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SUPUESTO DE HECHO: La empresa solicita la declaracién de concurso
y lo justifica por el cese de la actividad empresarial y cierre de los estableci-
mientos, lo que se considera por la empresa inevitable, mdxime con la acredi-
tada desconfianza de la empresa principal hacia las concursadas que hardn
imposible la adjudicacién de nuevos contratos, deviniendo todo el personal del
todo inoperante e insostenible.

Durante el periodo de consultas los administradores concursales y los
trabajadores que componen la actual plantilla de la empresa han llegado a un
acuerdo. Igualmente la autoridad laboral ha informado favorablemente, conclu-
yendo que las extinciones de los contratos de trabajo son conforme al ordena-
miento juridico, sin que se aprecie, fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho.
El Juzgado acuerda extinguir los contratos de trabajo de los trabajadores,
fijando una indemnizacién de 30 dfas de salario por afio de servicio, debiendo
abonarse los salarios hasta la fecha del auto extintivo de la relacién laboral.

RESUMEN: Conforme al auto comentado el Juez del concurso no viene a
sustituir al Juez de lo social, sino que se le atribuyen funciones propias de la
Autoridad Laboral. Dicho procedimiento establece un expediente judicial
similar al que se plantea en situaciones extraconcursales ante la autoridad
laboral para los despidos colectivos. Asi, dicha resolucién tendrd las mismas
consecuencias; por ejemplo, la consideracién de los trabajadores afectados en

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Departamento Anton
Menger.
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situacién legal de desempleo, incorporando la Ley Concursal una nueva situa-
cién legal de desempleo”.

Las diferencias residen en que el Juez del concurso no se limita a autorizar
la extincién de los contratos o las medidas propuestas, sino que procede a
declarar la extincion. Por ello, en el auto el Juez se debe hacer constar los traba-
jadores a los que afecta la medida y la indemnizacién procedente a cada traba-
jador o, fijar los criterios bdsicos para que pueda determinarse el importe
concreto en ejecucion de la resolucién.

El Juez del Concurso estd facultado para fijar una indemnizacién superior
a la establecida legalmente.
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1. CONCURSO DE ACREEDORES Y DERECHO DEL TRABAJO:
CUESTIONES BREVES PARA UNA MEJOR COMPRENSION

El auto objeto de estudio describe muy metddicamente, —al hilo de una
solicitud de extincion colectiva de contratos laborales—, las peculiaridades del
procedimiento del art. 64 de la LC. Entre ellos destaca el papel del Juez del
concurso en relacién con las competencias que tradicionalmente ha desempe-
flando la autoridad laboral en el 4mbito de los ERES regulados en el Estatuto
de los Trabajadores, y mds pormenorizadamente en el Reglamento de Procedi-
mientos de de Regulacion de Empleo y actuaciéon administrativa en materia de
traslados colectivos aprobado por el Real Decreto 43/1996, de 19 de enero).

Por tanto su eleccidn, —de entre otros muchos pronunciamientos—, responde
a la claridad y descripcién de su fundamentacion juridica. La actual situacién
de crisis econdmica a nivel mundial, su repercusion directa sobre el dmbito
empresarial y mds concretamente, sobre sectores especificos como el de la
construccion e industrias auxiliares, justifican que la normativa concursal en
general y el articulo 64 en particular, merezcan el andlisis y debate oportuno
desde una perspectiva mds pegada al derecho del trabajo'.

! En Espafia, seglin nos muestra en nota de presenta el Instituto Nacional de Estadistica con
fecha de 5 de mayo de 2008, los datos de la aplicacién de la Ley Concursal. Durante el primer
trimestre de 2008 el niimero de deudores concursados alcanza la cifra de 425, lo que supone un
aumento del 78,6% respecto al mismo trimestre del afio anterior. Por tipo de concurso, 386 fueron
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Dicho esto y con el objetivo de facilitar la comprensién de citado procedi-
miento y el papel que desempefia el juez de lo mercantil, conviene empezar
trazando brevemente algunas cuestiones relacionadas con el concepto de
concurso de acreedores y algunas de sus singularidades.

Si tuviéramos que ofrecer un concepto claro de qué es el Concurso de
Acreedores dirfamos que resulta ser un procedimiento de ejecucién universal
que, —instado por el propio deudor (sea o no persona juridica) o por uno de sus
acreedores—, se puede ejercitar contra quien se encuentre en situacién de insol-
vencia. Todo ello con el objetivo de satisfacer el crédito de los acreedores,
mantener la actividad comercial o profesional, asegurando la viabilidad de la
empresa y preservar los puestos de trabajo.

Si tuviéramos que condensar en pocas ideas que caracteristicas mds rele-
vantes posee la Legislaciéon Concursal dirfamos:

e La declaracién de concurso paraliza las acciones individuales y no va
a afectar a los contratos con prestaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento.

* No se retrotraen los efectos del concurso. Se introducen férmulas de
rescision de actos perjudiciales para la masa activa.

* Sélo el juez y la administracién concursal son 6rganos necesarios para
el procedimiento, la junta de acreedores s6lo se constituird en la fase
de convenio, si finalmente no se aprobase por el sistema de adhesiones
escritas a una propuesta anticipada.

* El Ministerio Fiscal sélo interviene para la calificacién del concurso
(culpable o fortuito).

* Las soluciones del concurso son el convenio y la liquidacién. Favore-
ciéndose en la ley la primera solucién en vez de la segunda.

* El procedimiento se configura como rdpido, simple y flexible sin
merma de la garantfa de la intervencién judicial.

Todos los aplicadores de la norma coinciden en sefialar como una de sus
sefias de identidad la de su complejidad técnica, pero sobre todo el hecho de ser
una norma eminentemente transversal a todo el ordenamiento juridico®. Por lo

voluntarios y 39 necesarios, lo que significa unos aumentos interanuales del 92,0% y 5.4%
respectivamente. Atendiendo a la clase de procedimiento, los ordinarios aumentan un 95,7% y
los abreviados un 67,4%. Asi el nimero de deudores concursados aumenta un 78,6% en tasa inte-
ranual. Por otra parte, el 45,7% de las empresas concursadas se concentran en la construccién y
la industria.

2 En este mismo sentido Coord. GARCiA—PERROTE, 1., VV.AA. “La reforma concursal:
aspectos laborales y de seguridad social”. Lex Nova. Valladolid, 2004. P4g. 1 “La reforma
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que respecta a las relaciones entre la LC y el ordenamiento juridico laboral, una
de las cuestiones mds destacadas se basa en que los derechos de las personas
trabajadoras tendrdn que satisfacerse en gran medida mediante los cauces
procesales del concurso. Asi pues la reforma concursal ha tenido evidente
repercusion en el dmbito laboral. Entre los aspectos mds destacados se
encuentra la extensién de la vis atractiva del concurso y en la consiguiente
ampliacién de la competencia del juez de lo mercantil a costa del juez de lo
social.

Resultado de dicha extensién competencial es la diferenciacién entre las
acciones de cardcter colectivo e individual que se recogen en la L.C. En el
ambito jurisdiccional mercantil se resolverdn las acciones de cardcter colectivo:
resolucién colectiva de contratos (despidos colectivos), o modificaciones
sustanciales de las relaciones laborales®. En el 4mbito jurisdiccional laboral, las
acciones de cardcter individual*. Regresando nuevamente al 4mbito competen-
cial mercantil las correspondientes acciones ejecutivas sobre las mismas?.

2. EL JUEZ DEL CONCURSO ANTE EL EXPEDIENTE DE REGU-
LACION DE EMPLEO DEL ART. 64 DE LA LEY CONCURSAL

Como se indica en el FJ cuarto, el juez de lo mercantil, ante los ERES, no
sustituye al juez de lo social sino que viene a desarrollar las funciones ordina-

concursal es, sin duda, transversal a todo el ordenamiento juridico. Basta con remitir a las nume-
rosisimas disposiciones finales del a LC que reforman mudiltiples leyes, de la importancia del
Cédigo Civil, del Cédigo de Comercio, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de la Ley Hipotecaria,
de la Ley General Presupuestaria, de la Ley General Tributaria, de la Ley de Contratos de Admi-
nistraciones Publicas, de la Ley del Mercado de Valores, de la Ley de Sociedades anénimas y de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, de la Ley del contrato del Seguro, y, en fin,... del Esta-
tuto de los Trabajadores, de 1a Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley General de la Seguridad
Social (disposiciones finales decimocuarta, decimoquinta y decimosexta de la LC, respectiva-
mente)”.

3 En las que conviene recordar que el art. 64.9 de la Ley 22/2003, mantiene en suspenso
durante un afio la accién del trabajador sobre la procedencia de la medida y, en su consecuencia,
la posibilidad de reclamar la resolucion indemnizada de su contrato de trabajo.

4 Aunque con ciertas cautelas cuando la suma de ellas generen un peligro para la masa activa
del concurso. En cualquier caso, esto no quiere decir que el Juez del concurso sea totalmente
ajeno a la existencia de decisiones extintivas o modificativas de las relaciones de trabajo tomadas
por el empresario, terminen o no una resolucién judicial laboral.

3 Cuestién evidente si lo que se persigue es conseguir un procedimiento en el que el
conjunto de los acreedores mantengan igualdad de oportunidades, evitando acciones de cardcter
individual al margen del proceso de ejecucién ordenada del patrimonio del concurso.
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rias de la autoridad laboral, pero teniendo muy presente que el juez del
concurso aplica directamente la medida colectiva: “Por lo que respecta a la
medida de extincion solicitada, mientras que la autoridad laboral se limita a
autorizar la extincidn colectiva, el Juez del concurso no se limita a una mera
autorizacion, sino que ha de proceder a declarar la extincién”. Es entonces
cuando un el Juzgado debe tomar en consideracién una serie de requisitos
(extraidos todos del art. 51 del E.T. y del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero)
eminentemente ajenos a su dmbito de especializacién. Resultando, en cualquier
caso, de aplicacién supletoria dicha normativa, en virtud de lo dispuesto en el
art. 64.11 de laL.C.

La innegable influencia que el procedimiento administrativo ha dejado en
la regulacién del art. 64 de la LC, ha ocasionado ciertas discrepancias en torno
a la auténtica naturaleza juridica de este procedimiento®. Realmente estamos
ante un producto juridico peculiar, por cuanto no hay partes procesales, no hay
proposicién ni prictica de prueba y sin alegaciones, excepcion hecha de la soli-
citud inicial. En este sentido y para el caso de exista acuerdo entre las partes, el
cardcter procesal del procedimiento desaparece y se parece mds a una negocia-
cién formalizada que aun auténtico proceso judicial. Por el contrario, y para el
caso de que no se llegue a un acuerdo se dictard una resolucién judicial que
resolverd un conflicto planteado por dos partes con intereses contrapuestos’.

La resolucién objeto de estudio subraya los requisitos que tiene que incluir
una medida colectiva tomada dentro de una empresa concursada:

a) El auto de extincion colectiva tiene que detallar los elementos bdsicos
del cdlculo indemnizatorio

“Ello significa que frente a los términos genéricos de la solicitud de ERE
y de la propia resolucién (en en ocasiones no identifica a los trabajadores afec-
tados), en el expediente del art. 64 de la L.C., tanto en la solicitud como en la
resolucién se han de hacer constar los trabajadores a los que afecta la medida,
y ademds se ha de establecer la indemnizacién procedente para cada trabajador,
o al menos fijar las bases para que pueda determinarse el importe concreto en
ejecucioén de la resolucidn, es decir, salario antigiiedad y cuantia de la indem-
nizacién (cudntos dias de trabajo por afio de servicio)”

6 En este mismo sentido se ha dicho que nos encontramos ante un procedimiento sin partes
(RIOS SALMERON) y en el que no se articula una auténtica contradiccién (MOLINER)

7 En este mismo sentido DESDENTADO BONETE, A, y ORELLANA CANO, N. “Los
trabajadores ante el concurso. Una guia prictica para laboralistas.” pag. 154. Editorial Bomarzo.
Albacete 2007.
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b) La solicitud puede partir del administrador concursal, el deudor o los
trabajadores a través de sus representantes legales

Art. 642. de la LC. En cualquiera de los casos el momento oportuno para
hacerlo serfa una vez emitido el informe de la administraciéon concursal, aunque
excepcionalmente puede hacerse con anterioridad, siempre que se justifique y acre-
dite que la demora en la aplicacién de las medidas colectivas pretendidas puede
comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa (art. 64.3 de 1a LC).

Como ya vimos, “asimismo, puede tramitarse, como en este caso, cuando
se solicite conforme al art. 44 de la L.C., el cierre de la empresa o cese de la
actividad empresarial, y ello suponga la modificacion, suspensién o extincién
de los contratos de trabajo” (FJ Primero)

c¢) La solicitud y el auto deben concretar la concurrencia de causas
econdmicas que justifiquen la medida

(FJ Segundo) El Estatuto de los trabajadores recoge una definicién finalista
de las causas econdmicas y productivas que pueden justificar reestructura-
ciones de plantilla. Como sefiala la STS de 14 de junio de 1996 (Sala cuarta),
“en tal situacién de dificultad empresarial, habria que proceder a la reestructu-
racién de la empresa y las medidas de reorganizacién o reduccién de empleo
deberian quedar integradas en un plan o proyecto de recuperacién del equilibrio
de aquélla”.

El Art. 51 del E.T. regula el despido colectivo, por causas econdmicas,
técnicas, organizativas, de produccién o fuerza mayor. La LC, en su art. 64.4
utiliza la expresién de “viabilidad futura de la empresa y del empleo”, como
objetivo y justificacion de la solicitud de las medidas de modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo, y de extincién y suspension colectivas de las
relaciones laborales.

Asf pues se viene considerando que en las situaciones concursales, las
medidas obedecen a causas econémicas, puesto que estdn fundadas en las difi-
cultades econdmicas de la empresa que producen efectos negativos sobre el
empleo.

d) Debe afectar a una colectividad de trabajadores

(FJ Tercero) “El art. 51 del E.T delimita el caracter colectivo de la extincién
en funcién del nimero de trabajadores afectados y por referencia al lapso
temporal en la medida adoptada. Dada la remisién de la L.C. (art. 64.11) a la
normativa laboral, para que proceda la extincién colectiva de los contratos de
trabajo han de superarse los limites cuantitativos previstos en el art. 51 del E.T.”
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e) Es necesario el informe de la autoridad laboral

“En el presente expediente, los administradores concursales y los trabaja-
dores que componen la actual plantilla de la empresa han manifestado haber
llegado a un acuerdo que se recoge en el hecho probado 5% y la Autoridad
Laboral ha informado respecto del anterior acuerdo, concluyendo que es
conforme al ordenamiento juridico” (FJ Quinto).

El juez de lo mercantil debe requerir el informe de la Autoridad Laboral.
La Administracién Laboral puede a su vez puede oir a la Administracién
Concursal y a la representacion de los trabajadores. Dicho informe debe remi-
tirse en el plazo de 15 dias, aunque si se emite fuera de dicho plazo, podra ser
tenido en cuenta por el Juez del concurso a la hora de adoptar la correspon-
diente resolucién. Aunque la Ley hable de la Autoridad Laboral, en vez de la
Inspeccién de Trabajo como se hace en el art. 51.3 del E.T., el informe de la
autoridad laboral se viene haciendo sobre la base de la actuacién inicial de la
Inspeccién de Trabajo.

En cuanto al cardcter vinculante de la decisién incluida en dicho informe
no aclara el precepto mucho mds que lo antedicho, quedando en cualquier caso
al criterio del Juez de lo Mercantil la procedencia y aplicacién de la medida
propuesta. En cualquier caso, estdn apareciendo autos en los que efectivamente
se llega a desestimar la aplicacién de la medida extintiva propuesta por la
concursada cuando, la Autoridad Laboral informa negativamente sobre su
procedencia. Asi destacan, entre otros auto del mismo Juzgado que la resolu-
cioén objeto de estudio, de lo mercantil n° 1 de Cédiz, de 19 de junio de 2006,
en el que se desestima la solicitud de extincién colectiva de las condiciones de
trabajo sobre la que se ha informado negativamente por parte de la Autoridad
Laboral, FJ Quinto: “(...) la Autoridad Laboral ha informado desfavorable-
mente por estimar que no constan datos econémicos fehacientes que avalen la
necesidad de la medida extintiva, estimando asimismo no acreditados los obje-
tivos que se pretenden conseguir con las medidas tanto en lo relativo a la viabi-
lidad futura del grupo de empresas, como de los perjuicios que podrian irro-
garse de no accederse a las medidas, y asimismo considera las medidas solici-
tadas como tltima ratio, sefialando que en el momento que se formulan (antes
del informe de la administracién concursal), la adopcién de las misma exige
una acreditacion total del riesgo.

Considero que el informe de la Autoridad Laboral funciona como un filtro
externo en virtud del cual se fiscaliza que, logrado acuerdo, en este no haya
sesgo alguno de intimidacién, dolo, mala fe, o abuso de posicién de alguna de
las partes, para lo cual se puede abrir un nuevo periodo de consultas en donde
se escucha a los representantes de los trabajadores y a la administracién
concursal. Por otra parte sirve para controlar, —como en el caso del referido
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auto—, la procedencia y justificacién de la medida en relacién con las posibili-
dades de viabilidad de la empresa y opciones de empleabilidad futura. Asi pues
desempefia un rol de “auxilio laboral” para el Juez de lo Mercantil, que ya
cuenta con un criterio técnico de un perfil eminentemente social, emitido por el
garante de control administrativo de los ERES cldsicos o extraconcursales.

f)  Fallo

Declarando la extincién de los contratos de trabajo en los términos ya indi-
cados en los hechos y resumen del presente articulo.

Hay que tener presente que el auto del juzgado de lo Mercantil, —en caso
de acordar la extincion colectiva de los contratos, o la suspensién de la relacién
laboral, en el caso que sea solicitada—, produce “las mismas consecuencias que
la resolucién administrativa de la autoridad laboral recaida en un expediente de
regulacién de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores a la situacién
legal de desempleo (art. 64.7 parrafo segundo de la LC)3.

3. CONCLUSIONES

Inicidbamos el presente comentario diciendo que, en virtud de lo estable-
cido en el art. 8.2 de la LC, el Juez del concurso tiene jurisdiccion exclusiva y
excluyente sobre las acciones sociales que tengan por objeto la extincion,
suspensién o modificacion colectivas de los contratos de trabajo en que sea
empleador el concursado. No obstante, en materia de recursos, el orden social
recupera sus competencias, por cuanto, en materia laboral el sistema de
recursos establecidos por la LC, no lo reenvia a la LEC sino a la LPL, muy
especialmente a través del recurso de suplicacidon. Asi pues, estos recursos no
serdn resueltos por las Audiencias Provinciales sino por las Salas de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia que corresponda.

Aunque los ERES concursales parten de la misma naturaleza de las
acciones colectivas reguladas en el Estatuto de los Trabajadores, sus elementos
nucleares sufren una alteraciéon muy centrada en factores tales como la distri-
bucién de los roles entre los sujetos negociadores, y muy especialmente el
resultado de la propia negociacién’.

8 Como consecuencia de ello, se han producido las correspondientes modificaciones en los
articulos 208.1.1 a) y 108.1.2 de la LGSS

° Entre otras, la posibilidad de acordar indemnizaciones superiores a las establecidas en la
norma laboral de referencia en el expediente judicial de regulacion de empleo. Cuestién cierta-
mente compleja, sobre la que no existen claros criterios doctrinales, ni tampoco en la prictica de
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En este nuevo marco de actuaciones el Juez de lo Mercantil asume el prota-
gonismo en la decisién final, perdiendo el poder que la autoridad laboral
desempeiia en los ERES extraconcursales. De hecho su misién queda reducida
al visto bueno a la medida (expresion que se indica, en la prictica totalidad de
los casos en los que se ha cerrado el periodo de consulta con acuerdo).

El acuerdo en el periodo de consultas viene igualmente precedido por la
asuncién de una situacién econdémica irreversible para la empresa que, en su
consecuencia favorece y justifica la puesta en marcha de la medida colectiva.
Una medida previsible y asumida por los trabajadores que son conscientes y
protagonistas del incierto camino que ha ido recorriendo la empresa desde antes
de la solicitud de declaracion de concurso. Por el contrario, una solicitud de
extincién de las relaciones laborales escasamente justificada o desproporcio-
nada, no favorece el acuerdo, que si efectivamente no llega, retine todos los
elementos para que la Autoridad Laboral informe desfavorablemente.

Por todo lo expuesto podemos concluir que estamos ante un procedimiento
menos intervencionista que los ERES extraconcursales. Asi, en el caso de que
no haya acuerdo entre la administracién concursal y la representacién de los
trabajadores, recae todo el poder de decisién en el Juez de lo Mercantil.
Entiendo que este importante matiz trae causa, —o al menos se comprende
mejor—, si lo analizamos desde la perspectiva del propio procedimiento
concursal. Un nuevo escenario basado en la “par conditio creditorum” que
incluye entre sus objetivos, el mantenimiento de la actividad mercantil (apos-
tando por mantener margenes de empleabilidad), y consecuentemente la salida
conveniada al concurso. Desde la perspectiva laboral destaca un total protago-
nismo de la administracién concursal frente a un empresario con nula capacidad
de negociacién en el periodo de consultas, aunque pueda ser suya la solicitud
de la medida, como vimos en el anterior apartado, en virtud de lo establecido
en el art. de la L.C. 64.2 (deudor en la terminologia del citado precepto).

los distintos Juzgados de lo Mercantil, asi y a modo de ejemplo: el auto del Juzgado de lo
mercantil n° 4 de Madrid, de 27 de enero de 2005, autoriza la extincién y declara ajustado el
acuerdo por el que se pactan indemnizaciones superiores y con una peculiar forma de pago. El
auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Valencia, de 28 de julio de 2005, aun cuando no ha
habido acuerdo, acepta la dltima oferta de la administracion concursal y establece una indemni-
zacion de treinta dias de salario por afio de servicio con el limite de 18 mensualidades. El auto
del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Vitoria—Gasteiz, de 19 de diciembre de 2005, fija la indem-
nizacion aceptada de 33 dias de salario por afio de servicio. El auto del Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Cédiz, de 2 de febrero de 2006, acuerda la extincién de los contratos y fija la indemniza-
cién acordada de treinta dias de salario por afio de servicio, por estimar que el acuerdo estd “ajus-
tado a derecho, sin que se aprecie, fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho”, y sefiala “que el
importe de la indemnizacién, aun siendo superior a la legalmente establecida para el despido
objetivo, no perjudica a los intereses de la masa”.
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Quizds el nuevo panorama de estos expedientes tenga como ventaja el
mayor conocimiento del Juez Mercantil sobre la situacién econdmico—finan-
ciera de la concursada y una visién muy real de las posibilidades de liquidacién
o viabilidad de la empresa por la aplicacién de la medida colectiva. Por el
contrario necesita mds del auxilio de la autoridad laboral para completar su
decisién por ese dmbito, otorgando con ello de mayor seguridad a las resolu-
ciones. En definitiva el 4mbito de lo colectivo en la LC sigue suponiendo uno
de los muchos retos a los que tiene que responder esta joven normativa, puesta
a prueba con toda su crudeza en la coyuntura actual. Una inmejorable piedra de
toque pensando en el inminente periodo de reformas al que estd avocada.
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