La solicitud debera exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras de
las medidas colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con estas
para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo, acompafian-
do los documentos necesarios para su acreditacion.

La administracion concursal podra solicitar la colaboracion del concursado o el
auxilio del juzgado que estime necesario para su comprobaciony.

De nuevo aparece el término extincion y no despido y ello pese a la tltima reforma del pre-
cepto que modifico su apartado 1 sustituyendo el término extincion por despido. A la vez no se
hace referencia ni a los traslados ni a la reduccion de jornadas a las que alude el precepto en
el parrafo 1.° en el que se indica, como se dijo, que los procedimientos relativos a tales supuestos
se tramitaran conforme se establece en el propio articulo 64. Ello nos lleva a preguntarnos si los
sujetos indicados seran, también, los legitimados para solicitar el traslado o reduccion de jornada
y si el procedimiento a seguir para tales supuestos sera el mismo.

Destacando el hecho de que el apartado 3 refiere que «la adopcion de las medidas previs-
tas en el apartado anterior solo podra solicitarse del juez del concurso una vez emitido por la
administracion concursal el informe a que se refiere el capitulo I del titulo IV de esta Ley...», lo
que nos lleva a pensar si el resto de medidas no contempladas en el apartado 2 —traslados y re-
duccion de jornada— podran solicitarse del juez del concurso sin la necesidad de ajustarse al re-
quisito de previa emision del informe del articulo 74 y siguientes de la LC. El tenor literal del
precepto obliga a entenderlo asi.

El apartado 2 indica quiénes son las partes legitimadas para la solicitud, indicando que las
mismas seran la administracion concursal, el deudor y los trabajadores a través de sus represen-
tantes legales (incluidos secciones sindicales). Si no hay representacion, los trabajadores pueden
optar por atribuir la representacion a una comision de maximo tres trabajadores de entre los de
la empresa o una comision designada por los sindicatos de mayor representatividad del sector al
que pertenezca la empresa y que estuviera legitimado para negociar el convenio colectivo.
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La designacion de los representantes debe hacerse en los cinco primeros dias o sera el juez
el que acuerde designar una comision de tres miembros integrada por los sindicatos mas repre-
sentativos y los del sector a los que pertenece la empresa.

Procede sefialar que si la designacion se ha hecho por los sindicatos, el empresario podra
solicitar ser representado por las organizaciones empresariales en las que estuviera integrado.

El precepto amplio los supuestos en lo que se podia solicitar la adopcion de alguna de las
medidas aludidas, sin esperar al informe del articulo 74 y siguientes de la LC, a través del Real
Decreto-Ley 3/2009. Con anterioridad a la promulgacion de dicho real decreto-ley, solo se con-
tenia como supuesto el de comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa. En con-
secuencia, se puede solicitar en cualquier momento del concurso la medida colectiva pretendida
si se acredita que la demora en la aplicacion de las medidas puede comprometer gravemente la
viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores.

Deben exponerse y argumentar las causas que justifican la medida, esto es: econdémicas o
técnicas (organizativas o de produccion) y los objetivos que se pretende alcanzar (viabilidad futu-
ra—viabilidad que evidentemente no podra pretenderse para el supuesto de liquidacion—, o evitar
perjuicio a los trabajadores, por ejemplo) debiendo acompaiarse los documentos acreditativos.

Citar aqui la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian, de fecha 20 de octubre
de 2009, que considerd que el proceso liquidatorio, por si, no justificaba la causa de extincion.

En el caso de extincion colectiva, el solicitante debe justificar la necesidad de la extincion
de contratos que podra ser, esencialmente, o bien que la empresa no necesita determinado nime-
ro de trabajadores (como en caso de sobredimensionamiento) o bien que no puede hacer frente
a los costes laborales que ellos acarrean (el coste social eleva el precio del producto haciéndolo
poco competitivo, por ejemplo).

Cuestion importante es la de los documentos a adjuntar: debe tenerse presente que el pro-
ceso abre pieza separada ¢ independiente y en consecuencia no procede la mera remision a la
documentacion que obra en autos, entre otras porque en el caso de formularse recurso de suplica-
cion, la Sala de lo Social no conocera mas documentacion que la que obre en la pieza separada.
La falta total de documentacion impedira el dictado de una resolucion extintiva (en tal sentido se
pronuncio6 la SIM de Bilbao de 6 de noviembre de 2009).

Si el expediente se inicia a peticion de los representantes de los trabajadores, se debera ser
mas flexible en relacion con esta cuestion y, por otro lado, y aun cuando no se prevé en la LC, ca-
bria la posibilidad de conceder plazo de subsanacidn, en aplicacion de la legislacion laboral que
concede cuatro dias para subsanar, entendiendo que la falta de la misma podra acarrear el archivo
(art. 81 Ley Jurisdiccion Social).

Si en aplicacion de la excepcion contenida en el apartado 3 del articulo comentado, se pre-
sentara la solicitud antes de la emision del informe a que alude el mismo apartado, se debera
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justificar, ademas, la urgencia en la adopcion de las medidas colectivas y que la demora en la
aplicacion de las mismas podra comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa y del
empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores.

3. ARTICULO 64, APARTADO 5

«5. Recibida la solicitud, el juez convocara al concursado, a los representantes
de los trabajadores y a la administraciéon concursal a un periodo de consultas, cuya
duracion no serd superior a treinta dias naturales, o a quince, también naturales, en el
supuesto de empresas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores.

En caso de intervencion de las facultades de administracion y disposicion del deu-
dor, el juez podra autorizar la participacion del concursado en el periodo de consultas.

Los representantes de los trabajadores o la administracion concursal podran soli-
citar al juez la participacion en el periodo de consultas de otras personas fisicas o juri-
dicas que indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa con la concursada.
A estos efectos, podran interesar el auxilio del juzgado que se estime necesario para su
comprobacion. Igualmente, para el caso de unidad empresarial, y a efectos de valorar
la realidad econdmica del conjunto empresarial, se podra reclamar la documentacion
econdmica consolidada o la relativa a otras empresas.

Si la medida afecta a empresas de mas de cincuenta trabajadores, deberd acom-
pafiarse a la solicitud un plan que contemple la incidencia de las medidas laborales
propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el empresario o por la
administracion concursal, la comunicacion a los representantes legales de los trabaja-
dores del inicio del periodo de consultas debera incluir copia de la solicitud prevista
en el apartado 4 de este articulo y de los documentos que en su caso se acompafien.

El juez, a instancia de la administracion concursal o de la representacion de los
trabajadores, podra acordar en cualquier momento la sustitucion del periodo de con-
sultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el am-
bito de la empresa, que deberd desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para
dicho periodo».

El periodo de consultas se inicia cuando el juez lo autoriza con el auto de admision de la
solicitud.

Si se encuentran intervenidas las facultades de administracion y disposicion del deudor, el
juez puede acordar la participacion del concursado en el periodo de consultas. (Recordar que
fue por Ley 38/2011 por la que se introdujo la referencia a la convocatoria a consultas de la con-
cursada, previo a ella la norma no contemplaba tal posibilidad).
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Llegado este punto y en relacion con los convocados a consultas, cabe efectuar dos reflexiones:

a) Elprimer parrafo del precepto ordena convocar («convocara» dice el precepto) a la
concursada, a los representantes de los trabajadores y a la administracion concur-
sal; no obstante tal diccion, el segundo parrafo afiade que «en caso de intervencion
de las facultades de administracion y disposicion del deudor, el juez podra auto-
rizar la participacion del concursado en el periodo de consultasy, se transforma lo
que en principio podria suponer un mandato (convocard) en una potestad (podra),
pero es mas: el precepto admite tal potestad para el supuesto de intervencion de
facultades de administrar y disponer, lo que nos podria conducir al absurdo de en-
tender que fuera de los casos de intervencion (esto es, en caso de suspension) el
juez debe convocar necesariamente en tanto que en los supuestos de intervencion
se le faculta para que acuerde o no tal convocatoria.

b) En segundo lugar se convoca al periodo de consultas no de negociaciones ya que el
concursado, como luego se vera, carece de legitimacion para negociar, lo que supo-
ne otro contrasentido ya que el referido concursado se transforma en un «convidado
de piedray, sin mas derecho que el de opinar, consultar o ser consultado, nada mas.

Resulta interesante cuestionarse si al periodo de consultas debe ser citado el FOGASA ya que
la norma le faculta para recurrir (art. 64.8 LC), toda vez que debe ser citado cuando puedan deri-
varse responsabilidades para abono de cuantias (art. 184.1 LC). Pese a lo 16gico de su participa-
cion, la norma lo obvia y la practica no se decanta a favor de tal convocatoria del referido Fondo.

Cabe senalar que una vez declarado el concurso es la administracion concursal la que tiene
la obligacion de negociar, no la concursada; como se ha visto esta tltima «solo» es llamada al
periodo de consultas, parece ser que para que opine o ser oida pero sin que posea capacidad para
negociar. Recordar al respecto que lo pactado o el acuerdo alcanzado entre representantes de los
trabajadores y la concursada no tiene valor de acuerdo a los efectos de este ERE.

La administracion concursal o los representantes de los trabajadores pueden solicitar la in-
tervencion en las consultas de otras personas fisicas o juridicas que indiciariamente puedan cons-
tituir una unidad de empresa con la concursada. A estos efectos, podran interesar el auxilio del
juzgado que se estime necesario para su comprobacion.

Cabe solicitar o reclamar (no dice por parte de quién, si de los trabajadores o de la adminis-
tracion) documentacion econdmica para valorar la realidad econdmica.

En cualquier momento del periodo de consultas, a instancia de la administracion concursal o de la
representacion de los trabajadores, el juez podra acordar la sustitucion del periodo por el procedimiento
de mediacion o arbitraje, que debera desarrollarse en el plazo maximo sefialado para dicho periodo.

De existir varios centros de trabajo nada impide que pueda hacerse la negociacion a nivel
global o por centros de trabajo, si bien en tal caso deberan respetarse las mayorias a las que alude
el precepto en su apartado siguiente.
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4. ARTICULO 64, APARTADO 6

«6. Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la ad-
ministracion concursal deberan negociar de buena fe para la consecucion de un acuerdo.

El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los representantes legales
de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comision repre-
sentativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria
de los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados.

El acuerdo suscrito por la administracion concursal y los representantes de los
trabajadores podra ser acompafiado con la solicitud, en cuyo caso, no sera necesaria la
apertura del periodo de consultas.

En el acuerdo se recogera la identidad de los trabajadores afectados y se fijaran las
indemnizaciones, que se ajustaran a lo establecido en la legislacion laboral, salvo que, pon-
derando los intereses afectados por el concurso, se pacten de forma expresa otras superiores.

Al finalizar el plazo sefialado o en el momento en que se consiga un acuerdo, la
administracion concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al juez
del concurso el resultado del periodo de consultas.

Recibida dicha comunicacion, el secretario judicial recabara un informe de la
autoridad laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado, que debera ser
emitido en el plazo de quince dias, pudiendo esta oir a la administraciéon concursal y
a los representantes de los trabajadores antes de su emision.

Recibido el informe por el juez o transcurrido el plazo, seguira el curso de las
actuaciones. Si es emitido fuera de plazo, podra no obstante ser tenido en cuenta por
el juez del concurso al adoptar la correspondiente resoluciony.

Como se ha dicho, si existen varios centros de trabajo puede hacerse la negociacion a nivel
global o por centros de trabajo.

Solamente ostentan la capacidad para negociar la administracion concursal y los representan-
tes de los trabajadores. Reiterar en tal sentido que los pactos alcanzados entre los representantes
de los trabajadores y la concursada no son eficaces, pues no tiene la condicion de sujeto legiti-
mado para la negociacion (JM de Alicante 27 de mayo de 2010). En consecuencia cabe afirmar
que no es preceptiva la intervencion de la concursada en las consultas y negociaciones y cabe en
consecuencia aprobar un acuerdo pese a su oposicion.

El acuerdo requiere la conformidad de la mayoria de los representantes de los trabajadores
y la administracion concursal.

Es requisito que el acuerdo contemple la identidad de los afectados y las indemnizaciones
pactadas que pueden ser superiores a las contempladas en la legislacion laboral, pero no pue-
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den ser inferiores. Es precepto es claro en tal sentido al disponer que tales indemnizaciones se
ajustaran a lo establecido en la legislacion laboral, salvo que ponderando los intereses afectados
por el concurso, se pacten de forma expresa otras superiores. Si no ha existido acuerdo y por el
juez se opta por aprobar la medida propuesta, la indemnizacion debera ajustarse a la contempla-
da en la legislacion laboral; no parece factible que tal referida ponderacién quede en manos del
juez del concurso, menos cuando no ha existido acuerdo entre las partes.

Finalizado el plazo de consultas o alcanzado un acuerdo se comunica al juez el resultado, y
por el secretario se recaba informe de la autoridad laboral que lo debe emitir en un plazo de 15
dias. Tal informe debe solicitarse tanto si existié acuerdo como si no lo hubo, ya que es precisa-
mente después de la emision de dicho informe o transcurrido el plazo concedido cuando el juez
debera adoptar la resolucion que entiende procedente y tal es asi que cabe indicar que la resolu-
cion del expediente antes de concluido el plazo de 15 dias o de emitirse el informe por la autori-
dad laboral va a resultar nula (en tal sentido TSJ de Valencia 20 de enero de 2011).

También va a resultar nula la resolucion del expediente que se dicte sin haber dado tramite al
recurso de reposicion interpuesto frente al auto que acuerda la apertura del periodo de consultas.

5. ARTICULO 64, APARTADO 7

«7. Cumplidos los tramites ordenados en los apartados anteriores, el juez resol-
vera en un plazo maximo de cinco dias, mediante auto, sobre las medidas propues-
tas, aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusion del mismo
aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. En este caso, asi
como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinard lo que proceda confor-
me a la legislacion laboral.

Si no hubiera sido alcanzado un acuerdo, el juez del concurso dara audiencia a
quienes hubieran intervenido en el periodo de consultas, para lo cual, el secretario del
juzgado les convocara a una comparecencia en la que podran formular alegaciones y
aportar prueba documental. El juez podra sustituir esta comparecencia por un tramite
escrito de alegaciones por tres dias.

El auto, en caso de acordarse la suspension o extincion colectiva de los contratos
de trabajo, surtird efectos desde la fecha en que se dicte, salvo que en ¢l se disponga
otra fecha posterior, y producira las mismas consecuencias que la decision extintiva
o suspensiva adoptada por el empresario al amparo de lo establecido en los articulos
51 0 47 del Estatuto de los Trabajadores o que, en su caso, la resolucién administrati-
va de la autoridad laboral recaida en un expediente de regulacion de empleo, a efectos
del acceso de los trabajadores a la situacion legal de desempleo.

Cumplidos los tramites, el juez resuelve aprobando el acuerdo salvo que aprecie la existencia
de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. En este caso, asi como en el supuesto de no exis-
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tir acuerdo, el juez determinara lo que proceda conforme a la legislacion laboral. Se aprecia que
el juez «debe» aprobar el acuerdo en los términos pactados con la sola salvedad del supuesto de
apreciar fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho, lo que de apreciarse y denegarse la mediada,
debera motivarse suficientemente e indicar cual de las circunstancias se ha apreciado y por qué.

Por otro lado, entiendo que si hubo acuerdo entre representantes de los trabajadores y ad-
ministracion concursal, el juez debe aprobarlo en sus propios términos econémicos, no pudien-
do modular las indemnizaciones pactadas (en esta cuestion aparecen sentencias contradictorias
de los TSJ de Catalufia y de Valencia). A la vez 'y como ya se ha indicado, si no hubo acuerdo,
y no obstante ello se aprueba el expediente, el juez deberia acordar la indemnizacion legal de 20
dias, no pudiendo establecer otra superior (el juez no negocia, resuelve y en consecuencia debe
ajustarse a la norma laboral).

Una vez recibido el informe de la autoridad laboral o transcurrido el plazo concedido, si no
se hubiera alcanzado acuerdo, el juez del concurso daréa audiencia a quienes hubieran intervenido
en el periodo de consultas, que podran en la comparecencia formular alegaciones y aportar prue-
bas documentales. Se aprecia como la norma se refiere no a quienes negociaron sino a quienes
«hubieran intervenido en el periodo de consultasy, lo que supone que a dicha comparecencia de-
bera ser citado el concursado —en igualdad de condiciones— que podra exponer lo que considere
y a la vez aportar cuanta prueba «documental» entienda valida a sus intereses.

La norma permite que se pueda sustituir la comparecencia por un tramite escrito de alega-
ciones de tres dias, plazo ridiculo que establece la norma en su afan de minimizar los plazos (que
luego son incumplidos por el juez a la vista del volumen de resoluciones que penden en los juzga-
dos de lo mercantil). Es de suponer que en dicho plazo o tramite las partes podran aportar cuantos
documentos entiendan necesarios. Debe destacarse que tanto en la comparecencia como en el tra-
mite de alegaciones la prueba documental se refiere «a la que cada parte pueda aportar», no siendo
en consecuencia una practica de prueba documental al sentido de la norma procesal civil, lo que
por otro lado tampoco resulta muy acertado, pues podria darse el supuesto que la documental que
confirme la posicion de una parte sea precisamente la que obre en poder de cualquiera de las otras.

Evidentemente, si no hubo acuerdo, cabe denegar la medida.

Inicialmente existieron discusiones sobre la fecha de efectos de la extincion [TSJ del Pais
Vasco, 6 de febrero de 2007 (NSJ024336), TSJ de Catalufia 21 de julio de 2010 efectos retroac-
tivos; y por su parte TSJ de Castilla-La Mancha, 18 de marzo de 1997, y JM de Cadiz 26 de julio
de 2011 no efectos retroactivos], entiendo que tras la reforma del precepto efectuada por Ley
38/2011 —vigente desde el 1 de enero 2012— no cabe discusion alguna pues la actual redaccion
es clara y no admite interpretaciones al afirmar que «el auto... surtird efectos desde la fecha en
que se dicte, salvo que en ¢él se disponga otra fecha posterior», en consecuencia solo cabe acordar
como fecha de efectos la del auto o una posterior pero en ninglin caso anterior.

Por otro lado cabe sefialar que el auto a dictar, cuando se trate de suspension o extincion
colectivas, no se limita a autorizar la extincion o suspension, debe:
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a) Acordar la suspension o extincion (TSJ de Asturias).

b) Incluir una relacién de los trabajadores afectados que debid establecerse en la so-
licitud inicial.

c) Fijar las indemnizaciones o establecer las bases de célculo (minimas de 20 dias/
afio trabajado y méximo 12 meses).

El auto tiene caracter constitutivo y no meramente declarativo (aunque se establezca los

efectos de la medida para fecha posterior).

Por ultimo y de interés, recordar que el auto debe contener una relacion de hechos probados

semejante a las sentencias del orden social y no solo dado que son recurribles en suplicacion (y
uno de los motivos puede ser, precisamente, la revision de los hechos probados; en tal sentido TSJ
de Asturias y en sentido contrario TSJ de Andalucia), sino porque en la actualidad expresamente
lo dispone el articulo 191.4 b) de la Ley de la Jurisdiccion Social para las resoluciones dictadas
en el proceso concursal.

6. ARTICULO 64, APARTADO 8

«8. Contra el auto a que se refiere el apartado anterior, la administracion concursal,
el concursado, los trabajadores a través de sus representantes y el Fondo de Garantia
Salarial (en adelante FOGASA) podran interponer recurso de suplicacion, asi como el
resto de recursos previstos en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Ju-
risdiccion Social, que se tramitaran y resolveran ante los drganos jurisdiccionales del
orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion
del concurso ni de los incidentes concursales.

Las acciones que los trabajadores o el FOGASA puedan ejercer contra el auto
en cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual, se sustan-
ciaran por el procedimiento del incidente concursal en materia laboral. El plazo para
interponer la demanda de incidente concursal es de un mes desde que el trabajador
conoci6 o pudo conocer el auto del juez del concurso. La sentencia que recaiga sera
recurrible en suplicaciony.

Aqui aparece el concursado con derecho a recurrir aunque no haya participado en el pacto
ya que su actuacion se limit6 a las conversaciones del periodo de consultas.

De la lectura del precepto se aprecia la existencia de dos medios de impugnacion distintos,

con objetivos distintos y sujetos legitimados que varian, asi tenemos que:

70

a) En primer lugar refiere la norma, como medio de impugnacion, el recurso de supli-
cacion frente al auto, indicando como sujetos activos a interponer el mismo a: la
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administracion concursal, el concursado o los trabajadores a través de sus represen-
tantes y se refiere, por ejemplo, a la concurrencia o no de la causa motivadora de la
medida, lo proporcional de esta, o en general a aquello que afecte a la colectividad.

No puede presentarse por los trabajadores directa e individualmente (recuérdese
que los trabajadores, directamente, no negocian nada a titulo individual).

Se anuncia ante el juzgado de lo mercantil en cinco dias, tras ello el juzgado pone
a disposicion del recurrente los autos y se formaliza el recurso en 10 dias. La tra-
mitacion, en suma, es la propia de estos recursos del orden social.

b) Como segundo medio de impugnacion refiere la norma el incidente concursal
en materia laboral, que lo pueden interponer, a través de la correspondiente de-
manda, el trabajador (ahora si tiene accion el trabajador porque tal incidente
trae causa en relacion con su situacion preexistente) o el FOGASA vy se dirige a
aspectos concretos individuales, a la relacion juridico material, como pudieran
ser: la cuantia del salario reconocida, la categoria profesional, la preferencia a
permanecer en la empresa, etc.

No cabe, no obstante, para solicitar el reconocimiento de una relacion laboral cuando la
misma fue previamente extinguida o no existio derecho a ella (el claro ejemplo pudiera ser el de
la excedencia voluntaria laboral sin derecho a reserva de su puesto concreto de trabajo).

Destacar que el trabajador puede actuar sin abogado ni procurador aun cuando lo exija para
los acreedores el articulo 184.3 de la LC, pues el mismo precepto en su punto 6 dispone que «6.
Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido para la representacién
y defensa de los trabajadores en la Ley de Procedimiento Laboral, incluidas las facultades atri-
buidas a los graduados sociales y a los sindicatos para el ejercicio de cuantas acciones y recursos
sean precisos en el proceso concursal para la efectividad de los créditos y derechos laborales, y
de las Administraciones publicas en la normativa procesal especifica». Refiere Ley de Procedi-
miento Laboral que actualmente sera lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley de la Jurisdiccion
Social (Ley 36/2011) la cual indica: «Articulo 21: Intervencion de abogado, graduado social co-
legiado o procurador. 1. La defensa por abogado y la representacion técnica por graduado social
colegiado tendra caracter facultativo en la instanciay.

La sentencia que se dicte en el incidente concursal laboral sera recurrible en suplicacion ante
la Sala de lo Social del correspondiente Tribunal Superior de Justicia (dice la norma «que se tra-
mitaran y resolveran ante los drganos jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos
tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales»).

Se establece el plazo de un mes para interponer la demanda de incidente concursal, desde
que el trabajador conocidé o pudo conocer el auto del juez del concurso. Por un lado no se sabe
muy bien como determinar el momento exacto en el que el trabajador «debid conocer» el auto y
ello es importante por cuanto que se establece un plazo relativamente corto, en comparacion al
que contempla el ET que lo fija en un aio (art. 59. Prescripcion y caducidad. 1. Las acciones

www.ceflegal.com 71

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 182 (marzo 2016) E

derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afo de su
terminacion); con tal brevedad podria prescribir la accion por entender que el trabajador «cono-
cidé» del auto en un momento en el que ya la accion habia decaido. No se entiende la desprotec-
cion y premura del precepto.

7. ARTICULO 64, APARTADO 9

«9. En el supuesto de acordarse una modificacion sustancial de caracter colectivo
de las previstas en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, el derecho de resci-
sion de contrato con indemnizacion que, para tal supuesto, reconoce dicha norma legal,
quedara en suspenso durante la tramitacion del concurso y con el limite maximo de
un afio desde que se hubiere dictado el auto judicial que autorizé dicha modificacion.

La suspension prevista en el parrafo anterior también serd de aplicacion cuando
se acordare un traslado colectivo que suponga movilidad geografica, siempre que el
nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de
origen y a menos de 60 kilémetros de este, salvo que se acredite que el tiempo mini-
mo de desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion
de la jornada diaria de trabajo.

Tanto en este caso como en los demas supuestos de modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, la improcedencia del ejercicio de la accion de rescision de-
rivada de la modificacion colectiva de las condiciones de trabajo no podra prolongarse
por un periodo superior a doce meses, a contar desde la fecha en que se hubiere dicta-
do el auto judicial que autorizé dicha modificaciony.

El precepto se esta refiriendo a jornada, horario o régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion y funciones (Gnicas que apareja el ET al derecho rescisorio con indemnizacion).
Para algunos laboralistas, esta «espera obligada» supone «un despojo» de uno de los derechos
basicos reconocidos a los trabajadores.

Puntualizar que para ser de aplicacion a los traslados lo dispuesto para las modificaciones
deben concurrir las circunstancias expuestas, no procediendo en caso contrario. En consecuencia
para que proceda la suspension del derecho de rescision deberemos estar, ante todo, frente a un
traslado colectivo que suponga movilidad geografica y que a su vez:

a) Elnuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de tra-
bajo de origen, y

b) A menos de 60 kilometros de este.

¢) Que el tiempo minimo de desplazamiento, de ida y vuelta, no supere el veinticinco
por ciento de la duracién de la jornada diaria de trabajo.
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El tercer parrafo al mencionar «en los demas supuestos de modificacion sustancial» debe
entenderse que se refiere a las modificaciones contempladas en el articulo 50.1 a) del ET (que
redundan en menoscabo del trabajador o no respetan el 41.3 y se equiparan en indemnizacion al
despido improcedente) o en todo caso a «otras modificaciones distintasy a las regladas por cuanto
que las contempladas en el articulo 41 del ET no son numerus clausus (recuérdese que el propio
precepto, articulo 41, sefiala expresamente que «tendran la consideracion de modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:...»).

8. ARTICULO 64, APARTADOS 10 Y 11

«10. Las acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo del articulo 50
del Estatuto de los Trabajadores, motivadas por la situacién economica o de insolvencia
del concursado, tendran la consideracion de extinciones de caracter colectivo, desde que
se acuerde la iniciacion del procedimiento previsto en este articulo, para la extincion de
los contratos. Acordada la iniciacion del procedimiento previsto en este articulo, la totali-
dad de los procesos individuales seguidos frente a la concursada posteriores a la solicitud
del concurso pendiente de resolucion firme, se suspenderan hasta que adquiera firmeza el
auto que ponga fin al procedimiento de extincion colectiva. La resolucion que acuerde la
suspension se comunicara a la administracion concursal a los efectos del reconocimiento
como contingente del crédito que pueda resultar de la sentencia que en su dia se dicte,
una vez alzada la suspension. Igualmente se comunicara a los tribunales ante los que es-
tuvieren tramitando los procedimientos individuales. El auto que acuerde la extincion
colectiva producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales suspendidos.

11. En todo lo no previsto en este articulo se aplicara la legislacion laboral y, es-
pecialmente, mantendran los representantes de los trabajadores cuantas competencias
les atribuye la mismay.

Esta vez se refiere el precepto a las acciones del art 50.1 b) (falta de pago o retraso) y suponen
que las acciones individuales interpuestas tras la solicitud de concurso no solo se suspenden sino
que tras el dictado del auto que acuerde la extincion, se archivaran por el efecto de cosa juzgada.

Por su interés debe hacerse referencia a dos sentencias, asi la del Juzgado de lo Social n.°
16 de Barcelona, de fecha 26 de enero de 2015, entendio que:

«Asi las cosas, al ser la demanda anterior al inicio del expediente concursal no
procedia su acumulacion al mismo, como parece ordenar en tal caso el primer inciso
del precepto. Pero al ser posterior a la solicitud del concurso, una vez iniciado el ex-
pediente concursal deberia haberse acordado la suspension de este proceso, que asi
se habria acordado en caso de que algun legitimado, las partes o la Administracion
Concursal, o el propio Juzgado de lo Mercantil, lo hubieran comunicado. Aunque la
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deberia haber acordado por el propio Juez del concurso (solo en tal caso puede enten-
derse la prevision de que la resolucion acordando la suspension debera comunicarse a
los tribunales ante los que se estuvieran tramitando los procedimientos individuales).

En cualquier caso, una vez acordada la extincion colectiva deben reconocerse
efectos de cosa juzgada al auto que resolvio el incidente concursal (...).

(...) Sistematizando: la concurrencia paralela de un proceso concursal en cuyo seno
se haya incoado un expediente concursal para la extincion colectiva de los contratos
de trabajo y los procesos individuales en los que se pretenda la extincion indemnizada
de las relaciones laborales por incumplimientos empresariales al amparo del articulo
50 del ET se deberian resolver, a criterio de este juzgador, como a continuacion se ex-
pone, dependiendo de las fechas:

A. Si la demanda individual es anterior a la solicitud del concurso de acreedores
el proceso individual debe seguir su tramitacion ordinaria hasta resolucion definitiva,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51.1 de la LC (RCL 2003, 1748. Y, en
consecuencia, el trabajador afectado deberia quedar excluido del expediente concursal.

B. Si la demanda individual es posterior a la solicitud del concurso, pero anterior a
la iniciacion del expediente concursal, la tramitacion del proceso individual debe quedar
suspendida, hasta la resolucion del expediente concursal, generando el efecto positivo
de la cosa juzgada material la resolucion que ponga fin al expediente concursal, por lo
que en el proceso individual, una vez alzada la suspension, vincularan sus pronuncia-
mientos sobre la concurrencia de causa para la extincion de los contratos de trabajo, la
fecha de la extincion y, en su caso, las circunstancias profesionales del trabajador. Pero
sin que se impida la resolucion del proceso, analizando los incumplimientos empre-
sariales, y acordando la indemnizacion pertinente en caso de constatarse su gravedad.

Este ultimo seria nuestro caso.

C. Finalmente, si la demanda individual es posterior al inicio del expediente
concursal debe recibir el tratamiento de la extincion colectiva, careciendo de accion
el trabajador para sostener la accion extintiva ex articulo 50 del ET, debiendo incluso
acordarse la acumulacion de la demanda individual al proceso concursal, en aplicacion
del articulo 50.1 de la LC (RCL 2003, 1748).

Todo ello en el bien entendido de que la accion extintiva del articulo 50 del ET se
base en incumplimientos derivados de la situacion econdmica de la empresa que ha dado
lugar a la declaracion de concurso de acreedores; significativamente, el impago de salarios.

Con ello, ademas, se cumpliria la finalidad esencial del precepto, que es evitar
la dispersion de reclamaciones individuales que pudieran perjudicar la masa activa
del concurso, eludiendo las normas sobre prelacion y concurrencia de créditos. Si la
empresa procede a un adecuado tratamiento de su adversa situaciéon econémica todos
los trabajadores quedaran sometidos a lo que se acuerde en el expediente concursal,
pues el impago de salarios, que ademas deberia ser la ultima de las obligaciones que
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se deberia dejar de atender, no se deberia prolongar el tiempo suficiente (mas de tres
meses) como para permitir el ejercicio de acciones individuales antes de iniciarse el
expediente concursaly.

La segunda resolucion se corresponde con la Sentencia de fecha 1 de diciembre de 2014,
dictada por el Juzgado de lo Mercantil 1 de los de Malaga que indicaba que:

«Cuestion como la que aqui se plantea, no se ha resuelto aun, en su exacta iden-
tidad, por nuestro mas alto tribunal, pero si existe una resolucion de fecha 6 de julio
de 2011 de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del siguiente tenor "27.

Aunque, dados los términos de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) y de la LC, el Juez
Mercantil carece de competencia para conocer las acciones individuales de extincion
de contratos de trabajo, con independencia de que se interpongan antes o después de
que el empleador sea declarado en concurso, el articulo 64.10 LC con referencia a las
acciones individuales dispone que "Las acciones individuales interpuestas al amparo
de lo previsto en el articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores tendran la con-
sideracion de extinciones de caracter colectivo a los efectos de su tramitacion ante el
juez del concurso por el procedimiento previsto en el presente articulo, cuando la ex-
tincidn afecte a un niimero de trabajadores que supere, desde la declaracion del con-
curso, los limites siguientes: (...)". 28. Del analisis de la norma y de la jurisprudencia
de esta Sala de Conflictos deriva que, a tenor del articulo 64.10 de la LC, el Juez
Mercantil excepcionalmente es competente para conocer las acciones individuales
de extincion del contrato de trabajo que, a los efectos de su tramitacion, tendran la
consideracion de extinciones de cardcter colectivo siempre que reunan los siguientes
requisitos acumulativos:

1) Haberse interpuesto con posterioridad a la declaracion de concurso, siendo
irrelevante la fecha de admision a tramite del mismo (en este sentido, auto 12/2010,
de 24 de junio, dictado en el conflicto de competencia 29/2009).

2) Dirigirse contra el concursado, ya que de dirigirse contra un "grupo empresa-
rial" generador de responsabilidad solidaria cuyos integrantes no estan declarados en
situacion concursal, como afirma el auto 17/2007, de 21 de junio (conflicto 11/2007),
posteriormente reiterado entre otros en el 117/2007, de 30 de noviembre (conflicto
3/2007), la demanda "sobrepasa, tanto en términos materiales como subjetivos, el (ob-
jeto) contemplado en el articulo 64.10 de la Ley Concursal".

3) Estar sustentadas en lo dispuesto en el articulo 50.1 b) ET —"1. Seran causas
justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato: (...) b) La falta
de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado—.

4) Concurrir con otras demandas de extincion de contrato de trabajo que, siendo
posteriores a la declaracion de concurso, alcancen el numero o proporcidn fijado por la
norma (en este sentido, auto 12/2010, de 24 de junio, dictado en el conflicto 29/2009)."
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Como vemos, de lo expuesto se colige que uno de los requisitos esenciales para
que exista competencia por parte del juzgado de lo mercantil es que la demanda que se
interpone ante el juzgado de lo social se base en el contenido del articulo 50.1 b) del
Estatuto de los Trabajadores (hoy art. 50 de la LECO). Pues bien, en este caso, la accion
que interpuso la actora y no suspendi6 el Juzgado de lo Social, era una accion por des-
pido improcedente, que no es ninguna del articulo 50 del ET, y por tanto, no siéndole
aplicable la excepcion del articulo 64.10 en su actual redaccidon que "convierte" en co-
lectiva las acciones individuales al amparo del referido precepto, la norma a aplicar es
el articulo 50.4 y 51.1 de la LECO, de donde se deduce que el Juez Social es compe-
tente para una serie de acciones, basicamente todas, por ser la jurisdiccion natural, que
la LECO no atribuya en exclusiva al Juez Mercantil, y en este caso, como se ha visto,
la concreta accidn por despido improcedente no es competencia del Juez Mercantil.

Junto a ello, podriamos hacer referencia a la STS Sala Cuarta de lo Social de 11
de julio de 2011 (NSJ041892), donde basicamente se asienta la tesis de no poder ex-
tinguir dos veces el mismo contrato laboral, y que si ya se extingui6 por via del ERE
mercantil, el juez de lo social no puede volver a extinguir el contrato si se lo solicita un
trabajador via articulo 50 del ET. Asi, en este caso concreto sucede lo mismo pero en
sentido inverso, se extingue el contrato de trabajo con fecha 30 de noviembre de 2013
mediante carta de despido, y por ende, no se puede volver a extinguir el 3 de junio de
2014 en el auto de ERE

Lo que debiod hacer la AC, es allanarse a la demanda, reincorporar a la trabajado-
ra, ¢ incluirla en el ERE concursal (si ello no se entendiese un fraude de ley), incluso,
dejar sin efecto el despido por carta que se hizo sin su autorizacion expresa si es que
el concursado se extralimit6 en sus facultades, todo ello por la via del articulo 40.7 de
la LECO, e incluir a la actora en el ERE».

V. EL ARTICULO 44.4 DE LA LC Y SUS DIFERENCIAS CON EL ARTICULO 64

76

«44.4. Como excepcion a lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez, a solici-
tud de la administracion concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes
de los trabajadores de la empresa, podra acordar mediante auto el cierre de la totalidad
o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deu-
dor, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension, total
o parcial, de esta.

Cuando las medidas supongan la extincion, suspension o modificacion colectivas
de los contratos de trabajo, incluidos los traslados colectivos, el juez actuard confor-
me a lo establecido en el articulo 8.2.° y simultaneamente iniciara el expediente del
articulo 64. La administracion concursal en su solicitud debera dar cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 64.4. de la LC».
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Diferencias:

El articulo 44.4 de la LC, esencialmente, se diferencia del 64, al que no obstante se remite
en su segundo parrafo, en cuanto a que:

a) Solo procede acordar el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos
o explotaciones de que fuera titular el deudor, o cuando ejerciera una actividad empre-
sarial, el cese o la suspension, total o parcial, de esta a peticion de la administracion
concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores.

b) No se establece un momento concreto para la solicitud, la misma puede solicitarse
en cualquier momento, no requiere, tampoco, que se hubiera emitido el informe
—al que alude el art. 64 LC— por parte de la administracion.

¢) No se refiere a medidas colectivas.

d) El segundo parrafo se refiere a medidas colectivas, lo que no hace el primero de
ellos, como se ha dicho, e indica que «cuando las medidas supongan la extincion,
suspension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, incluidos los tras-
lados colectivos». El juez actuara conforme establece el articulo 8.2.°de la LC y
ordena (iniciara dice el precepto) iniciar el expediente del articulo 64 de la LC.

Incidiendo en el primer parrafo del precepto tenemos:

«44.4. Como excepcion a lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez, a so-
licitud de la administracion concursal y previa audiencia del deudor y de los repre-
sentantes de los trabajadores de la empresa, podra acordar mediante auto el cierre de
la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera
titular el deudor, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la
suspension, total o parcial, de estax.

La unica legitimada es, como se constata, la administracion concursal, dado que la con-
cursada (deudor) y los representantes de los trabajadores tan solo deben ser escuchados (previa
audiencia, dice el precepto). No obstante tal legitimacion, cabe preguntarse si podra adoptar las
medidas individuales el concursado antes de la aceptacion del nombramiento de la administra-
cion concursal. El propio precepto en su apartado 2.2.° indica que «no obstante lo establecido
en el apartado anterior, y sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiera adoptado el juez al
declarar el concurso, hasta la aceptacion de los administradores concursales el deudor podra rea-
lizar los actos propios de su giro o trafico que sean imprescindibles para la continuacion de su
actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado»; tal enunciado parece
que limita las actuaciones del deudor a «los actos propios de giro o trafico que sean imprescindi-
bles para la continuacion de la actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del
mercado», en consecuencia no parece aceptable que en el interin entre solicitud y declaracion
sea acto propio para la continuidad ajustada a condiciones normales de mercado, precisamente
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la del cierre de la empresa o cese de actividad ni tampoco resultara aceptable la extincion, sus-
pension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, incluidos los traslados colectivos.

A modo de ejemplo de motivos para solicitar la medida tendremos como mas frecuentes:

a) Actividad sin cumplimiento de los requisitos que legalmente son exigibles a la
misma (falta de autorizaciones administrativas, por ejemplo).

b) Actividad de facto cesada, irreversible.

c) Actividad deficitaria que ocasiona nuevos créditos.

Por otro lado no puede olvidarse que el cese de la actividad resulta ser a su vez un requisi-
to para solicitar la liquidacion por parte de la administracion concursal (asi lo dispone el art. 142
LC, «Apertura de la liquidacion a solicitud del deudor, del acreedor o de la administracion con-
cursaly», en su apartado 3: «En caso de cese de la actividad profesional o empresarial, la admi-
nistracion concursal podra solicitar la apertura de la fase de liquidacion. De la solicitud se dara
traslado al deudor por plazo de tres dias. El juez resolvera sobre la solicitud mediante auto den-
tro de los cinco dias siguientes»).

Si la modificacion de las condiciones no se entiende como colectiva (no rebasan los umbra-
les del art. 41.2 ET), podra aplicarse el primer parrafo del 44.4 sin el tramite del 64. Igualmente
si se refiere a medidas laborales individuales y no colectivas (no rebasa los limites del articulo 51
ET —cinco o menos—y se aplica el 52 ET), extincion individual por causas objetivas, se aplica a
su vez el mismo primer parrafo del 44.4.

Por su parte el segundo parrafo del precepto dispone que: «Cuando las medidas supongan
la extincion, suspension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, incluidos los tras-
lados colectivos, el juez actuara conforme a lo establecido en el articulo 8.2.° y simultineamen-
te iniciara el expediente del articulo 64. La administracion concursal en su solicitud debera dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 64.4.

Es de suponer que el precepto se refiere al caso de acordarse la medida aunque no se indica
nada al respecto. El punto 2.° del articulo 44.4 se limita a referir «cuando la medidas supongan...»
y ordena que el juez actiie conforme dispone el articulo 8.2.°, lo que tampoco resulta acertado por
cuanto que dicho precepto se refiere a las competencias del juez del concurso y no establece mas
actuacion del juez que la de tener en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion norma-
tiva estatutaria y del proceso laboral (recuérdese que el precepto en su 2.° apartado dispone que
«2.° Las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modificacidon o suspension colec-
tivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, asi como la suspension
o extincion de contratos de alta direccion, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan
modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se reque-
rira el acuerdo de los representantes de los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias,
y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta ley, deberdan tenerse en cuen-
ta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboraly).
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En consecuencia, se refiere el precepto al caso de que las medidas (aqui debid decir a acor-
dar), supongan extincion, suspension, modificacion o traslados, y tras ello ordena que se actlie
conforme dispone el articulo 8.2 (que no contempla actuacion alguna mas que la de tenerse en
cuenta) y que simultaneamente (no se dice a qué, si a la solicitud o a lo acordado) se inicie el ex-
pediente del articulo 64 de la LC.

Qué duda cabe que todas las actuaciones que se ejerciten en aplicacion del articulo ahora
comentado deberan respetar, en todo momento, las disposiciones contenidas en la legislacion la-
boral, tales como: notificacion al trabajador y sus representantes (caso de traslado), posibilidad
de optar por la rescision por parte del trabajador y ello por cuanto que no juzgara el articulo 64.9,
comunicacion (caso de suspension), poner a disposicion del trabajador la indemnizacion (despi-
do objetivo) y salvo lo excepcionado en el articulo 53.1 ¢) del ET; preaviso, etc.

Por su parte y en lo referente a los posibles recursos frente a las resoluciones debe in-
dicarse que:

a) Elauto que deniega la medida sera recurrible en reposicion (solamente) conforme dis-
pone el articulo 188.3 de la LC (autorizaciones judiciales), confirmado por el articu-
lo 192.3 de la LC que dispone que: «3. No se admitiran los incidentes que tengan por
objeto solicitar actos de administracion o impugnarlos por razones de oportunidad».

b) Enrelacion con el auto que acuerda la medida 'y afecta a trabajadores (no colectivos) no
existe prevision en la LC y cabria entender que es competencia del orden jurisdiccional
social por aplicacion del articulo 52.4 que ordena que: «4. Los jueces o tribunales de
los ordenes contencioso-administrativo, social o penal ante los que se ejerciten, con
posterioridad a la declaracion del concurso, acciones que pudieran tener trascenden-
cia para el patrimonio del deudor emplazaran a la administracion concursal y la ten-
dran como parte en defensa de la masa, si se personase». Por tanto si caben acciones
posteriores a la declaracion del concurso que deban ser conocidas por los juzgados y
tribunales del orden social y resulta coherente que si la decision de extincion se acuer-
da en el procedimiento concursal y no es de caracter colectivo parece 16gico afirmar
que deberan ser los juzgados y tribunales sociales los que conozcan de la causa.

VI. EL ARTICULO 65 DE LA LC. CONTRATOS DE ALTA DIRECCION

Articulo 65. Contratos del personal de alta direccion.

«1. Durante la tramitacion del concurso, la administracion concursal, por propia
iniciativa o a instancia del deudor, podra extinguir o suspender los contratos de este
con el personal de alta direccion. La decision de la administracion concursal podra ser
impugnada ante el juez del concurso a través del incidente concursal en materia labo-
ral. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion.
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2. En caso de suspension del contrato, este podra extinguirse por voluntad del
alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el derecho a la indemnizacion en
los términos del apartado siguiente.

3. En caso de extincion del contrato de trabajo, el juez del concurso podra mo-
derar la indemnizacion que corresponda al alto directivo, quedando en dicho supuesto
sin efecto la que se hubiera pactado en el contrato, con el limite de la indemnizacion
establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo.

4. La administracion concursal podra solicitar del juez que el pago de este crédi-
to se aplace hasta que sea firme la sentencia de calificacion».

Por todo debe afirmarse que el precepto debera encuadrarse en el articulo 44 de la LC, esto
es, en relacion con la continuacion del ejercicio de la actividad profesional o empresarial, sin per-
juicio a su vez de que pueda incluirse en un ERE del articulo 64 de la LC.

Destacar que sera la administracion concursal la que adopte la decisién extintiva o sus-
pensiva por propia iniciativa o a instancia del deudor, en tanto que el juez se limitara a la mode-
racion de la indemnizacion, en su caso, pero en ninglin momento el precepto exige autorizacion
del juez; es como se ha dicho el propio administrador concursal el que adopta o no la decision de
extincion o suspension del contrato.

Al parecer y visto que la norma concursal no se remite a la legislacion laboral en este precepto,
no se requerira preaviso (exigido en el RD 1383/1985) y ello por cuanto que existe urgencia en el
concurso y necesidad de extinguir la relacion. (No obstante, algunas resoluciones hablan de la indem-
nizacion por no haber efectuado el preaviso, en tal sentido la AP de Barcelona, 1 de febrero de 2007).

La decision extintiva o suspensiva no esta ligada a un cese o suspension total o parcial de la
actividad, cabe por decision de la administracion concursal, por ejemplo, ante la cuantia de los sa-
larios que genera el alto directivo, inasumibles por la concursada, o por cualquier otro motivo que
estime procedente la administracion concursal, que debera ser motivado pues el alto directivo podra
impugnar la decision ante el juez del concurso. Llegado este punto decir que es a partir de diciembre
de 2010 cuando se introduce el segundo inciso del apartado 1.° («La decision de la administracion
concursal podra ser impugnada ante el juez del concurso a través del incidente concursal en mate-
ria laboral...»), anteriormente se tramitaba como demanda la peticion, no se extinguia directamente.

Durante todo el periodo de suspension el alto directivo, con preaviso de un mes, puede extinguir
la relacion con derecho a la indemnizacién como si lo hubiera extinguido la administracion concursal.

Recordar que el Real Decreto 1383/1985 establece como indemnizacion en primer lugar la
indemnizacion pactada y en segundo lugar, y ante la inexistencia de pacto, siete dias por afio de
servicio con el tope de seis mensualidades.

Enla LC el juez puede moderar la indemnizacion pactada, no obstante y sin pacto no se re-
mite al citado real decreto —lo que supondria una indemnizacion de 7 dias por afio de trabajo con
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tope de 6 mensualidades—, el precepto establece, inequivocamente, como indemnizacién la co-
rrespondiente al despido colectivo con el limite del mismo, esto es: de 20 dias por afio con tope
de 12 mensualidades (se entiende que la capacidad de moderacion que se concede al juez es una
forma de neutralizar el blindaje de los contratos de alta direccion).

Destacar que el articulo 65.1 de la LC remite al incidente concursal laboral pero el 195 de la
LC, que lo regula, solo se refiere al supuesto del 64.8 y no a este (dispone el articulo 195.1 que:
«1. Si se plantea el incidente concursal a que se refiere el articulo 64.8 de esta Ley, la demanda
se formulara de acuerdo a lo establecido en el articulo 437 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el
secretario judicial advertira, en su caso, a la parte de los defectos, omisiones o imprecisiones en
que haya incurrido al redactar la demanda, a fin de que los subsane dentro del plazo de cuatro
dias, con apercibimiento de que, si no lo efectuase, se ordenara su archivo. En este incidente no
sera de aplicacion el apartado 2 del articulo anterior»).

En cualquier caso la administracion concursal puede solicitar del juez que se aplace el pago
hasta que sea firme la sentencia de calificacion y ello en prevision de que si el concurso se declara
culpable puede haber responsabilidades del alto directivo (cémplice, por ejemplo).

VII. EL INCIDENTE CONCURSAL DEL ARTICULO 64.8.2.2 PARRAFO Y EL
ARTICULO 195 DE LA LC

Articulo 64.8.2.° parrafo

«Las acciones que los trabajadores o el FOGASA puedan ejercer contra el auto en
cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual, se sustanciaran
por el procedimiento del incidente concursal en materia laboral. El plazo para interponer la
demanda de incidente concursal es de un mes desde que el trabajador conocié o pudo cono-
cer el auto del juez del concurso. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicaciony.

Articulo 195. Incidente concursal en materia laboral.

«1. Si se plantea el incidente concursal a que se refiere el articulo 64.8 de esta Ley, la
demanda se formulara de acuerdo a lo establecido en el articulo 437 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil; el secretario judicial advertira, en su caso, a la parte de los defectos, omisio-
nes o imprecisiones en que haya incurrido al redactar la demanda, a fin de que los subsane
dentro del plazo de cuatro dias, con apercibimiento de que, si no lo efectuase, se ordena-
ra su archivo. En este incidente no sera de aplicacion el apartado 2 del articulo anterior.

2. Si la demanda fuera admitida por el juez, el secretario judicial sefialara dentro
de los 10 dias siguientes el dia y hora en que habra de tener lugar el acto del juicio,
citando a los demandados con entrega de copia de la demanda y demas documentos,
debiendo mediar en todo caso un minimo de cuatro dias entre la citacion y la efecti-
va celebracion del juicio, que comenzara con el intento de conciliacién o avenencia
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sobre el objeto del incidente. De no lograrse esta se ratificara el actor en su demanda o
la ampliara sin alterar sustancialmente sus pretensiones, contestando oralmente el de-
mandado, y proponiendo las partes a continuacion las pruebas sobre los hechos en los
que no hubiera conformidad, continuando el procedimiento conforme a los tramites
del juicio verbal de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien tras la practica de la prue-
ba se otorgara a las partes un tramite de conclusionesy.

Se aprecia como el referido segundo parrafo del articulo 64.8 sefiala que «las acciones que
los trabajadores puedan ejercer contra el auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a la re-
lacion juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente concursaly.

Como se ha dicho, permite el citado precepto que, frente al auto que resuelva sobre la sus-
pension, modificacion o extincion de las relaciones laborales colectivas, se instrumente un doble
cauce, a saber, por un lado, el recurso de suplicacion y resto de recursos previstos en la legisla-
cion laboral y que cubriran los aspectos generales referidos precisa y necesariamente a dicha mo-
dificacion, extincion o suspension de caracter todas ellas colectivas. Por otro, se permite recurrir
frente a situaciones particulares a los trabajadores y que se refieran a su estricta relacion juridica
individual cuales pueden ser el salario reconocido, la antigiiedad, categoria, cuantia indemniza-
toria, etc. Y que sera tramitada via incidente concursal en materia laboral y cuya sentencia a su
vez podra ser recurrida ante el orden social a través del recurso de suplicacion. Como se aprecia
en ambos supuestos el «final del camino» sera el orden social. Ambos recursos seran conocidos,
finalmente, por el correspondiente tribunal del orden social.

En consecuencia no se establece una doble via que permite solicitar o recurrir lo mismo o
impugnar el mismo objeto del proceso, el objeto en si es realmente diferente pues en la primera
citada se recurre la decision que afecta a la colectividad en tanto que en la segunda via se recu-
rren situaciones particulares, aspectos juridico-individuales.

Pero resulta evidente que para poder entrar a conocer o impugnar la relacion juridico-individual,
la misma debe existir previamente, lo que supone que tal relacion —su existencia o no— no podra ser
recurrida a través de dicho incidente. En este sentido se expresa SEMPERE NAVARRO, sefialando que:

«Las acciones que los trabajadores puedan ejercer contra el auto, en cuestiones que se refieran
estrictamente a la relacion juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente con-
cursal. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacién». Son cuestiones, en suma, de carac-
ter individual ajenas a la modificacion, suspension, o extincion colectiva de los contratos de trabajo.

MARTINEZ GARRIGO se refiere a esta cuestion indicando que: «Con nulo rigor técnico, el pa-
rrafo 2.° del articulo 64.8 dispone que las acciones que los trabajadores puedan ejercer contra el
auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual, se sustanciaran
por el procedimiento del incidente concursal. La sentencia que recaiga sera recurrible en supli-
cacion. Contra las resoluciones judiciales caben recursos, no acciones, y el mandato judicial no
parece hacer referencia a la interposicion de recursos...».
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Se aprecia como el incidente concursal ordena que la demanda se presente en la forma es-
tablecida en el articulo 399 de la LEC que se refiere al juicio ordinario. Junto a ello, el incidente
concursal ordena que la demanda se presente en la forma del articulo 437, esto es, la correspon-
diente al juicio verbal. Es de suponer que tal referencia se refiere a la posibilidad de la denomi-
nada «demanda sucintay en la que no se actiia con abogado y/o procurador (para el supuesto de
ser presentada por el propio trabajador). Tal diferencia es absurda ya que la remision al 437 no
concreta lo suficiente, pues en dicho precepto se refieren situaciones inaplicables al caso del in-
cidente en materia laboral (desahucio, por ejemplo) y a su vez en los juzgados de lo mercantil no
existen los impresos normalizados a que alude el precepto.

Si se esta ante una demanda propia del orden social habria resultado mas logico remitirse a
la norma que regula el proceso laboral y su demanda.

Anade el precepto que a este supuesto no le serd de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2
del articulo 194 de la LC, esto es, la posibilidad de inadmision de la demanda incidental por en-
tender que la cuestion resulta impertinente o carece de entidad suficiente.

Se establece a su vez en relacion con el acto de la vista que la misma comenzara «con el in-
tento de conciliacion o avenencia sobre el objeto del incidente» y en caso de no lograrse, el actor
se debera ratificar en su demanda o la ampliara sin alteraciones sustanciales y a ella contestara el
demandado de forma oral, proponiéndose las pruebas sobre hechos en los que no exista conformi-
dad y continuando el procedimiento conforme los tramites del juicio verbal de la LEC, afiadiendo
el precepto que tras la practica de la prueba se otorgard a las partes un tramite de conclusiones.

Cabe destacar que tras la reciente reforma de la LEC, el juicio verbal tiene tramite de con-
testacion escrita de la demanda (art. 438) y, en consecuencia, tal hecho resultaria de mayor be-
neficio para el recurrente laboral. Téngase en cuenta la posibilidad de acudir al incidente sin la
asistencia de abogado supone que en el acto de la vista sera el momento en el que el trabajador
conocera los motivos de oposicion, en tanto que el tramite escrito le da el beneficio de conoci-
miento previo y con ello la posibilidad de o bien preparar su estrategia (valiéndose de prueba
apta al efecto) o bien acudir asistido de letrado si la contestacion le resulta demasiado compleja.

Por su parte y en relaciéon con las costas resulta interesante reproducir lo expuesto por la
Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia 190/2010, la cual indicaba:

«El recurso de apelacion no acierta a citar la norma juridica aplicable a la controver-
sia sobre la procedencia de la imposicion de costas a un trabajador que ve desestimada la
demanda de rescision de convenio. A pesar de ello, y dentro del principio iura novit curia,
podriamos advertir que la normativa sobre imposicion de costas en la resolucion de inci-
dentes concursales viene prevista en los arts. 196.2 y 3 LC. En el apartado 2, se contiene
la regla general, que se remite al articulo 394 LEC y por tanto al principio de vencimiento
objetivo. Es el apartado 3 el que prevé que la sentencia que resuelva un incidente laboral
del articulo 195 LC, se regira en materia de costas por lo dispuesto en la Ley de Proce-
dimiento Laboral. En esta, no se prevé la condena en costas al trabajador a quien se han
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desestimado todas sus pretensiones en primera instancia (art. 97 LPL), sin perjuicio de que
se permita al Juez, que aprecie temeridad o mala fe, imponer una sancién econdomica que
no podra superar 601 euros. Pero esta prevision legal se aplica solo a los procedimientos
tramitados conforme al articulo 195 LC, que tal y como dispone su apartado 1, se refieren
unicamente a los incidentes del articulo 64.8.11 LC, esto es, a la impugnacion individual
de las medidas colectivas. En cualquier caso y sin lugar a dudas, el incidente de rescision
de un convenio no se tramita por el articulo 195 LC sino por el 194 LC y concordantes, y
consiguientemente la regla sobre imposicion de costas es la general prevista en el articulo
196.2 LC, que se remite al articulo 394 LEC. Este tltimo precepto establece la imposicion
de costas a quien se le hubieran desestimado integramente sus pretensiones, salvo que el
tribunal tuviera serias dudas de hecho o de derecho. Este es el tinico motivo que puede
evitar la imposicion de costas, y es el que se hubiera podido invocar en la apelacion. Como
no se ha hecho y su aplicacion de oficio excede del iura novit curia, procede desestimar la
apelacion. SAP Barcelona (Seccionl5) 29.06.2010 (Sentencia 190/2010; Rollo 132/2010)».

En sentido similar se expresaba la Sentencia 170/2010 dictada por la Audiencia Provincial

de Cordoba, la cual exponia:

«En este caso, la demanda que dio lugar a la incoacion del incidente concursal
resuelto por la sentencia apelada no versaba sobre ninguna de las materias previstas
en el tan citado articulo 8.2 de la Ley Concursal; ni siquiera sobre ninguna de sus "de-
rivaciones" contenidas en el articulo 64 de la misma Ley (extinciones por impago de
salario y traslados colectivos); sino que se ejercit6 una accion de oposicion a la apro-
bacion de la rendicion de cuentas de la administracion concursal, al amparo del articulo
181.2 de la Ley Concursal. Accion que no tiene caracter social o laboral, en los térmi-
nos indicados, y que, por el contrario, es netamente concursal, por lo que no resulta de
aplicacion la normativa laboral a la que se remite el articulo 8.2 de la misma Ley, por
no tratarse del ambito al que este se refiere. Rigiendo el principio objetivo o del venci-
miento consagrado en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por remision
del articulo 196.2 de la Ley Concursal. SAP Cordoba (Seccion 3) 29 de septiembre de
2010 (JUR 2011/172842; Sentencia 170/2010; Rollo 252/2010)».

VIII. APUNTE FINAL

Decir que, efectivamente, existen otras muchas cuestiones de orden social dentro de la nor-

mativa concursal que podrian ser comentadas, no obstante, el presente articulo fruto de las con-
sideraciones propuestas para, como se dijo, la intervencion en un congreso al que no pude acudir,
deben concluir en la forma prevista y ello sin perjuicio de una posterior ampliacion y estudio mas
pormenorizado. Antes de concluir el presente articulo, considero importante reproducir por su
interés algunos aspectos contenidos en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 9
de los de Barcelona, de fecha 24 de julio de 2015, que entiendo debo reproducir por su interés.
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Se trata de la interpretacion a dar al articulo 146 bis asi como al 149.2, en suma la competencia
de los juzgados de lo mercantil ante la subrogacion de contratos y licencias y la sucesion de empre-
sas. Destaco de la referida sentencia los siguientes argumentos que dejo a consideracion del lector:

«SEGUNDO. Subrogacion de los contratos y licencias.

El1 RDL 117/2014 ha introducido un nuevo articulo 146 bis segun el cual:

"1. En caso de transmision de unidades productivas, se cederan al ad-
quirente los derechos y obligaciones derivados de contratos afectos a la con-
tinuidad de la actividad profesional o empresarial cuya resolucion no hubiera
sido solicitada. El adquirente se subrogara en la posicion contractual de la
concursada sin necesidad de consentimiento de la otra parte. La cesion de
contratos administrativos se producira de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 226 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

2. También se cederan aquellas licencias o autorizaciones administrati-
vas afectas a la continuidad de la actividad empresarial o profesional e inclui-
da como parte de la unidad productiva, siempre que el adquirente continuase
la actividad en las mismas instalaciones.

3. Lo dispuesto en los dos apartados anteriores no seréd aplicable a
aquellas licencias, autorizaciones o contratos en los que el adquirente haya
manifestado expresamente su intencion de no subrogarse. Ello sin perjui-
cio, a los efectos laborales, de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores en los supuestos de sucesion de empresa.

4. La transmision no llevara aparejada obligacion de pago de los cré-
ditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya sean
concursales o contra la masa, salvo que el adquirente la hubiera asumido
expresamente o existiese disposicion legal en contrario y sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 149.2.

La exclusion descrita en el parrafo anterior no se aplicara cuando los
adquirentes de las unidades productivas sean personas especialmente rela-
cionadas con el concursado".

En el presente caso, acuerdo la subrogacion del adquirente de la unidad produc-
tiva en los contratos y licencias que forman parte del perimetro, salvo aquellos que
expresamente hayan sido excluidos por el ofertante.

TERCERO. Sucesion de empresas.

A tenor del actual articulo 149.2 de la LC:
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"2. Cuando, como consecuencia de la enajenacion a que se refiere la
regla primera del apartado anterior, una entidad econémica mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, se considerara, a los
efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa. En
tal caso, el juez podra acordar que el adquirente no se subrogue en la parte
de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anterio-
res a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de
conformidad con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmen-
te, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del
empleo, el cesionario y los representantes de los trabajadores podran suscri-
bir acuerdos para la modificacion de las condiciones colectivas de trabajo".

Durante mucho tiempo se discutio por parte de los juzgados mercantiles si el juez
del concurso tenia competencia para pronunciarse respecto a la sucesion empresarial,
produciendo efectos de cosa juzgada fuera del concurso o ese pronunciamiento era
solo a efectos meramente prejudiciales.

Se trataba de una cuestion juridica francamente discutible habiendo resoluciones
judiciales en sentidos contrarios. Algunos juzgados y audiencias eran partidarias de que
el pronunciamiento del juez del concurso sobre sucesion de empresas era solo a efec-
tos meramente «prejudiciales», conforme al articulo 9 LC y otros, partidarios de que
el juez del concurso era competente no solo para acordar la venta sino también para
regular sus efectos, entre ellos, la sucesion de empresas conforme al articulo 149.2 y
3 LCy articulo 5 de la Directiva Comunitaria 2001/23/CE.

Los Jueces Mercantiles de Barcelona nos habiamos posicionado a favor de esta
segunda tesis, la cual fue avalada por la seccion 15.* de la AP de Barcelona en sus autos
de 29 de noviembre de 2007 y 16 de diciembre de 2009. A nuestro entender, el juez del
concurso si que era competente para realizar tal pronunciamiento pues su competencia
no se agotaba solamente con aprobar la venta de la unidad productiva en los estrictos
términos del articulo 149.2 LC, sino que su competencia objetiva iba mas alla debiendo
pronunciarse sobre los efectos que se derivan de esa venta pues el articulo 149.2 de la
LC no lo limita. Por otra parte, el articulo 148 LC dice que los bienes deben venderse
libres de toda carga y gravamen. Ademas, por el principio de seguridad juridica que
debe regir en las relaciones mercantiles pues el comprador debe conocer exactamente
qué es lo que compra y cuales son sus responsabilidades a fin de formar su conviccion
y emitir libre y conscientemente su consentimiento y proponer una oferta. Ademas,
al estar ante una venta en sede concursal, la misma debe regirse por las normas de la
ley concursal y no por las reglas de la normativa sectorial, la cual resulta aplicable so-
lamente a las ventas no judiciales. Otro argumento adicional que hemos dado es que
en la medida en que el actual articulo 149.2 LC, tras la reforma operada por el RDL
11/2014, dice que hay sucesion de empresas es a "los efectos laborales y de la segu-
ridad social", vendria a reconocer la competencia objetiva del juez del concurso para
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pronunciarse sobre tales extremos. Por tanto, a sensu contrario, no hay sucesion de
empresas respecto de las deudas que la concursada pudiera tener frente a la AEAT o
FOGASA, al no haber ningtin precepto de la ley concursal que asi lo disponga, inter-
pretacion que ademas es conforme con los articulos 3, 4 y 5 de la Directiva 2001/23/
CE, segtn la reciente resolucion del ATJUE de 28 de enero de 2015.

Sin embargo, no ha sido esta la tesis que ha triunfado en el 7S, cuya sala 4. en
sentencia de 29 de octubre de 2014, [rec. 1573/2013 (NSJ050747)], siendo ponente el
magistrado Don Manuel Ramén Alarcén Caracuel, dictamina que el estudio de si la su-
cesion empresarial al amparo del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, incluida
la venta de unidad productiva en sede concursal, corresponde a la jurisdiccion social.

En consecuencia, el TS se ha inclinado por la primera de la tesis favorable a con-
siderar que cualquier pronunciamiento que podamos hacer los jueces mercantiles al
respecto es meramente prejudicial y no vincula a nuestros compafieros de la jurisdic-
cion social, salvo en lo relativo a la posibilidad de exonerar al adquirente de las deu-
das laborales y de la seguridad social que quedan cubiertas por el FOGASA conforme
al articulo 33 ET.

La segunda cuestion juridica que se plantea es qué debe entenderse, a los efectos
del articulo 149.2 LC, por "sucesion de empresas a efectos laborales y de la seguridad”
si solo respecto de los trabajadores subrogados o de todos ellos. Pese a la trascendencia
de la cuestion, el TS no abordé esta materia en su 29 de octubre de 2014.

Tres son las tesis que tenemos:

La primera, mas amplia, seguin la cual el articulo 44 ET debe aplicarse en toda su
extension tanto en las ventas de unidad productiva efectuadas en sede concursal como
fuera de ella. De tal manera que la tinica diferencia que hay entre vender una unidad
productiva dentro o fuera de concurso es la facultad que el articulo 149.2 LC le otorga
al juez de exonerar al adquirente de la deuda laboral en la parte que queda cubierta por
el FOGASA con arreglo al articulo 33 ET nada mas (por supuesto, también respecto
de la AEAT o del propio FOGASA al no haber una norma expresa).

A sensu contrario, respecto de la deuda laboral y de la seguridad social que ex-
ceda de este limite, si se aplica la sucesion de empresas del articulo 44 ET en toda su
extension siendo esta la tesis por la que se ha decantado de forma reiterada la sala de
lo social del TSJC en sentencias de 3 de diciembre 2013 (Rec. 3581/2013), de 20 de
abril de 2012 (recurso 4745/2011), 8 de febrero de 2012 o 16 de octubre de 2014 (caso
"CUBIGEL"), entre otras.

La segunda, mas restrictiva, que considera que solo hay sucesion de empresas a
efectos laborales y de la seguridad social, respecto de los trabajadores subrogados. En
este sentido, el congreso de la especialidad mercantil celebrado en Malaga los dias 15
a 17 de octubre de 2014 y criterio mantenido por este juzgador en reiteradas ocasiones.
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Y la tercera, que podiamos de calificar de "postura intermedia", que considera
que la sucesion de empresas es predicable solo respecto de los contratos de trabajo que
estan en vigor al tiempo de realizarse la oferta, se subrogue o no el adquirente en los
mismos (SJM no 2 de Barcelona, de 7 de mayo de 2015).

Aun cuando este juzgador ha expuesto en numerosas resoluciones que el criterio
deberia ser aplicarlos solo a los trabajadores subrogados, lo cierto es que no es esta la
tesis que ha triunfado en la jurisdiccion laboral. En consecuencia, al quedar vinculado
por la jurisprudencia de la sala de lo social al respecto, cabe declarar que a la sucesion
de empresas a efectos laborales y de la seguridad social en sede concursal, le es de
aplicacion el articulo 44 ET en toda su extension, con el limite de la parte cubierta por
el FOGASA conforme al articulo 33 ET. Podemos escribir rios de tinta sobre este par-
ticular para tratar de justificar una interpretacion mas estricta del precepto y potenciar
la venta de las unidades productivas, ya de por si maltrecha, pero al final, como decia
al inicio de mi exposicion, el adquirente tiene que saber qué compra y cuales son los
riesgos y es que la sucesion de empresas no solo debe predicarse respecto de los tra-
bajadores subrogados. Decir otra cosa, al final, no favorece la seguridad juridica pues
esos trabajadores despedidos iran a la jurisdiccion social para defender sus derechos,
y obtendran una sentencia favorable, con el consiguiente perjuicio para el adquirente.

Es indudable que ese nuevo articulo 149.2 LC limitara el nimero de ventas de uni-
dades productivas en el concurso e inevitables pérdidas de puestos de trabajo, si bien,
se trata de la opcion por la que se ha decantado el legislador y que el TJUE, en su auto
de 28 de enero de 2015, ha avalado al entenderlo conforme con el derecho comunitario.

Por todo ello, declaro que hay sucesion de empresas a efectos laborales y de la
seguridad social en los términos del articulo 44 ET, quedando exonerado el adquiren-
te de la deuda que queda cubierta por el FOGASA conforme al articulo 33 ET. Por el
contrario, no ha sucesion de empresas a efectos de la AEAT ni del propio FOGASA
al no haber prevision legal expresa.

CUARTO. Venta de bienes libres de cargas.

Los bienes incluidos en la oferta de compra seran adquiridos por el comprador
libres de cargas y gravamenes (art. 149.3 LC) acordandose a tal efecto la cancelacion
de las mismas asi como de la propia declaracion de concurso si constare inscrita en los
registros publicos, debiendo expedirse a tales efectos, los correspondientes mandamien-
tos de cancelacion una vez el comprador haya pagado el precio ofertadoy.

Nota: La referencia al articulo 149.2 de la LC debe entenderse al 149.4 de la LC actual.
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