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Extracto:

La sucinta regulacion contenida en el articulo 64.10 de la Ley Concursal
alterando la naturaleza de unas acciones que en el marco laboral presen-
tan un caracter eminentemente individual, asi como la remisién para su
solucién al procedimiento propio de las extinciones colectivas va a im-
plicar la apariciéon de numerosos problemas a la hora de materializar en
la préctica su aplicacion efectiva. En efecto, la falta de claridad del pre-
cepto lleva a plantear determinados interrogantes cuya respuesta no re-
sulta pacifica y alos que los drganos judiciales estan ofreciendo interpre-
tacion oportuna atin con cuentagotas.

Asi, y por solo citar algunos de los aspectos mas polémicos tratados en
el presente trabajo, cabe hacer referencia a si esta justificado o no el tra-
tamiento especifico previsto en la norma concursal para el supuesto del
articulo 50.1 b) del ET o si no seria mas razonable ordenar idéntico régi-
men juridico para cuantos apartados contiene dicho precepto; dénde
situar temporalmente el computo de las extinciones para saber si son
superados o no los umbrales numéricos regulados en el articulo 64.10 de
la Ley Concursal, contando tinicamente las demandas presentadas con
posterioridad a la declaracion del concurso o también las planteadas con
anterioridad a dicho momento; como habran de coordinarse el Juez de
lo Social y de lo Mercantil cuando las demandas sean planteadas ante el
primero, haya comenzado la tramitacion del proceso y sean superados
los limites cuantitativos establecidos; cual debe ser el procedimiento a
seguir y la participacion en él de los trabajadores reclamantes, sus repre-
sentantes o determinados organismos como el Fondo de Garantia Salarial;
cual sera el objeto de cognicion del Juez de lo Mercantil; o, por no seguir,
de ser estimada la peticion del trabajador qué disposicion tomar como
referente para fijar la indemnizacion correspondiente, el articulo 51.8 del
ET o por el contrario el articulo 50.2 en relacion con el 56.1 a) del ET.
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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley 22/2003 ha provocado una sustancial transformacion en la regu-
lacion espanola de las situaciones de crisis empresarial, instaurando un nuevo procedimiento con-
cursal capaz de atender la tradicion en esta materia, pero al tiempo alterar de manera fundamental y
basica determinadas instituciones juridicas con gran arraigo en el ordenamiento interno y, en espe-
cial, dentro de la rama social del Derecho.

Como senala su propia Exposicion de Motivos, la Ley opta por los principios de unidad legal,
de disciplina y de sistema llegando a establecer un procedimiento unitario y comun: el concurso. A
este instituto juridico le han sido asignadas dos funciones basicas: de una parte, y como tarea primor-
dial, una ordenacion en el pago de los créditos de los acreedores evitando el juego sobre los bienes del
deudor de ejecuciones singulares «en las que el oportunismo de la prioridad temporal acaba llevando
a una distribucion injusta e ineficiente del patrimonio afectado» !; de otro, el mantenimiento en la
medida de lo posible de las propiedades y fondos del insolvente sin acudir de forma inmediata a una
rapida ejecucion y liquidacion de los mismos, siempre y cuando tal circunstancia sirviera para resarcir
de manera mas satisfactoria los derechos de los acreedores 2 aun cuando éstos hayan de esperar cierto
tiempo para su cobro o hayan de ver minorado su importe, sacrificando o postergando sus intereses
en aras del beneficio comun, pues la preservacion del patrimonio y el mantenimiento de la actividad
profesional del deudor constituiran garantias adicionales para el reintegro de dichos créditos *.

DESDENTADO BONETE, A..: «La reforma concursal y el proceso social. Una primera aproximacion», RL, ntims. 23-24, 2003,
pag. 28.

2 No cabe obviar como «la funcion de conservacion opera de una manera subalterna, es decir, no por si misma, sino como
medio de satisfaccion de los acreedores, cuando los intereses de éstos pueden lograrse mejor a través de la continuidad
de la explotacion» [DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «La intervencion de los representantes de los
trabajadores en el proceso concursal», 7.So, num. 166, 2004, pags. 9y 10]. En efecto, «es finalidad tipica del concurso la
satisfaccion preferente del interés de los acreedores. La finalidad principal del concurso se traduce en el reconocimiento
legal del llamado principio "solutorio-satisfactivo”, es decir, la satisfaccion preferente de los créditos de los acreedores
sobre cualquier otro objetivo. La conservacion de la empresa y el mantenimiento de los contratos de trabajo son protegi-
dos en la medida en que no queda cuestionada aquella finalidad principal» [MONEREO PEREZ, J.L.: «Concurso y relacio-
nes laborales. Efectos laborales de la declaracion de concurso», RL, nims. 15-16, 2005, pag. 12].

«No siempre es lo mas conveniente liquidarlo, mediante venta de sus elementos patrimoniales, para pago de los acree-
dores; a veces, es posible continuar la actividad empresarial, como solucion mas eficiente, tanto para la economia en
general, como para los involucrados en una concreta crisis: los acreedores varios del deudor comtn, y de manera muy
especial los trabajadores», Rios SALMERON, B.: «La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al texto legal
aprobado por el Congreso de los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003», AL, nim. 21, 2003, pag. 356.
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En el marco de esa tendencia a la unidad, la nueva norma viene a ordenar los efectos que la
declaracion del concurso presenta sobre las relaciones juridicas entabladas por la empresa, incluyendo,
por supuesto, las relaciones laborales; la regulacion vigente implica asi que determinadas instituciones
propias del ambito laboral han visto modificado su régimen juridico normal para encontrarse con nue-
vos parametros en el seno del concurso # lo que ha llevado a hablar de un subsector hasta el momento
desconocido dentro de esta rama del ordenamiento juridico: el «Derecho Laboral de la Insolvenciay >,
conformado por las previsiones contenidas al respecto en la Ley Concursal (LC), cuya ratio ultima
cabria situar en el establecimiento de cierta coordinacion entre ambos sectores del mundo juridico °.

Una de las previsiones contenidas en su seno encuentra acomodo en el apartado 10.° del articu-
lo 64 transformando una accion configurada con caracter general como individual en una extincion
de naturaleza colectiva, al sefialar que habran de ser tramitadas como si tuvieran esta condicion aque-
llas demandas interpuestas por los trabajadores por falta de pago o retrasos continuados en el abono
del salario pactado ex articulo 50.1 b) del ET, siempre y cuando superen, desde la declaracion del
concurso, determinados umbrales cuantitativos, los cuales se ordenan de manera similar a los esta-
blecidos para el despido colectivo en el articulo 51.1 del ET, a salvo la referencia a los acaecidos en
empresas de mas de trescientos trabajadores pues en la norma estatutaria el limite queda fijado en
treinta empleados y en la legislacion concursal viene a situarse en el veinticinco por ciento de la
plantilla, asi como la consideracion de cuantas peticiones afecten a la totalidad de la némina de tra-
bajadores, en tanto la norma estatutaria exige al menos seis y la concursal no establece numero mini-
mo entendiendo como tal la solicitada por todos sus integrantes.

Ahora bien, la preocupacion por las relaciones entre las situaciones empresariales en dificul-
tades econdmicas y el derecho reconocido en el articulo 50.1 b) del ET no es nueva en el ordena-
miento espafol, constituyendo un problema al cual los Tribunales han tenido que ofrecer la
correspondiente respuesta.

Asi, y como regla general, se entiende que la mala situacion financiera de la empresa no cons-
tituye un factor esencial a la hora de apreciar la gravedad en la conducta empresarial en el impago o
retraso continuado del salario 7, habida cuenta «una situacion econdémica adversa... no es aducible...
para excluir la aplicacion de la clausula resolutoria ex articulo 50.1 b) del ET, ya que dicha situacion
no afecta al esencial deber de abonar puntualmente los salarios» &, considerando al trabajador plena-
mente legitimado para acudir al mecanismo extintivo regulado en el precepto sefialado.

De esta manera, y en determinadas ocasiones, «supone una modificacion intensa de instituciones laborales fundamentales, tales
como quién y como puede modificar, suspender o extinguir contratos de trabajo en el marco de un procedimiento concursaly,
DEL REY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.: «Proyecto de Ley concursal y relacion laboral», RL, T. II, 2002, pag. 464.

MoLINA NAVARRETE, C.: «Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores: principales puntos criticos de la reforma
concursal», Revista de Trabajo y Seguridad Social (Comentarios y Casos Practicos), CEF, nim. 248, 2003, pag. 122.

De esta manera, «se ha producido una cierta "mercantilizacion" del tratamiento de los aspectos laborales del concurso,
pero también una cierta "laboralizacion" del tratamiento de los efectos del concurso en los contratos en curso», RODRI-
GUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Presentaciony», RL, nams. 23-24, 2003, pag. 1.

7 STS 28 septiembre 1998 (RJ 8553).

8 SSTS 24 marzo 1992 (RJ 1870), 29 diciembre 1994 (RJ 10522), 25 enero 1999 (RJ 898) y 21 y 22 noviembre 2000 (RJ
10303 y 10423).
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Sin embargo, determinadas resoluciones judiciales con la finalidad de «evitar una "carrera" de
trabajadores que rompiera su igual condicion de acreedores, en pos de beneficiarse los mas rapidos...
de las indemnizaciones sensiblemente mas altas establecidas en el articulo 50 del ET, si comparadas
con las propias del despido por crisis» ° han aplicado interpretaciones restrictivas de las acciones
resolutorias, procurando en la medida de lo posible la conservacion de la empresa y el mantenimien-
to del principio de solidaridad entre los distintos empleados '°, considerando factible la enervacion
o paralizacion de las acciones individuales en caso de iniciacion de un expediente de regulacion de
empleo o un procedimiento de ejecucion colectiva '

No obstante, dicha posicion jurisprudencial se encontraba lejos de ser tajante y unanime, lle-
gando el Tribunal Supremo en casacion para unificacion de doctrina a concluir la inexistencia de
ningun obstaculo capaz de impedir la interposicion de una accidn resolutoria al amparo del articu-
lo 50.1 b) del ET aun estando pendiente la resolucion de un expediente de regulacion de empleo,
debiendo el juzgador proceder a fallar sobre el fondo de la peticion extintiva del empleado como
reflejo de «un aspecto particular y concreto del derecho fundamental al libre acceso a los Tribuna-
les y a la tutela judicial efectiva que consagra de manera general el articulo 24.1 de nuestra Ley
Fundamental» 2.

La reforma concursal parece decantarse por esta segunda via, de tal manera que la iniciacién
del procedimiento en caso de insolvencia empresarial —cabra atribuir los mismos efectos a la trami-
tacion de un expediente de regulacion de empleo— no impide a los trabajadores ejercitar los derechos
reconocidos en el articulo 50 de la norma estatutaria; eso si, establece un cauce especial en los supues-
tos de solicitudes de extincion fundadas en impago de salarios cuando dichas reclamaciones presen-
ten una naturaleza colectiva en los términos ya expuestos 3.

FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Delimitacion de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez laboral en el seno de los
procedimientos concursales: los problemas sumergidos de la Ley 22/2003, Concursal», RDS, nam. 26, 2004, pag. 37.

«En casos como éstos, el recurso a la teoria del abuso de derecho elimina la operatividad de las conductas de parte que
traten de obstaculizar el ejercicio de la accion resolutoria (si provienen del empresario) o de otras causas de extincion del
contrato (si provienen del trabajador). Las continuas referencias a la necesaria acomodacion de las actitudes de las partes
a las exigencias de orden "ético y humano" encuentran aqui su manifestacion mas contundente», RODRIGUEZ-PINERO y
BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La voluntad del trabajador en la extincion del contrato de trabajo, Madrid
(La Ley-Actualidad), 1998, pag. 217.

1" SSTS 12 mayo 1988 (RJ 4234) y 29 diciembre 1994 (RJ 10522) y SSTSJ Galicia 10 noviembre 1989 (AS 1764), Pais
Vasco 5 julio 1994 (AS 2887), Catalufia 11 julio 1994 (AS 3040) y 14 junio 1997 (AS 2454) o Madrid 15 enero y 12
marzo 1998 (AS 240 y 792). Haciéndose eco de estos pronunciamientos y compartiendo su parecer, RODRIGUEZ-PINERO
y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La voluntad del trabajador en la extincion del contrato de trabajo, cit.,
pags. 216 y ss.; CRUZ VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursalesy,
RL, nims. 23-24, 2003, pag. 115 o MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.:
Derecho del Trabajo, 13.* ed., Madrid (Tecnos), 2004, pag. 736.

12° STS 5 abril 2001 (RJ 4885). Siguiéndola, SSTSJ Castilla y Leon/Valladolid 17 diciembre 2001 (AS 226/2002), Comu-
nidad Valenciana 26 junio 2002 (AS 466) y Madrid 26 noviembre 2002 (AS 1213/2003).

«A través de la acumulacion de acciones y autos se podria deducir la dimension colectiva del supuesto, produciéndose
una alteracion sustancial de las demandas en cuanto que lo que empieza como accion individual acumulable pasase a ser
una accion colectiva acumulable tratada ficticiamente por la Ley Concursal como despido colectivo», RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La Ley Concursal y el contrato de trabajo. Aspectos generales», RL, nums. 23-24, 2003,
pag. 11.
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IL. JUSTIFICACION DE LA PREVISION

La tendencia a la unidad presente en el espiritu de la nueva regulacion deja sentir también sus
efectos en el marco de la jurisdiccion, radicando la LC en el Juez de lo Mercantil la adopcion o fis-
calizacion de una serie de decisiones que en situaciones no incluidas en su ambito de aplicacion
corresponderia tomar al empresario, a la autoridad laboral o al Juez de lo Social.

En semejante contexto, cuando el empleador no pueda cumplir regularmente sus obligaciones
(art. 2.2 de la LC) encontrandose en situacion de insolvencia actual o inminente (arts. 2.1 y 6.1 de
la LC), el 6rgano judicial del concurso atrae hacia su seno el conocimiento y tramitacion de deter-
minadas actuaciones de contenido eminentemente laboral como modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, suspensiones o extinciones colectivas, equiparando a estas ltimas las recla-
maciones de finalizacion del vinculo fundamentadas en el articulo 50.1 b) del ET cuando sean ins-
tadas por un conjunto determinado de empleados.

De esta manera, la norma concursal viene a regular dos situaciones con evidentes conexiones
entre si, pues aun cuando los impagos o retrasos salariales continuados no son prueba concluyente
de la existencia de dificultades financieras dentro de la empresa, en la mayoria de las ocasiones su
concurrencia constituye un claro sintoma sobre la presencia «de una crisis econémica mas o menos
larvada o, incluso, de una situacion de insolvencia técnica» 4, no en vano el articulo 2.4.4.°de la LC
considera como hecho habilitante para solicitar la declaracion del concurso «el incumplimiento gene-
ralizado... de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones
de trabajo correspondientes a las tres ultimas mensualidadesy.

El legislador entiende asi que el ejercicio por cierto nimero de trabajadores de sus derechos
individuales necesita de una solucidn especial por sus posibles efectos: de una parte, podria llegar a
propiciar «una practica elusiva o, en todo caso, perjudicial, para la regulacion concursal» '°, presu-
miendo en cierto modo una suerte de animo fraudulento destinado a encubrir verdaderas extinciones
colectivas bajo la forma de resoluciones contractuales '°; de otra, la indemnizacion a abonar de ser
estimada la reclamacion del empleado, pasara a ser considerada como crédito contra la masa (art. 84
de la LC), aumentando con ello el endeudamiento de la unidad productiva en crisis.

4 GonzALEz DE PATTO, R.M.%: «La "perturbacion” del derecho del trabajo por el derecho concursal: el paradigma de la

institucion resolutoria ex articulo 50.1 b) del ET», AL, nam. 7, 2006, pag. 750.

MoOLINA NAVARRETE, C.: «Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores...», cit., pag. 130. En otras palabras,
«quizas se ha preferido dificultar en caso de concurso una "estrategia tipica" en supuestos de crisis empresariales, con-
sistente en que los trabajadores directivos "con mejor informacion sobre la situacion financiera de la empresa" procedian
a resolver sus contratos por la via del articulo 50 del ET, adelantandose asi a inminentes expedientes de regulacion de
empleo, consiguiendo "indemnizaciones mas altas" y una satisfaccion completa de sus créditos por la via de la ejecucion
separaday [GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L.: «Los efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos de trabajo y
los convenios colectivosy, en AA.VV. (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., Coord.): La reforma concursal: aspectos laborales
v de Seguridad Social, Valladolid (Lex Nova), 2004, pag. 226] y, por tanto, para el legislador concursal los umbrales
sefialados «marcan una frontera entre un eventual impacto econémico previsiblemente asumible por el patrimonio del
concursado y, por ello, libre de control, y otro que ya no lo seria» [LAcOMBA PEREZ, F.R.: «La extincion colectiva de los
contratos de trabajo por impago de salarios competencia del juez del concurso», 7So, nim. 166, 2004, pag. 70].

16 DESDENTADO BONETE, A.: «La reforma concursal y el proceso social...», cit., pag. 36.
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En consecuencia, y al tratarse de un suceso con suma trascendencia econdémica en atencion al
elevado niimero de trabajadores implicados y en base a la importancia para la situacion patrimonial
del concursado, habra de «constar y verse en el interior del juicio universaly 7.

Sin embargo, multiples son los problemas planteados por la escueta regulacion legal a la hora de
ser aplicada en la préctica, a saber: la coordinacion entre Juez de lo Social y Mercantil cuando las deman-
das sean planteadas ante los primeros, haya comenzado la tramitacion del proceso y hayan sido superados
los limites cuantitativos establecidos al presentarse nuevas extinciones; cual debe ser el procedimiento a
seguir y la participacion en €l de los trabajadores reclamantes, sus representantes o determinados orga-
nismos publicos como el FOGASA; o, por no seguir, cual sera el objeto de cognicion del Juez de lo Mer-
cantil. Algunos de los interrogantes expuestos han encontrado la correspondiente respuesta por parte de
las resoluciones judiciales, otros en cambio se encuentran todavia huérfanos de interpretacion judicial.

III. REPARTO DE COMPETENCIAS ENTRE ELJUEZ DE LO SOCIALY DE LO MERCAN-
TIL DE LOS LITIGIOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 50.1 B) DEL ET PLANTEADOS
DURANTE EL CONCURSO

El juego del articulo 64.10 de la LC, y a su calor el traslado de competencias, requiere una
primera matizacion habida cuenta Gnicamente tendra lugar cuando la extincion sea solicitada por
incumplimientos de las obligaciones retributivas, pues de estar fundamentada en cualquiera de los
otros apartados del articulo 50.1 del ET —o en otro precepto distinto— se trataria de acciones indivi-
duales diferentes a las reguladas en la primera de las disposiciones 2.

Por su parte, y de ser alegadas varias causas junto con la prevista en la letra b) del precepto
estatutario, cabra otorgar preferencia a la tramitacion especial de la LC, de manera que dichas deman-
das también entrarian en el computo de litigios a efectos del articulo 64.10 de la LC, si bien la cog-
nicion del Juez de lo Mercantil en dichos supuestos quedara limitada inicamente a la fundamentada
en el impago de salarios, de manera que denegado el petitum del trabajador seran los 6rganos de lo
social los llamados a resolver el resto de motivos, mientras de ser estimado aquél éstos no tendrian
que actuar pues la pretension ya habria encontrado oportuna satisfaccion .

17 Rios SALMERON, B.: «La nueva Ley Concursal y los trabajadores», AL, ntim. 2, 2004, pag. 147. «Puede ser una solucion

interesante para promover cierta racionalidad entre las acciones del articulo 50 del ET, acusadamente individuales, y la
falta de liquidez del empresario, normalmente de trascendencia colectiva, que hasta ahora nuestros Tribunales resolvian
mediante expedientes interpretativos de dudosa legalidad», FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Los recursos y los medios de
impugnacion en materia laboral tras la Ley Concursal», RL, nums. 23-24, 2003, pag. 51.

Segtin el ATS, Sala de Conflictos de Competencia, 30 marzo 2006 (JUR 139083) continuaran bajo la égida de los érganos de
la jurisdiccion social cuantos litigios versen sobre «(i) una accion individual de despido, cuya competencia no se atribuye al
Juez del Concurso salvo en el especifico caso del articulo 64.10 de la LC en relacion con el articulo 50.1 b) del ET... (iii) no
puede aplicarse al supuesto en examen la excepcion que derivaria del articulo 64.10 de la LC, por cuanto no concurre la cir-
cunstancia de poder subsumirse la reclamacion en el articulo 50.1 b) del ET, sea cual fuese el nimero de trabajadores a que
afecte, incluso aun cuando la trabajadora demandante constituyera la totalidad de la plantilla». En el mismo sentido, SSTSJ
Galicia 23 y 28 septiembre 2005 (JUR 76886/2006 y 76839/2006); Auto del Juzgado de lo Mercantil, nim. 1 Malaga,
29 marzo 2005 (JUR 102155) y Auto del Juzgado de Primera Instancia, nim. 10 Santander, 21 abril 2005 (JUR 122390).

LousAaDA AROCHENA, J.F.: «Algunas anotaciones al articulo 64.10 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», RDS, num.
27,2004, pags. 67-68.
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En consecuencia, y como principio general, continuara siendo competencia del Juez de lo
Social cualquier accion individual presentada por el trabajador instando la resolucion de su vinculo
contractual por incumplimiento grave de la obligacion retributiva empresarial, entrando a conocer el
Juez del concurso unicamente cuando la suma de las anunciadas lleguen a superar los umbrales mar-
cados por la norma; asi, y de conformidad con los principios establecidos en los articulos 50 a 55 de
la LC, en materia laboral lo declarativo —a salvo aquellas acciones sociales de caracter colectivo
excluidas de manera expresa 2°— sigue perteneciendo al Juez de este orden especializado mientras lo
ejecutivo (salvo cuantas actuaciones no tengan naturaleza patrimonial) se atribuye al Juez del con-
curso, viniendo a consagrar «en esta fase ejecutiva el denominado doctrinalmente "fuero de atraccion"
del proceso concursal» 2.

A fin de delimitar ambos supuestos, sera necesario concretar cuales son las reclamaciones a
computar en aras a comprobar si son superados o no los umbrales legalmente establecidos. Al res-
pecto la LC, establece como mddulo temporal las demandas instadas a partir de la declaracion del
concurso, circunstancia que acaecera una vez haya sido dictado el auto previsto en el articulo 21 de
laLC.

Sin embargo, dicho tenor literal ha sido matizado por algin pronunciamiento judicial de confor-
midad con el cual no resulta posible partir de cero a la hora de tomar en consideracion el nimero de
extinciones, habida cuenta «a los efectos del computo de los umbrales numéricos, se deben considerar
todas las acciones, incluso las anteriores a la declaracion del concurso, en la medida en que, literalmen-
te entendido, el inciso "desde la declaracion del concurso" se refiere, no a "las acciones individuales
interpuestas", sino a "el nimero de trabajadores (afectados)", de modo que, aunque la demanda rectora
de autos se interpuso con anterioridad a la declaracion del concurso, los demandantes se computan a
los efectos de considerar colectiva la extincion ex articulo 64 de la Ley Concursal» .

Tal circunstancia no significa, empero, que el Juzgado de lo Social no contintie conociendo de
las acciones interpuestas antes de la declaracion formal del concurso, las cuales nunca deberian ser
tramitadas por los cauces del articulo 64.10 de la LC, ni aun en el caso de quedar actualizada la posi-

20" De esta manera, «la LC parte del trazado de una significativa diferenciacion entre lo individual —el trabajador como acree-

dor, incluso "privilegiado"— y lo colectivo —el trabajador («el personal») como factor de produccion y como "coste eco-
nomico" o masa retributiva del mismo», mereciendo a su juicio un régimen juridico-laboral diferenciado. En el primer
caso la regulacion ha permanecido sustancialmente invariada, manteniendo practicamente intacta la soberania de la nor-
ma laboral, pero en el segundo, esto es, cuando determinadas situaciones o el ejercicio de ciertas acciones adquieran —o
pueden adquirir— una dimension colectiva, emerge la voluntad del legislador de atribuir las respuestas que el problema
precisa al régimen especial previsto por la norma concursal», MOLINA NAVARRETE, C.: «Un nuevo desafio para los dere-
chos de los trabajadores...», cit., pag. 100.

2l MARTINEZ GOMEZ, E. y SOGORB BARAZA, J.: «Cuestiones procedimentales en temas sociales», en AA.VV. (Rios SAL-

MERON, B. y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.): La Ley Concursal y los aspectos sociales, Murcia (Laborum), 2004,
pag. 260.

22 SSTSJ Galicia 15 julio y 5 octubre 2005 (AS 2700 y JUR 36564/2006). Apoyando dicho criterio en la doctrina cientifica,
por todos, ALBIOL MONTESINOS, L.: Aspectos laborales de la Ley Concursal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2004, pags. 84-85
y LousaDA AROCHENA, J.F.: «Algunas anotaciones al articulo 64.10 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursaly, cit.,
pags. 68-69. Contra, CRUZ VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursa-
les», cit., pag. 116 y FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Delimitacion de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez
laboral en el seno de los procedimientos concursales...», cit., pag. 40.

-66- REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 284

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



| LA TRANSFORMACION DE ACCIONES INDIVIDUALES... | Roberto Ferndndez Fernindez

bilidad reconocida en el articulo 51.1 de la LC, es decir, la acumulacién al proceso concursal de los
pleitos anteriores sustanciados en primera instancia cuando el Juez de lo Mercantil estime necesaria
la atraccidn a su seno por presentar su resolucion una trascendencia fundamental para la formacion
del inventario o de la lista de acreedores, en cuyo caso habran de seguir los tramites previstos para
el incidente concursal en los articulos 192 y ss. de la LC, conformandose en la practica como «un
puro y simple traslado de las actuaciones del proceso de declaracion al tribunal del concurso» 2,
habida cuenta este ultimo habra de proveer lo necesario a fin de permitir la continuacion del juicio
sin repetir actuaciones (art. 192.1 in fine de la LC).

Sobre tales premisas, ya ha sido anulado algtin fallo de instancia por vulnerar el principio de
tutela judicial efectiva al suspender el procedimiento y no resolver el fondo de una extincién solici-
tada con anterioridad al auto de declaracion del concurso. Para el Tribunal ad quem la atribucion
competencial prevista en el articulo 64.10 de la LC ha de ser interpretada de manera restrictiva en
atencion a su naturaleza excepcional y, por tal razon, «no parece que pueda denegarse la resolucion
de la accion individualmente ejercitada, planteada con antelacion al inicio del tramite colectivo, que
no se encuentra legalmente sometida a restriccion alguna, ni a desviacion de indole jurisdiccional
hacia lo civil o mercantil. Ni tampoco sujeta a preferencias sobre la misma por el ejercicio posterior
de otro tipo de acciones distintas, por mucho que éstas tengan una incidencia mas colectiva 4.

Con semejante criterio, queda garantizado un principio de honda raigambre histdrica en el
ordenamiento procesal espaiol, la perpetuado iurisdictionis, capaz tanto de impedir pérdidas y recu-
peraciones de la competencia aun cuando cambien las circunstancias facticas de base para delimitar-
la, como de imposibilitar convertir a la «Jurisdiccion Social o Mercantil [en] un Guadiana que asi
apareceria y desapareceria», no pudiendo extraer de la hermeneusis de la norma concursal excepcion
alguna a la maxima resefiada, pues no resulta posible aceptar «una suerte de incompetencia judicial
sobrevenida, contraria a las normas procesales generales y que, ademads, atentaria a la seguridad juri-
dica porque la determinacion competencial dependeria de los avatares procesales —por ejemplo, y
situandonos en el caso de autos, los demandantes siempre podrian desistir, sin incurrir en ningun
abuso de derecho o en ejercicio antisocial de su derecho, de una parte de las demandas suficiente
como para no superar los umbrales numéricos, devolviendo la competencia al orden jurisdiccional
social-» .

Asimismo, y hasta tanto se alcancen los umbrales numéricos previstos en el precepto, la juris-
diccion social seguira siendo competente para resolver de las distintas acciones emprendidas por los
trabajadores con posterioridad a dicha fecha.

De esta manera, y a salvo aquellos supuestos en los cuales los trabajadores se pongan de acuer-
do y decidan ejercitar de manera conjunta las acciones individuales, acudiendo para ello a «la via del
articulo 64.10 de la LC, lo que normalmente se realizara de forma coordinada e incluso con la misma

2 VEGAS TORRES, J.: «Los aspectos procesales del concurso», en AA.VV. (Rios SALMERON, B. y SEMPERE NAVARRO, A.V.,
Dirs.): La Ley Concursal y los aspectos sociales, cit., pag. 115.
24 STSJ Castilla-La Mancha 26 abril 2005 (JUR 113779).

25 SSTSJ Galicia 15 julio y 5 octubre 2005 (AS 2700 y JUR 36564/2006).
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representacion o asistencia juridica» 2

las demandas vayan llegando a los 6rganos sociales de manera individualizada lo cual dificultara de

, la circunstancia mas frecuente en la practica consistira en que

manera importante el control de las resoluciones instadas, es mas, complicando la situacion, «ese
goteo de demandas resolutorias pueden interponerse ante juzgados de lo social diferenciados aten-
diendo a las reglas de competencia territorial previstas en la LPL» 7.

Ante semejante circunstancia, la norma no establece ningtin criterio de coordinacion entre
ambos Organos jurisdiccionales, pues los del orden laboral deberan admitir a tramite cuantas deman-
das sean interpuestas mientras no excedan de los margenes previstos; sin embargo, una vez supera-
dos éstos y conocido tal extremo por el juzgador social habra de inadmitir cuantas nuevas
pretensiones le sean planteadas, remitiendo a las partes ante el Juez del concurso, absteniéndose de
conocer y careciendo de validez cuantas actuaciones haya practicado de admitir a tramite la deman-
da (art. 50.1 de la LC).

El problema surge con aquellos procedimientos ya puestos en marcha dentro del ambito social
una vez iniciado el concurso pero todavia pendientes de resolucion, en cuyo caso el juzgador social
parece que no podra fallar sobre el fondo al carecer de la competencia para resolver, apuntando la
doctrina cientifica dos posibilidades para poner fin a la situacioén: de un lado, declarar su incompe-
tencia y remitir las actuaciones realizadas hasta el momento al Juez de lo Mercantil, suspendiendo
el pleito laboral en espera de su insercion en el concurso %, siendo ésta la opcion por la que parece
haberse decantado, al menos de forma implicita, alguna resolucion judicial %; de otro, «aguardar a
la sentencia en cada singular proceso social, previos los tramites propios de una declinatoria, sin per-
juicio de que se dictase una sentencia meramente procesal, en la que el Juez se abstuviera de resolver
sobre el fondo del asunto en términos paralelos a lo dispuesto en el articulo 14 de la LPL» 3°.

Sea cual fuera la opcion por la que cada cual se decante, ambas parecen matizar el principio
de perpetuacion de la jurisdiccion, habida cuenta en semejantes supuestos la determinacion de la
competencia no va a tener lugar «en el momento inicial de la litispendenciay, es decir, con «la inter-
posicion de la demanda, si después es admitida» conforme sefialan los articulos 410y 411 de la LEC,

26 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L.: «Los efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos de trabajo y los convenios

colectivosy, cit., pag. 227. En efecto, «habra casos en los que un conjunto de trabajadores mantengan la misma pretension
resolutoria del contrato y, ademas, actien bajo una misma representacion y defensa, en cuyo caso parece clara la compe-
tencia del juez concursal, pero ello no es una exigencia legal, y es igualmente probable que cada trabajador vaya presen-
tando su demanda de resolucion ante el juzgado de lo social», GUALDA ALCALA, F.J.: «El nuevo sistema de regulacion de
empleo en la Ley Concursal: problemas aplicativos esenciales», RDS, niim. 23, 2003, pag. 232.

27 Cruz VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales», cit., pag. 116.

28 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La Ley Concursal y el contrato de trabajo...», cit., pdg. 11. De esta manera,

«teniendo en cuenta que la incompetencia jurisdiccional constituye una excepcion procesal que es alegable por el deman-
dado en el acto del juicio y en el proceso laboral no existe el tramite de contestacion a la demanda, puede considerarse
que se ha verificado en ese momento una incompetencia jurisdiccional sobrevenida, de forma que seria posible remitir
también estas acciones judiciales al juez del concurso», CRUZ VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de
trabajo en las situaciones concursalesy, cit., pag. 116.

29 AJS, num. 1, Ciudad Real 16 noviembre 2004 y, a sensu contrario, STS] Castilla-La Mancha 26 abril 2005 (JUR
113779).

FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Delimitacion de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez laboral en el seno de los
procedimientos concursales...», cit., pag. 42.
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sino que aquélla variara en funcion de determinadas actuaciones procesales. A fin de evitar el ya
apuntado efecto Guadiana, una vez residenciado en el Juez de lo Mercantil el conocimiento del plei-
to ninguna incidencia habria de tener cualquier modificacion —por ejemplo en forma de desistimien-
tos— capaz de alterar los umbrales numéricos, impidiendo devolver al Juez de lo Social las
actuaciones y un ir y venir jurisdiccional contrario a cualquier minimo de seguridad juridica.

En fin, y ante la falta de criterios en la norma, el administrador concursal, y en su caso el
deudor, van a jugar un papel fundamental en el cumplimiento de la acumulacion de las demandas
individuales, en tanto sera quien conozca todas y cada una de las planteadas contra el deudor insol-
vente, no en vano una vez declarado el concurso la administracion concursal debera ser llamada
—bajo sancion de nulidad de actuaciones de no ser efectuada la citacion— en cualquier accion ins-
tada con trascendencia para el patrimonio del empresario, asumiendo la posicion de parte en defen-
sa de la masa 3'; por tal razon, sera tal 6rgano quien en mejores condiciones se encontrard para
poder instar la apertura del procedimiento del articulo 64.10 de la LC al concurrir los presupuestos
en ¢l previstos.

IV. PROCEDIMIENTO A SEGUIR EN LA TRAMITACION DEL DENOMINADO «EXPE-
DIENTE COLECTIVO»

El precepto objeto de analisis viene a establecer que las resoluciones instadas por los trabaja-
dores tendran la consideracion de extinciones de caracter colectivo a los efectos de su tramitacion
ante el Juez del concurso por el procedimiento previsto en el presente articulo; una vez mas, la pre-
vision peca de ambigua e inconcreta, llevando a interpretaciones diferentes sobre cual ha de ser la
tramitacion a seguir ante el organo mercantil *2.

Para un sector de la doctrina, la norma concursal viene a alterar de manera sustancial el régi-
men laboral comun, de manera que a partir de la acumulacion procede aplicar las reglas establecidas
para los despidos colectivos, tanto las contenidas en la LC como las reguladas subsidiariamente en
el ET, encauzando su tramitacion por el denominado «procedimiento de regulacion de empleo con-
cursal» 33, debiendo abrir el correspondiente periodo de consultas con los representantes de los
empleados e incorporando una nueva causa de extincidn colectiva a las ya previstas en el articulo 51

31 Rios SALMERON, B.: «La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al texto legal aprobado por el Congreso de

los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003», AL, nim. 21, 2003, pag. 378.

32 Como se ha significado con acierto, el reenvio resulta «de dificil entendimiento, si a lo que se refiere la norma es al pro-

cedimiento de connotacion administrativa que, como vimos, sigue ese juez (art. 64, apartados 1 al 8, primer parrafo).
(Como va a actuar la representacion de los trabajadores? ;Qué justificacion habra de ofrecerse sobre las razones que
aconsejan la extincion colectiva? jEn qué consistird el informe a emitir por la Autoridad laboral? ;Sobre qué versara la
consulta entre administradores y representantes de los trabajadores?», Rios SALMERON, B.: «La nueva Ley Concursal y
los trabajadoresy, cit., pag. 147.

3 GONZALEZ DE PATTO, R.M.*: «La "perturbacion” del derecho del trabajo por el derecho concursal...», cit., pag. 759.
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del ET *; en consecuencia, el 6rgano judicial deberia actuar con principios y canones analogos a
como lo haria la autoridad laboral ante un expediente de regulacion de empleo tramitado fuera del
CONcCurso.

Para otra, en cambio, unicamente ha sido alterada la competencia para conocer sobre la mate-
ria «a efectos de que una causa de incumplimiento de los deberes contractuales del empresario tan
vinculada a la crisis de la empresa fuera valorada por el Juez al que se encomienda resolver sobre la
solucion de la crisis misma, y en el seno del procedimiento en que se ventila el destino de la empre-
sa» ¥, sin que haya sido modificado el régimen juridico recogido en el articulo 50 del ET, aportando
en su fundamento los siguientes argumentos:

En primer lugar, ponen en duda la capacidad de la representacion obrera para disponer sobre
unos derechos reconocidos por el ET a los trabajadores con caracter singular *%, pues, a diferencia de
cuanto acontece con el resto de supuestos enumerados en el articulo 64 de la LC cuya iniciativa
corresponde, entre otros, a dichos drganos de representacion plural, no se encuentra con claridad el
elemento colectivo capaz de justificar la intervencion de dichos representantes, en especial de tomar
en consideracion como esta clase de litigios «tienen su origen en unas individuales, concretas y actua-
les demandas de tutela judicial que, como tales, deben ser sustanciadas y resueltas por la jurisdiccion
competentey ¥,

3 Cruz VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursalesy, cit., pag. 117;

MOLINA NAVARRETE, C.: «Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores...», cit., pags. 122 y 130; MATORRAS
Diaz-CANEIA, A.: «La incidencia de la reforma concursal en el ambito laboral», en AA.VV.: La reforma de la Legislacion
Concursal. Estudio sistematico de las Leyes 22/2003 y 8/2003, de 9 de julio, Madrid (Dykinson), 2004, pag. 396 y Rios
SALMERON, B. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «El expediente judicial de regulacion de empleo: articulo 64 de la Ley Con-
cursaly, en AA.VV. (BorrAJO DACRUZ, E., Dir.): Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, Madrid (MTAS-La Ley), 2004,
pags. 98-99.

Asi parece desprenderse también de manera implicita de algiin pronunciamiento judicial cuando, al conocer sobre una
solicitud de despido colectivo, viene a afirmar que «el articulo 64 donde se regula el expediente de extincion colectiva
de relaciones laborales a la que el apartado 10 no sélo asimila sino que identifica, dando el mismo tratamiento, con las
acciones individuales interpuestas al amparo del articulo 50.1 b) del ET cuando superen el nimero previsto en dicho pre-
cepto y, en todo caso, afecten a la totalidad de la plantilla», Auto del Juzgado de Primera Instancia, nim. 10 Santander,
21 abril 2005 (JUR 122390).

FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: «Delimitacion de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez laboral en el seno de los
procedimientos concursales...», cit., pag. 39. En efecto, y «a la vista de su contenido, esta regulacion "concursal" no pre-
tende tanto modificar la legislacion laboral general sino modularla mientras se desarrolle el procedimiento concursal, y
las peculiaridades del tratamiento de los "expedientes" son mas adjetivas que sustantivas» [RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-
FERRER, M.: «La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos generalesy, cit., pag. 19], en consecuencia, «se trata
lisa y llanamente, de afirmar la competencia del juez de lo mercantil para conocer de las demandas de extincion del con-
trato de trabajo por impago o por retrasos en su abono» [LUIAN ALCARAZ, J.: «La dimension colectiva en las empresas
afectadas por el concurso», en AA.VV. (Rios SALMERON, B. y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.): La Ley Concursal y los
aspectos sociales, cit., pag. 405].

35

36 GUALDA ALCALA, F.J.: «El nuevo sistema de regulacion de empleo en la Ley Concursal...», cit., pag. 233.

37 LUIAN ALCARAZ, J.: «La dimension colectiva en las empresas afectadas por el concurso, cit., pag. 405. «Se trata en rea-

lidad de un supuesto de ejercicio plural de acciones individuales al que el legislador ha calificado como de accion social
de extincion colectiva que, por lo tanto, dificilmente podria ser calificada de tal», MOLINER TAMBORERO, G.: «Las com-
petencias del juez mercantil y del orden social de la jurisdiccion tras la reforma concursal», en AA.VV. (GARCIA-PERRO-
TE ESCARTIN, 1., Coord.): La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social, cit., pag. 78.
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En segundo término, critican la falta de actuacion de los propios empleados en el desarrollo
del proceso ante el Juez de lo Mercantil, pues de atender de manera estricta lo dispuesto en el articu-
lo 64 de la LC no tendrian participacién alguna durante el periodo de consultas, ni estarian habilita-
dos para presentar alegaciones o realizar las oportunas propuestas a fin de que el Juez del concurso
decida a la vista de las distintas posiciones mantenidas por las partes **, quedandoles abierta unica-
mente la posibilidad de impugnar la decision mediante el procedimiento del incidente concursal y su
posterior resolucion a través del recurso de suplicacion (art. 64.8.2.° de la LC), llenando de dificul-
tades y alargando en el tiempo el derecho a obtener una tutela judicial efectiva, ademas de coartar de
inicio sus posibilidades de defensa .

Por tales razones, «habra que deducir que aqui seran los propios trabajadores y no sus repre-
sentantes los que tendran legitimacion para actuar en el procedimiento aunque la norma concursal
no diga nada en particular, puesto que en otro caso se produciria una flagrante indefensiény» *°, habi-
da cuenta sus demandas inicamente pueden hacerse efectivas a través del ejercicio de acciones indi-
viduales.

En tercer lugar, otra de las tachas atribuidas a la vigente regulacion encuentra su razon de ser
en la falta de coordinacién entre el articulo 64 de la LC y los articulos 33.3 del ET, 23.2 de la LPL
y 184 de la LC en cuanto hace al alcance de la actuacion del FOGASA durante la tramitacion del
expediente colectivo. Una exégesis restrictiva del primero de los preceptos sefialados dejaria al
margen del procedimiento a dicho organismo publico; sin embargo, semejante interpretacion no
concuerda con lo previsto en el resto de los articulos mencionados, en los cuales le es reconocida
«una legitimacion especialmente ampliada» *', pues dicha entidad debera ser citada como parte
cuando pudieran derivarse responsabilidades para el abono de salarios o compensaciones, siendo el
supuesto del articulo 64.10 de la LC una de las hipoétesis en las cuales habra de realizarse el llama-
miento correspondiente, no en vano habra de hacerse cargo, entre otras, de las indemnizaciones
reconocidas como consecuencia de las extinciones contractuales previstas en el articulo 50 del ET
(art. 33.2 del ET), asumiendo una responsabilidad de caracter subsidiaria ante la situacién de insol-
vencia real o presunta del empleador.

38 En efecto, el Juez del concurso habria de resolver «sin la existencia de periodos de alegaciones o pruebas, en los que se

pueda resolver sobre la necesidad de tan drastica medida y los parametros determinantes del importe de las indemniza-
ciones. No esté previsto un tramite en el que puedan acreditarse categorias, antigiiedades y salarios, elementos indispen-
sables para la correcta fijacion de las indemnizaciones y en el que suele haber motivos de controversia, y sobre los que
hay una copiosa doctrina jurisprudencial consagrada. Con la redaccion que se establece, habra de estarse a la propuesta
que formulen el deudor o los administradores», MARTINEZ GARRIDO, L.R.: «Anteproyecto de Ley Concursal. Sefial de
alarma ante una reforma legal indispensable», AL, nim. 38, 2001, pag. 762.

39 Sobre los obstaculos para acceder al recurso de suplicacion al albur de los requisitos exigidos por la LPL para su admi-

sion, DESDENTADO BONETE, A.: «Aspectos procesales laborales de la Ley Concursal», 7So, nim. 166, 2004, pags. 27 y
28.

MOLINER TAMBORERO, G.: «Las competencias del juez mercantil y del orden social de la jurisdiccion tras la reforma con-
cursaly, cit., pag. 79.

40

41" MOLINER TAMBORERO, G.: «Las competencias del juez mercantil y del orden social de la jurisdiccién tras la reforma con-

cursaly, cit., pag. 87.
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Ademas, y de seguir al pie de la letra el procedimiento de extincidn colectiva analizado, tam-
bién resulta dificil cohonestar la participacion del FOGASA en su seno y el papel a desempeiiar den-
tro del periodo de consultas abierto entre los representantes de los trabajadores y la administracion
concursal, en especial la posicion y capacidad negociadora a desarrollar para la conclusion de un
posible acuerdo. La solucioén apuntada por algiin autor pasaria por oir a dicho érgano antes de que el
Juez pronunciara su auto *?, audiencia que tendria su eficacia practica de no alcanzarse ningtin com-
promiso pudiendo el drgano mercantil tener muy en cuenta las argumentaciones del FOGASA a la
hora de tomar su decision, pero cuya importancia disminuiria de existir pacto entre las partes dada
la cognicion limitada que tiene el juzgador al respecto, quien debera aceptarlo de no mediar dolo,
coaccion o abuso de derecho.

V. EL CONTENIDO DEL FALLO DEL JUEZ DE LO MERCANTIL

En coherencia con lo senalado en el apartado precedente, la eleccion entre las dos alternativas
en presencia sobre el procedimiento a seguir marcard de manera sustancial el objeto de la cognicion
para el Juez del concurso.

De optar por la tramitacion conforme a las reglas del despido colectivo, dicho 6rgano judicial
debera dictar auto bien aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado por las partes en el periodo de
consultas siempre y cuando no aprecie en su conclusion fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho
o bien, de finalizar dicho tramite sin avenencia, determinando cuanto proceda conforme a la norma-
tiva laboral (art. 64.7.1.° de la LC), para lo cual habra de realizar «un analisis conjunto y unitario de
la materia en cuestion» +, estimando o no la pretension «en funcidén de su impacto sobre el interés
patrimonial de la empresa y sus planes de viabilidad» *.

De ser favorable su decision a los intereses del trabajador, la indemnizacion quedaria fijada
conforme a los parametros sefialados en el articulo 51.8 del ET, es decir, veinte dias de salario por
aflo de servicio con un maximo de doce mensualidades o, como respalda algin autor —a la sazén
Magistrado de un Juzgado de lo Mercantil- la indemnizacion superior pactada por las partes *,

4 DESDENTADO BONETE, A.: «Aspectos procesales laborales de la Ley Concursaly, cit., pag. 27.

4 CrUz VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursalesy, cit., pag. 116.

4 Lacomsa PEREZ, F.R.: «La extincion colectiva de los contratos de trabajo por impago de salarios competencia del juez

del concurso, cit., pags. 67y 68.

4 «Si, como ya ha sucedido en la practica, administracion concursal y representantes de trabajadores alcanzan acuerdos

indemnizatorios que superen los limites del articulo 51.8 del ET, disponiendo un periodo de dias superior a veinte, o un
tope maximo mayor que doce meses, parece que el articulo 64.7 de la LC lo que dice es que, de no concurrir los defectos
de voluntad que viciarian lo convenido, procede la aprobacion automatica de lo acordado. Por supuesto que el Juez Mer-
cantil debe velar por el cumplimiento de los principios que inspiran la normativa concursal, evitando perjuicio de otros
acreedores y garantizando la conservacion de la masa activa (art. 43 de la LC). Pero también esta sometido al principio
de legalidad, y en consecuencia ante una norma que de modo imperativo le ordena "aceptar" lo acordado, habra de veri-
ficarlo, aunque la indemnizacion supere veinte dias y aunque el tope maximo sea mayor que doce meses», RODRIGUEZ
ACHUTEGUI, E.: «Sobre el peculiar régimen indemnizatorio en los expedientes del articulo 64 de la Ley Concursaly,
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nam. 10, 2005, pag. 13.
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siempre y cuando la mayor contraprestacion acordada «no ponga en peligro la viabilidad de la
empresa o sacrifique en exceso las expectativas de cobro por parte de los acreedores» *°, en cuyo
caso el Juez del concurso podra denegar el pacto suscrito al estar viciado por fraude o abuso de
derecho.

Para esta posicion doctrinal %7, dicha solucion resulta mas acorde con el tratamiento unitario y
homogéneo marcado por la LC, con su tendencia a la colectivizacion y con la finalidad «preeminen-
temente solutoria» del concurso, cuya finalidad consiste en no agravar ain mas la precaria situacion
empresarial, para lo cual es necesario atraer al juicio universal determinadas decisiones aun a costa
de minorar derechos reconocidos por las normas laborales *.

En cambio, de defender la inmodificacion de las reglas establecidas en el articulo 50 del ET
habra de entrar a analizar si concurren o no los presupuestos previstos en el apartado 1 b), es decir,
comprobar si los retrasos o impagos en el salario presentan la suficiente gravedad como para autori-
zar la resolucion indemnizada del contrato #°. Ademas, estara obligado a tener en cuenta la situacion
critica de la unidad productiva, atendiendo no sélo a utilidades singulares sino también a las propias
del procedimiento concursal y del colectivo de acreedores, habida cuenta «s6lo en el examen con-
junto de todas las demandas por incumplimiento de la obligacion del pago de salarios es posible
captar su dimension colectiva, si existe, y valorar los efectos de la misma sobre la supervivencia de
la empresa y los planes de viabilidad existentes» *°.

Asi parece desprenderse también de la tramitacion parlamentaria de la norma, habida cuenta el Proyecto de Ley Con-
cursal concedia amplias prerrogativas para fijar la indemnizacioén oportuna, desapareciendo en el texto definitivo de
la norma semejante facultad [MOLERO MARANON, M.* L.: «EI régimen juridico de la indemnizacion frente a la extin-
cion colectiva en la Ley Concursaly, RL, nims. 15-16, 2005, pags. 88-89]; «de este modo el acto decisorio del juez es
un tipico acto reglado. El acuerdo colectivo resulta vinculante para el Juez, el cual no puede proceder a modificar los
términos del acuerdo alcanzado... en el periodo de consultas [el cual] es vinculante para el Juez en todas sus estipula-
ciones» [MONEREO PEREZ, J.L.: «Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracion de concurso»,
cit., pag. 38].

46 MoLERO MARANON, M.* L.: «El régimen juridico de la indemnizacién frente a la extincion colectiva en la Ley Concursal,

cit., pag. 91.

4T Entre sus defensores, CRUZ VILLALON, J.: «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursa-

les», cit., pag. 117; DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Comentario al articulo 64», en AA.VV. (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R., Coord.): Comentarios a la Ley Concursal, Vol. I, Madrid (Tecnos), 2004, pag. 761 y MATORRAS Diaz-CANEIA, A.:
«La incidencia de la reforma concursal en el ambito laboral, cit., pag. 397.

“ GoNzALEZ DE PATTO, R.M.* «La "perturbaciéon" del derecho del trabajo por el derecho concursal...», cit., pag. 761.

4 «Alos efectos de determinar tal "gravedad" debe valorarse exclusivamente si el retraso o impago es o no grave o trascen-

dente en relacion con la obligacion de pago puntual del salario ex articulos 4.2 f) y 29.1 del ET, partiendo de un criterio
objetivo (independiente de la culpabilidad de la empresa), temporal (continuado y persistente en el tiempo) y cuantitati-
vo (montante de lo adeudado)... En suma, que una situacion econdomica adversa, ponderable a efectos de posibilitar la
modificacion, suspension o extincion de los contratos de trabajo, no es aducible, sin embargo, para excluir la aplicacion
de la causa resolutoria ex articulo 50.1 b) del ET, ya que dicha situacion no afecta al esencial deber de abonar puntual-
mente los salarios», STS 25 enero 1999 (RJ 898).

FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Delimitacion de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez laboral...», cit., pag. 42.
De esta manera, «la incidencia de crisis de la empresa asumiria el protagonismo como criterio de ponderacion del incum-
plimiento empresarial alegado, pudiendo servir de fundamento para justificarlo y desestimar las extinciones colectivasy,
GONZALEZ DE PATTO, R.M.*: «La "perturbacion" del derecho del trabajo por el derecho concursal...», cit., pag. 760.
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La toma en consideracién de semejantes parametros puede llevar a rechazar la peticion del
trabajador con la finalidad de no agravar atin mas la dificil coyuntura empresarial, siempre y cuando
eso si dichos intereses no presenten una prioridad absoluta imponiendo sacrificios desproporcionados
a los trabajadores.

Sea como fuere, la resolucion adoptada, a semejanza de cuanto ocurre en el &mbito laboral,
presenta naturaleza constitutiva, con eficacia directa sobre los contratos, no estando necesitada de
ninguna otra actuacion —ni de la empresa, ni de la autoridad laboral pese a su condicion plural— des-
tinada a permitir su aplicacion en la practica.

Finalmente, de prosperar la reclamacion del empleado, éste tendria derecho a percibir la indem-
nizacion correspondiente a un despido improcedente [arts. 50.2 y 56.1 a) del ET], evitando con ello
situaciones discriminatorias entre los asalariados de dificil justificacion objetiva solamente por la
concurrencia de determinados avatares procesales, en tanto quienes hayan presentado sus demandas
antes de la declaracion del concurso o por causa distinta al impago de salarios accederan a la cuantia
prevista en el articulo 50.2 del ET, mientras que una vez acumuladas las acciones y siendo compe-
tente la jurisdiccion mercantil, de seguir la primera de las tesis expuesta, los interesados verian seria-
mente mermada la cantidad econdmica a percibir, amparando una especie de sancion o castigo para
estos ultimos, beneficiando al incumplidor y potenciando, en circunstancia no pretendida por la nor-
ma, una carrera en la interposicion de demandas en la cual unicamente los mas avispados o quienes
tengan mayor informacion sobre la marcha de la empresa alcanzaran su premio, siendo otros muchos
los perjudicados.

Es mas, al venir obligado a abonar una indemnizacion menor a la prevista en el ordenamien-
to laboral, el empresario deudor estaria tentado en utilizar métodos fraudulentos y extender a un
mayor nimero de empleados el impago de sus deberes retributivos con el fin de hacer frente a una
panoplia de reclamaciones capaces de alterar la jurisdiccion competente, alcanzando el beneficio
de tener que pagar unas contraprestaciones menores; se trata ésta de una solucion claramente ale-
jada de cualquier parametro de equidad, «pues no debe tener la misma sancion una resolucion que
implica un incumplimiento culpable que otra que responde a una decision del empresario objeti-
vamente justificaday >'.

Por tales razones, «dicha decisiva y trascendente modificacion que reduce intensamente el guan-
tum indemnizatorio deberia haberse dispuesto indubitadamente en la Ley para que se pueda entender
que el texto concursal ha modificado las previsiones de la legislacion laboral sobre este extremo» 2,

31 DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: Despido y jurisprudencia: La extincion del contrato de trabajo en

la unificacion de doctrina, Valladolid (Lex Nova), 2002, pag. 164. Del mismo parecer, ALBIOL MONTESINOS, 1.: Aspectos
laborales de la Ley Concursal, cit., pags. 84 y ss.; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Algunas anotaciones al articulo 64.10 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursaly, cit., pag. 74 y OLMO PAREs, L.: «El articulo 64 de la Ley Concursal», Social
Mes a Mes, num. 105, 2005, pag. 15.

MOLERO MARANON, M." L.: «El régimen juridico de la indemnizacion frente a la extincion colectiva en la Ley Concursaly,
cit., pag. 98.
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debiendo traer a colaciéon también en este momento la doctrina unificada, ya analizada, de conformi-
dad con la cual la obligacion de abonar en tiempo y forma los salarios no queda excepcionada por una
situacion economica adversa presente en la unidad productiva .

En definitiva, los intereses del concurso y, por tanto de todos los acreedores, quedan garanti-
zados por el margen de maniobra para resolver por parte del Juez, en tanto éste puede denegar la
peticion extintiva de considerarla gravemente perjudicial para la viabilidad financiera de la empresa;
de no concurrir semejantes parametros no parece razonable minorar la cuantia de la indemnizacion
en atencion al caracter colectivo sobrevenido —por mandato de la normativa concursal no de la legis-
lacién laboral no se olvide— de las extinciones, habida cuenta dicha naturaleza plural ya ha debido
ser tomada en consideracion para estimar o desestimar el petitum de los trabajadores afectados.

VI. AMODO DE CONCLUSIONES

La falta de concrecion del precepto comentado y las multiples deficiencias que a su albur han
sido detectadas a lo largo del trabajo han llevado a realizar importantes criticas a la opcidn por la que
ha optado el legislador, resultando dificil de respaldar la conversion en colectivos de unos pleitos en
esencia individuales y para cuya satisfaccion no encuentra demasiada justificacion la intervencion
de la representacion legal de los trabajadores en la empresa, ni aplicar el procedimiento establecido
para los despidos colectivos; con todo, y como graficamente se ha significado, el legislador «vuelve
nuevamente a hacer de su capa un sayo» > en esta materia.

En efecto, una vez mas se asiste al fendmeno de la huida del Derecho del Trabajo, impidiendo
la entrada en juego de su marco protector —cuyas garantias parecen contemplarse «mas que como
tales, como trabas engorrosas al ejercicio de la libertad de empresa» *—, habida cuenta «a costa de
lograr una relativa unidad normativa alrededor de la regulacion de la situacion concursal, se rompe
la unidad que dispensa a la regulacion de las relaciones laborales la normativa laboral y, en particu-
lar, el ET» 3°.

De esta manera, las tachas mas sobresalientes realizadas a la regulacion establecida en el articu-
lo 64.10 de la LC pueden ser reconducidas a las siguientes:

33 SSTS 24 marzo 1992 (RJ 1870), 29 diciembre 1994 (RJ 10522), 25 enero 1999 (RJ 898), 21 y 22 noviembre 2000 (RJ
10303 y 10423) y 5 abril 2001 (RJ 4885).

3 LUIAN ALCARAZ, J.: «La dimensioén colectiva en las empresas afectadas por el concurson, cit., pag. 404.

35 MARTINEZ GARRIDO, L.R.: «Anteproyecto de Ley Concursal. Sefial de alarma ante una reforma legal indispensable», cit.,

pag. 762. En esta linea de pensamiento, el espiritu de la norma parece claro: «el conocimiento de las cuestiones litigiosas
sociales debia dejar de estar sometida a una "justicia de proximidad", tendencialmente favorable por vocacion y funcion
a los intereses de los trabajadores, para atribuirse al juez unico del concurso, que para mas indicacion sélo puede ser un
juez mercantil (nueva forma de exteriorizacion de la tutela judicial de los intereses laborales)», MOLINA NAVARRETE, C.:
«Un nuevo desafio para los derechos de los trabajadores...», cit., pag. 88.

36 GUALDA ALCALA, F.J. y LILLO PEREZ, E.: «La reforma de la legislacion concursal y su incidencia en las relaciones labo-

rales», RL, T. 11, 2001, pag. 1.157.
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En primer lugar, cabe poner de manifiesto la incoherencia de la norma al ordenar este supues-
to pues, aun cuando la causa prevista en el apartado b) del articulo 50.1 presente una clara y mani-
fiesta naturaleza econdmica, no es menos cierto que las otras dos, de ser admitidas, van a dar lugar
a la asuncion por el concursado de una obligacion de caracter crematistico; es mas, puede ocurrir la
paradoja de que casos «con identidad de razon» queden fuera del articulo 64.10 de la LC por no apli-
cacion del concreto precepto estatutario, como por ejemplo cuando los impagos o retrasos vengan
referidos a conceptos extrasalariales 3.

Por tal razén, si la ratio ultima es evitar causar mayores perjuicios al ya debilitado patrimonio
empresarial forzandole a asumir nuevos y gravosos compromisos, cualquier reclamacion fundamen-
tada en el articulo 50 del ET que superara los umbrales numéricos establecidos por la norma habria
de disfrutar del mismo tratamiento pues los efectos de una resolucion favorable son similares en uno
y otro caso. Si no ha sido asi es porque la justificacion para ofrecer un tratamiento peculiar a la cau-
sa del apartado b) merece ser calificada de peregrina y desproporcionada; para defender los intereses
de los acreedores basta con la consideracion de las indemnizaciones previstas en el ordenamiento
laboral como créditos contra la masa ex articulo 84.2.5.° de la LC, manteniendo en el orden jurisdic-
cional adecuado —el social— el conocimiento de estos asuntos.

En segundo término, la pérdida de proteccion para los trabajadores ante la posibilidad de llegar
a resoluciones en las cuales la preferencia absoluta sean las utilidades del concursado imponiendo
un sacrificio desmesurado a los intereses de los empleados en beneficio de la masa de acreedores %,
rompiendo a la postre el equilibrio prestacional del vinculo laboral al impedir al trabajador alcanzar
la rescision ante el incumplimiento grave de los deberes asumidos por la contraparte *°, forzandole a
continuar con una relacion cuyas obligaciones iniciales han sido alteradas y se encuentran claramen-
te descompensadas; es mas, no resulta equitativo exigir a los operarios «una especie de "solidaridad
negativa'... hacia la empresa, a los efectos de que ésta se vea beneficiada por una menor indemniza-
cion extintiva, en perjuicio de quien ha sido mas diligente en la defensa de su derecho. Pues esa mayor
diligencia, por el contrario de como se pretende en la impugnacion, no perjudica al resto de trabaja-
dores, y mucho menos, especialmente, cuando la empresa no pretende el mantenimiento de los con-
tratos de trabajo, sino la extincion de los mismos» .

57 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Algunas anotaciones al articulo 64.10 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, cit.,

pag. 67.
38 Tal'y como se ha significado, «la discrecionalidad del juez del concurso es casi absoluta —un juez mercantil, no se olvide,
que resolvera con arreglo a criterios y principios distintos de los que se utilizan en la especializada jurisdiccion social-»
[Cavas MARTINEZ, F.: «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la proyectada reforma de la legislacion
concursal», A4S, T. V, 2001, pag. 276]. De esta manera, «con el nuevo sistema, se atribuye a un 6rgano judicial una deci-
sion que no es, propiamente, una mera calificacion juridica. Pasamos de un modelo en el que la ponderacion de los inte-
reses sociales era un elemento de informacion en la adopcion de las decisiones de regulacion de empleo, a otro en el que,
a fuerza de judicializar el conflicto, se da prioridad a los intereses de la masa de acreedores y del propio concursado, cuya
tutela judicial se encomienda al juez mercantil... El interés del colectivo de trabajadores en obtener la satisfaccion de sus
deudas se subordina, de manera general, al interés del conjunto de los acreedores del empresario e incluso del propio
empresario, a fin de preservar la integridad del patrimonio empresarial y favorecer la obtencion de un convenio con los
acreedoresy, AA.VV.: «Editorial», RDS, nim. 23, 2003, pags. 6 y 7.

GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R.: «Modificacion de condiciones de trabajo, convenios colectivos
y crisis empresariales», RL, nims. 23-24, 2003, pag. 89.

0 STSJ Castilla-La Mancha 26 abril 2005 (JUR 113779).
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En tercer lugar, en estas materias «sociales» el Juez de lo Mercantil, ademas de aplicar las
normas especificas de la LC, habra de tomar en consideracion los principios inspiradores de la orde-
nacion normativa estatutaria y el proceso laboral (arts. 86 fer LOPJ, 8.2.°y 64.11 de la LC), anadien-
do una nueva dificultad a su enjuiciamiento al tener que afrontar el pleito no sélo con una vision
mercantil sino bajo el prisma del especifico sistema de fuentes del ordenamiento laboral, pudiendo
provocar mayores problemas que cuantos se pretenden evitar como consecuencia de la falta de la
formacion necesaria y adecuada en esta Gltima disciplina juridica ®', encomendandole unas funciones
«que van a constituir para ¢l una sobrecarga importante, y que, en realidad, le colocan en una posi-
cion muy poco jurisdiccional y bastante comprometida» .

A modo de epilogo, dos son las alternativas que cabe proponer a fin de superar la actual regu-
lacion en cuanto hace a la articulacion de la causa de extincion del articulo 50.1 b) del ET en relacion
con el concurso:

De un lado, si atendiendo al elevado numero de reclamaciones, su posible incidencia para el
patrimonio del deudor insolvente y la evitacion de cualquier perjuicio para el proceso concursal, se
considerara imprescindible el conocimiento de semejantes asuntos por parte del Juez de lo Mercan-
til, parece existir un cauce mas acorde a fin de coordinar como conviene dichos intereses con el
caracter individual de las acciones previstas en el articulo 50 del ET y el derecho a la tutela judicial
efectiva de los trabajadores. A tal fin, puede resultar mas conveniente remitir su sustanciacion al
incidente concursal laboral regulado en los articulos 195 y 196 de la LC ®, en el cual se establece de
manera expresa la participacion de los empleados reclamantes, no s6lo a través del intento previo de
conciliacion o avenencia, sino también durante su tramitacion al actualizarse el principio de contra-
diccion mediante la ratificacion y contestacion de la demanda, la propuesta y practica de pruebas y
el tramite de conclusiones.

De otro, siendo la opcion a la que este trabajo se adhiere, parece mas aconsejable mantener la
naturaleza individual y laboral de dichas acciones, de manera que con independencia de su nimero
y el momento de su inicio, la competencia permaneceria en el seno de la jurisdiccion social, cuyos
organos examinarian y dictaminarian sobre la concurrencia de los presupuestos legales para acceder
o no a la solicitud del trabajador. Con ello, no se extraeria de su sedes materiae semejantes asuntos,
los cuales tampoco quedarian ajenos al concurso ni perturbarian su funcionamiento al no causar nin-

1 «La atribucién a los Jueces de lo mercantil de distintas materias laborales, puede producir riesgos, pues no es lo mismo

afrontar la resolucion de un problema puramente mercantil con el criterio de esta disciplina, a resolver simultaineamente
problemas laborales que deben afrontarse desde la optica muy especial del Derecho del Trabajo. No resulta facil a un
Juez, cuando por razon de su destino en un Juzgado de lo Social, tiene que impregnarse del espiritu de las normas labo-
rales y fallar los autos con esta mentalidad. El sistema de fuentes del Derecho del Trabajo y su jerarquia, los principios
de aplicacion de las normas laborales y la peculiar relacion entre las partes del contrato de trabajo, no es sencilla y maxi-
me cuando simultdneamente han de resolverse asuntos con otro punto de vista», LOPEZ MOSTEIRO, R.: «La competencia
objetiva y territorial en los procedimientos laborales de la Ley Concursaly, en AA.VV. (BorRrAJO DACRUZ, E., Dir.): Nue-
va sociedad y Derecho del Trabajo, cit., pag. 173.

2 DESDENTADO BONETE, A.: «La reforma concursal y el proceso social. Una primera aproximaciony, cit., pag. 47.

9 LUIAN ALCARAZ, J.: «La dimension colectiva en las empresas afectadas por el concurson, cit., pag. 405.
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gin menoscabo en su seno , en tanto las indemnizaciones derivadas de una sentencia estimatoria al
empleado son consideradas como créditos contra la masa en virtud de lo establecido en el articulo
84.2.5.°de la LC, con lo que cualquier ejecucion frente a los bienes del empresario deudor sera com-
petencia del Juez de lo Mercantil (art. 8.3.° de la LC) que habra de darle la oportuna tramitacion,
pudiendo tomar en consideracion en este momento la situacion de crisis en la empresa sin por ello
dejar de atender como conviene la tutela judicial efectiva de los trabajadores, cuya reclamacion ha
tenido solucion mediante el oportuno y adecuado cauce.

%4 «Larazon de ello radica en que estos juicios no causan perjuicio a unos acreedores en beneficio de otros, puesto que a lo

que conducen es, en el caso de que la sentencia sea favorable al actor, a la declaracion de existencia de un derecho y, en
su caso, a la condena del sujeto pasivo a satisfacerlo. Entonces, a partir de ese momento, cuando el deudor se halla decla-
rado en concurso, la realizacion del crédito reconocido tiene que verificarse conforme a las reglas del procedimiento
concursal», LOPEZ SANCHEZ, M. A.: «Los efectos de la declaracion del concurso», en AA.VV. (Rios SALMERON, B. y SEM-
PERE NAVARRO, A.V., Dirs.): La Ley Concursal y los aspectos sociales, cit., pag. 164.
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