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I. INTRODUCCION

Los procesos concursales tienen por finalidad satisfacer a la generalidad
de acreedores en una situacion de crisis patrimonial grave. Se trata de estable-
cer un sistema de pago coordinado que permita ponderar la posicion de los dis-
tintos acreedores y distribuir las cargas de la insuficiencia patrimonial del deu-
dor, evitando los efectos negativos que podrian derivarse de una satisfaccion
individualizada.

De esta forma, el concurso cumple dos funciones basicas. Por una parte,
la conservacion del patrimonio del deudor, cuando esa conservacion pueda

Algunas de las reflexiones que se recogen en este trabajo proceden del «Comentario
al art. 64 de 1a Ley Concursal» que elaboré para los Comentarios a la Ley Concursal dirigidos
por R. Bercovitz, asi como de los diversos estudios que sobre la materia he tenido la
oportunidad de realizar con los Magistrados de la Sala IV de Tribunal Supremeo, Aurelio
Desdentado y Bartolomé Rios.
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proporcionar a la larga una satisfaccidon completa y, por otra, la ordenacion del
cobro siguiendo criterios de jerarquia e igualdad, evitando el oportunismo.

Los trabajadores han mostrado, tradicionalmente, una resistencia al con-
curso. Esa tendencia a huir del concurso se ha manifestado en una triple direc-
cion: contractual —para que el concurso no influya en sus contratos-, crediticia
—para que sus créditos se paguen en primer lugar- y jurisdiccional —para que,
pese al concurso, puedan seguir acudiendo a su juez natural'. Tradicionalmen-
te, nuestro ordenamiento ha atendido esa tendencia:

Por una parte, con anterioridad a la nueva ley concursal, la declaracién de
quiebra o insolvencia de la empresa no afectaba de forma directa y automética
a las relaciones laborales. Indudablemente, la situacion de crisis econémica de
la empresa puede determinar alteraciones en las relaciones laborales pero es-
tas alteraciones quedaban sometidas a las reglas laborales de caracter general,
que no se veian modificadas por el concurso. Asi, las decisiones sobre trasla-
dos, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, suspensiones o
extinciones contractuales quedaban sometidas a las previsiones contempladas
en los arts. 40, 41, 47 y 51 ET, respectivamente. Unicamente existian algunas
reglas especiales como la prevista en el art. 51.10 ET, conforme a la cual se es-
tablecia la necesidad de tramitar, a efectos de las prestaciones por desempleo,
un expediente de regulacion de empleo en aquellos supuestos en los que los
sindicos declaren la no continuidad de la actividad empresarial o aquellos en
los que el cese se produce por decision judicial.

Por otra parte, los créditos laborales disfrutaban del denominado privile-
gio de ejecucion separada (art. 32.5 ET) que permitia la reclamacién y ejecu-
cion de las deudas de los trabajadores ante el juez de lo social, sin que éstos se
vieran obligados a entrar en el concurso con los demas acreedores. De este.
modo, los créditos de los trabajadores se satisfacian antes y al margen del resto
de los acreedores. A ese privilegio se afiadia el reconocimiento de preferencias
para el cobro de los créditos laborales. En este sentido, el art. 32.1 ET diferen-
cia tres tipos de preferencias: a) preferencia general extraordinaria o superpri-
vilegio: para los salarios de los lltimos treinta dias de trabajo y en cuantia que
no supere el doble del salario minimo interprofesional. Estos créditos gozan
de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garanti-
zado por prenda o hipoteca. b) preferencia especial refaccionaria: los créditos

L Vid.,, B. RIOS SALMERON, «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», Actualidad Laboral, 2003/2, p. 363.
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salariales gozan de preferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los ob-
jetos elaborados por los trabajadores mientras sean propiedad o estén en pose-
sion del empresario, y c) preferencia general ordinaria: los demas créditos sa-
lariales, no protegidos por el superprivilegio o por la preferencia especial
refaccionaria, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario mini-
mo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago gozan
de preferencia sobre otros créditos, excepto los créditos con derecho real en
los supuestos en los que estos, con arreglo a la ley, sean preferentes.

Finalmente, todas las controversias laborales suscitadas durante las situa-
ciones concursales se mantenian bajo la competencia del juez natural, esto es,
el juez social.

Esta ordenacion de los efectos de la quiebra sobre las relaciones laborales
en la empresa se ha venido cumpliendo hasta el inicio del procedimiento de re-
forma legislativa que ha desembocado en la aprobacion de la Ley concursal
22/2003, de 9 de julio. Desde sus primeras versiones, la reforma de la legisla-
cion concursal incorporo entre sus objetivos la integracion del tratamiento de
las relaciones laborales en el concurso. Ese objetivo ha sobrevivido al largo y
trabajoso proceso de reforma y se encuentra hoy plasmado en diversos precep-
tos de la Ley concursal, principalmente en el art. 8.2° LC, que atribuye al juez
del concurso la competencia para conocer de las acciones sociales que tengan
por objeto la modificacion, extincion o suspension colectivas de los contratos
de trabajo en los que sea empleador el concursado, y en el art. 64 LC, que fija
el procedimiento a seguir ante el juez del concurso para proceder a dichas me-
didas colectivas. Pero desde las iniciales propuestas hasta el texto definitivo
de laLey concursal, el tratamiento de las relaciones laborales ha sido sometido
a un importante, y necesario, proceso de depuracion que ha permitido la recu-
peracion de algunos de los principios que inspiran la legislacion laboral en ma-
teria de modificaciones, suspensiones y extinciones de los contratos de trabajo
o en relacion con el tratamiento de los créditos laborales en supuestos de crisis
empresariales y su aplicacion en el &mbito del proceso concursal.

Un breve recorrido por ese proceso de elaboracion de la legislacion con-
cursal en los aspectos que afectan a las relaciones laborales, pone de manifies-
to como el giro o cambio radical que anunciaban las primeras propuestas lega-
les ha quedado moderado, y suavizados sus rigores iniciales®.

% En este sentido se ha dicho, grafica y acertadamente, que la tramitacién de la norma

concursal ha supuesto, en materia laboral, el paso de un giro radical a un giro moderado (A.
DESDENTADO BONETE, «La reforma concursal y el proceso social. Una primera
aproximacion», Relaciones Laborales, n® 23, 2003, pp. 31-33).
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Asi, en el Anteproyecto de Ley concursal de 2000 los prejuicios mercan-
tiles sobre el sistema de garantias del salario y sobre los efectos que sobre el
patrimonio del empresario podian generar las decisiones empresariales y judi-
ciales sobre la continuidad de las relaciones laborales, incidieron de forma de-
cisiva en la definicién del modelo’.

La propuesta contemplada en el Anteproyecto partia de la supuesta insensi-
bilidad del juez social para conocer de los problemas concursales y atribuia ple-
nas competencias (declarativas, ejecutivas y cautelares de caracter social) al juez
del concurso. De este modo, el juez mercantil se convertia en una suerte de juez
hércules con capacidad y competencia para conocer de cualquier asunto social.

En segundo lugar, el Anteproyecto procedia a una auténtica poda de pri-
vilegios respecto a los créditos laborales. La Exposicion de Motivos justifica-
ba expresamente esta decision en la finalidad de «evitar que el concurso se
consuma en el pago de los créditos laborales». Con ello se producia una degra-
dacion de las garantias crediticias tradicionales que resultaba manifiestamente
contraria a lo establecido en los Convenios 95 y 173 OIT*, En relaci6n con el
tratamiento de los créditos laborales, el Anteproyecto pretendia ademés elimi-
nar la anarquia de las ejecuciones separadas que creaban una distribucién alea-
toria y arbitraria de los costes de las situaciones de insuficiencia patrimonial y,
en sintonia con esa pretension, eliminaba el privilegio de ejecucion separada.

Finalmente, el Anteproyecto incorporaba una normativa especifica apli-
cable al desenvolvimiento de las relaciones laborales en empresas declaradas
en situacion de concurso. De este modo, las extinciones, modificaciones y sus-
pensiones colectivas quedaban en manos del juez mercantil y sometidas a una
normativa, distinta a la prevista en los preceptos correspondientes del Estatuto
de los Trabajadores, expresamente contemplada en la Ley Concursal. Entre las
peculiaridades de ese «derecho del trabajo para situaciones de insolvencia»
estaba la de suspension de la vigencia de los convenios colectivos.

3 Vid un anlisis de la incidencia del Anteproyecto de Ley Concursal sobre las relaciones

laborales en B. RIOS SALMERON, «El Anteproyecto de Ley Concursal y los trabajadores:
(réquiem por el art. 32 de su Estatuto?», Revista de Derecho Social, n° 14,2001, pp. 57-75; F. J.
GUALDA ALCALA y E. LILLO PEREZ, «La reforma de la legislacién concursal y su
incidencia en las relaciones laborales», Relaciones Laborales, n° 22, 2001, También, sobre el
proceso de elaboracién que condujo a la Ley 22/2003, M.A. FALGUERA BARO y D.
BARTOMEUS PLAZA, «El proyecto de Ley concursal desde la insoportable levedad del
Derecho del Trabajo», Revista de Derecho Social, n° 19, 2002, pp. 225-249.

“ Como advertia B. RIOS SALMERON, “El Anteproyecto de Ley Concursal y los
trabajadores: jréquiem por el art. 32 de su Estatuto?”, cit., p. 67.
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El texto finalmente aprobado en la Ley 22/2003, de 9 de julio, modifica
sensiblemente la propuesta del Anteproyecto en el sentido de moderar el trata-
miento de los aspectos laborales.

Asi, se reequilibra la distribucion de competencias entre el juez social y el juez
mercantil. Este, aunque conserva las competencias que el Anteproyecto le atribuia
en acciones ejecutivas, ve mermada su jurisdiccion respecto a las acciones declara-
tivas. Alrespecto, se le atribuye la competencia para conocer de las acciones de mo-
dificacion, suspension y extincion de los contratos de trabajo, pero s6lo cuando es-
tas decisiones presentan caracter colectivo, asi como de las acciones de extincion y
suspension de los contratos de alta direccion. Ademas, si bien es cierto que la Ley
Concursal contempla, en sus arts. 64 y 65, normas especificas para la tramitacion
judicial de estas medidas laborales, la aplicacion supletoria de la legislacion laboral
y de los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso
laboral queda garantizada a través de la remision prevista en los arts. 8.2°y 64.11
LC. Por su parte, el art. 66 LC remite de nuevo a los requisitos previstos en la legis-
lacién laboral a efectos de modificar el contenido de los convenios colectivos, cuya
vigencia y eficacia queda garantizada durante la tramitacion del concurso.

Por lo que se refiere al tratamiento de los créditos laborales, la Ley Con-
cursal sustituye la poda de privilegios por una degradacion relativa del régi-
men de privilegios salariales: los créditos por salarios de los Gltimos treinta
dias de trabajo anteriores al concurso se califican como créditos contra la masa
—lo que supone que se cobran los primeros- (art. 84 LC); los créditos refaccio-
narios se califican como créditos con privilegio especial —pero en tercer lugar,
tras los créditos con garantias reales- (art. 90 LC); se reconoce privilegio gene-
ral al resto de los créditos salariales y laborales, asi como a los de Seguridad
Social (art. 91 LC) y el resto tienen la consideracion de créditos ordinarios. En
esta misma materia, desaparece definitivamente el privilegio de la ejecucion
separada, salvo alguna excepcioén como la contemplada en el art. 55.1 LC.

II. EFECTOS DE LA DECLARACION DEL CONCURSO SOBRE LAS
RELACIONES LABORALES

1.  El expediente judicial de regulacion de empleo

Como acaba de indicarse, la Ley 22/2003 atribuye al juez mercantil la
competencia para conocer de las modificaciones, suspensiones y extinciones
de caracter colectivo y las relativas a los altos cargos. Esta atribucion de com-
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petencias va acompaifiada del disefio de un procedimiento especifico, que se
desarrolla ante el juez mercantil, para la adopcién de estas decisiones.

El procedimiento disefiado en el art 64 LC presenta un neto caracter judicial y
como tal queda sometido a los principios que rigen el ejercicio de la funcién juris-
diccional’. El procedimiento se pone en marcha por la iniciativa de la administra-
ci6én concursal, del empresario deudor o de los representantes de los trabajadores,
que son los sujetos legitimados para solicitar al juez de lo mercantil la adopcion de
medidas colectivas. Son estos quienes aportan al procedimiento la documentacién
necesaria para justificar las medidas que se solicitan. A partir de ese momento, es
el juez mercantil quien impulsa el desarrollo del procedimiento convocando a los
representantes de los trabajadores y a la administracion concursal a un periodo de
consultas durante el cual pueden llegar a un acuerdo o compromiso sobre la pro-
puesta inicial, solicitando de la Administracion laboral 1a emisién del informe per-
tinente y, finalmente, resolviendo mediante Auto sobre la peticion planteada.

La tramitacién de este procedimiento se asemeja en algunos aspectos al previs-
to en la normativa laboral para los expedientes de regulacion de empleo. Se ha dicho
que la norma concursal ha modulado la legislacion laboral para adaptarla al procedi-
miento concursal incorporando novedades de cardcter més adjetivo que sustantivo®.
Que esto es asi se comprueba cuando se advierte que se han trasladado al marco con-
cursal buena parte de las garantias causales y procedimentales previstas en la norma-
tiva laboral para estos supuestos. De hecho, la clausula de cierre del sistema se con-
tiene en el art. 64.11 LC que establece que «en todo lo no previsto en este articulo se
aplicaré la legislacion laboral», remitiendo expresamente a la normativa laboral
como criterio interpretativo del procedimiento regulado en este precepto’. Esta re-

> Un andlisis mas detallado del procedimiento previsto en el art. 64 LC puede consultarse
en I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y JR. MERCADER UGUINA, «Modificacién de
condiciones de trabajo», Relaciones Laborales, n° 23, 2003, pp. 77-97, A. DE LA PUEBLA
PINILLA, «Comentario al articulo 64», en AA.VV. (Dir. R. Bercovitz) Comentarios a la Ley
Concursal, Vol. I, Tecnos, 2004, pp. 720-762, B. RIOS SALMERON y A. DE LA PUEBLA
PINILLA, «El expediente judicial de regulacién de empleo: el art. 64 de la Ley Concursal», en
AA.VV. (Dir. E. Borrajo), Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, La Ley, 2004, pp. 69-99 y L.
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, «Los efectos de la declaracién del concurso sobre los
contratos de trabajo y los convenios colectivos», en AA.VV. (Coord. L. Garcia-Perrote), La
reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social, Lex Nova, 2004, pp. 217-253.

6. M. RODRIGUEZ-PINERO, «La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos
generales», Relaciones Laborales, n° 23,2003, p. 19.

™ Remisién que se recoge también en el art. 8.2° LC cuando se sefiala que «en el
enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de
esta ley, deberan tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa
estatutaria y del proceso laboral».
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mision resulta, en muchos casos, imprescindible. La exégesis del art. 64 LC re-
clama, en numerosos aspectos, el recurso a los conceptos, criterios y pautas de ac-
tuacion disefiadas en la normativa laboral y por la doctrina y jurisprudencia que
se han pronunciado en la materia.

Por una parte, la propia calificacion del supuesto de hecho que determina
la competencia del juez de concurso. En este sentido, el art. 8.2° LC atribuye al
juez mercantil la competencia para conocer de «las acciones sociales que ten-
gan por objeto la extincion, modificacion o suspension colectivas de los con-
tratos de trabajo en los que sea empleador el concursado», y el art. 64. 1 LC di-
sefla el procedimiento a seguir sin delimitar el concepto de «colectivo»
aplicado a estas vicisitudes de la relacion laboral. Esta omision, probablemen-
te voluntaria, remite necesariamente a la norma laboral para extraer de la mis-
ma la distinci6n entre individual y colectivo®. El recurso al Estatuto de los Tra-
bajadores es también necesario para dotar de contenido preciso a las
referencias que hace la Ley concursal a los «representantes de los trabajado-

8 La distincion entre individual y colectivo no tiene un sentido univoco en el Estatuto

de los Trabajadores. Asi, por lo que se refiere a las extinciones, el 51 ET delimita su caracter
colectivo en funcién del niimero de trabajadores afectados y por referencia al lapso temporal
en que la medida es adoptada. De esta forma, se consideran despidos colectivos aquellos que,
en un periodo de noventa dias, afecten a un nimero de trabajadores de, al menos, diez -en em-
presas de ocupen menos de cien trabajadores-, el diez por ciento del numero de trabajadores
de la empresa -en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores- o treinta trabaja-
dores - en empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores-. Asimismo, se considera des-
pido colectivo la extincién de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla
de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando
aquél se produzca como consecuencia de 1a cesacion total de la actividad empresarial. Las
decisiones extintivas que afecten a un nimero de trabajadores inferior a los sefialados se con-
sideran despidos individuales y se tramitan como tales. Los mismos umbrales numéricos se
utilizan en el art. 40 ET para diferenciar entre traslados individuales y colectivos, consideran-
do, ademas, traslado colectivo el que afecte a la totalidad del centro de trabajo, siempre que
éste ocupe a mas de cinco trabajadores. Por su parte, el art. 41 ET delimita los conceptos de
modificacion individual y colectiva atendiendo, no ya al nimero de trabajadores afectados
por la modificacion, sino al caricter de la fuente reguladora de la condicién de trabajo que
pretende modificarse. Asi, si la condicidn afectada ha sido reconocida individualmente (me-
diante contrato de trabajo o por decision unilateral del empresario), su modificacién, aunque
afecte a una pluralidad o colectivo de trabajadores, tendra caracter individual. Por el contra-
rio, si la condicion de trabajo se regula en una fuente colectiva (acuerdo, convenio o decision
unilateral del empresario de efectos colectivos), su modificacion serd colectiva, con indepen-
dencia del niimero de trabajadores afectados. Finalmente, por lo que se refiere a la suspensién
de los contratos de trabajo, el art. 47 ET no contempla la distincion entre suspensiones indivi-
duales y colectivas y establece un tinico régimen de suspensién de los contratos, sin diferen-
ciar en atencidn al nimero de trabajadores afectados o a otras circunstancias.
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res», concepto que, en la norma laboral, remite a dos tipos de representacio-
nes: la unitaria y la sindical. De nuevo, seran los criterios aplicativos maneja-
dos en el &mbito laboral los que deban resolver las dudas que la participacién
de los representantes pueda suscitar’. En fin, también sera imprescindible la
remision a la norma laboral para dotar de contenido el periodo de consultas a
que se refiere el art. 64.5 LC o para delimitar el alcance de la decision judicial
sobre las medidas colectivas propuestas.

Entre las peculiaridades destacables del procedimiento judicial disefiado
en el art. 64 LC, cabe mencionar que dicho procedimiento da un tratamiento
unitario a todas las decisiones colectivas, tanto aquellas que persiguen la mo-
dificacién de condiciones laborales como aquellas dirigidas a suspender o ex-
tinguir los contratos. Cualquiera de estas medidas debe someterse al procedi-
miento ante el juez de concurso conforme al art. 64 LC. Sin embargo, en el
ambito laboral, estas decisiones reciben un tratamiento diferenciado. Asi, la
modificacion de los contratos puede decidirse directamente por el empresario,
sin perjuicio de su posterior revision judicial, en tanto que las suspensiones y
extinciones requieren acuerdo con los representantes de los trabajadores o au-
torizacion administrativa, contra la que cabe recurso ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. En el procedimiento judicial regulado en el art. 64
LC es el juez quien asume esas competencias de modo que se judicializa una

*  Laintervenci6n de los representantes de los trabajadores esté prevista en distintos pa-

sajes de la Ley concursal. Asi, en el expediente judicial de regulacién de empleo contempla-
do en el art. 64 LC se menciona a los representantes de los trabajadores como sujetos legiti-
mados para solicitar y participar en la tramitacién del expediente. En este caso, la finalidad de
la norma es, al igual que en el ambito de los expedientes de regulacién de empleo del art. 51
ET o en el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo del art. 41 ET,
garantizar que en el proceso de adopcion de medidas colectivas estdn debidamente represen- .
tados los intereses de los trabajadores. Partiendo de estas premisas, la atribucién de capacidad
para solicitar al juez del concurso la adopcién de medidas colectivas a los representantes le-
gales de los trabajadores que efectiia el art. 64.2 LC debe entenderse dirigida tanto a los re-
presentantes sindicales como a los unitarios, tal y como ocurre en la regulacion laboral de los
expedientes de regulacién de empleo. Por su parte, el art. 64.5 sefiala que el juez debe convo-
car al periodo de consultas a la administracién concursal y a los representantes de los trabaja-
dores. En este caso, los representantes con derecho a participar en la negociacion seran aque-
llos que presentaron la solicitud de tramitacion del expediente y, en caso de que dicha
solicitud fuera presentada por el empresario deudor o por la administracion concursal, debera
interpretarse, como se hace en el marco de los expedientes del art. 51 ET, que seran las pro-
pias representaciones quienes decidan cudl de ellas ha de negociar y, si no hay acuerdo, la de-
cision puede adoptarse por la asamblea de los trabajadores Vid., al respecto, A. DESDENTA-
DO BONETEy A. DE LA PUEBLA PINILLA, «La intervencion de los representantes de los
trabajadores en el proceso concursal», Tribuna Social, ,n° 166, 2004, pp. 9-17.
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decision empresarial y se sustituye a la autoridad laboral por la figura del juez
concursal. Contra la decision del juez del concurso cabe, ademas, recurso ante
el juez social. Ello supone una doble paradoja: por una parte se judicializa el
proceso en supuestos no previstos en la norma laboral, cuando se trata de mo-
dificacién de condiciones de trabajo, y por otra, se conduce a la jurisdiccién
social —por la via del recurso- lo que antes estaba ubicado en la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

El procedimiento para la modificacion sustancial, suspension o extincién
colectivas en una empresa sometida a concurso se inicia con la presentacion de
la solicitud correspondiente por parte de alguno de los sujetos legitimados
para ello. El art. 64.2 LC atribuye dicha legitimacion a la administracién con-
cursal, al propio deudor o a los trabajadores de la empresa concursada a través
de sus representantes legales.

El reconocimiento de legitimacion para solicitar el expediente a 1a admi-
nistracion concursal se explica por las facultades que ostenta la administracion
concursal desde la declaracion del concurso (art. 40 LC) ya sean éstas de “in-
tervencion” de las decisiones del empresario deudor (en caso de concurso vo-
luntario) o de gestidon y administracién del patrimonio en sustitucion del em-
presario (en caso de concurso necesario). Por su parte, la posibilidad de que el
propio empresario deudor solicite el inicio del procedimiento se explica, a pe-
sar de la limitacion de sus facultades que deriva del concurso, por el caracter
meramente instrumental que dicha solicitud presenta'’. Por lo que se refiere a
los representantes legales de los trabajadores debe entenderse, de acuerdo con
lo previsto en las normas laborales y lo sefialado anteriormente, que la legiti-
macion se reconoce tanto a los representantes unitarios como los sindicales.

En cuanto al contenido de la solicitud, el art. 64.4 LC prevé que «la solici-
tud debera exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras de las medi-
das colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar». La re-
daccién no es muy clara, pero parece que lo que en definitiva se pide es que la
parte solicitante diga y acredite las causas motivadoras de las medidas preten-
didas, asi como los objetivos cuyo alcance se busca para asegurar la viabilidad
de la empresa y del empleo. A la solicitud se acompaiiaran los documentos ne-
cesarios. En caso de que las medidas solicitadas afecten a empresas de més de
cincuenta trabajadores, la solicitud debe ir acompafiada de un plan que con-
temple la incidencia de las medidas propuestas en la viabilidad futura de la

0. J, CRUZ VILLALON, «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en situacio-
nes concursalesy, Relaciones Laborales, n° 23,2003, p. 121,
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empresa y del empleo (art. 64.5 LC). También la normativa laboral impone,
para la tramitacion de los expedientes de regulacion de empleo, una exigencia
similar al establecer que “en todo caso, en las empresas de cincuenta o mas tra-
bajadores, se deberd acompaifiar a la documentacidn iniciadora del expediente
un plan que contemple medidas dirigidas a atenuar las consecuencias del ex-
pediente de regulaciéon de empleo para los trabajadores afectados y para posi-
bilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial” (art. 51.4 ET).

Una vezrecibida la solicitud, el juez convocara a los representantes de los
trabajadores y a la administracién concursal a un periodo de consultas durante
el cual las partes han de negociar de buena fe con vistas a alcanzar un acuerdo
(arts. 64.5 y 64.6 LC). Las consultas deben desarrollarse durante un periodo
cuya duracién no puede superar treinta dias naturales, o quince en caso de em-
presas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores, tanto si las medidas a
adoptar consisten en modificaciones sustanciales de las condiciones de traba-
jo, como si se trata de suspensiones o despidos colectivos''. Estos plazos son
maximos e improrrogables de modo que, una vez transcurridos, o antes si se
hubiera alcanzado un acuerdo, continfia el procedimiento (art. 64.6.11 LC).
Con ello se garantiza la celeridad en la adopcion de las medidas colectivas que
resulten oportunas.

La finalidad del periodo de consultas es obtener un acuerdo sobre las me-
didas colectivas solicitadas al juez del concurso. Para que el acuerdo entre las
partes sea valido, es preciso que den su conformidad la mayoria de los miem-
bros del Comité o Comités de Empresa, o de los delegados de personal o, en su
caso, de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que represen-
ten a la mayoria de aquellos. Concluido el plazo previsto para el periodo de
consultas, o antes si se hubiera alcanzado un acuerdo, la administracién con-
cursal y los representantes de los trabajadores deben comunicar al juez del.
concurso el resultado de la negociacidon. Una vez recibida dicha comunica-
cion, el juez recabard un informe de la Autoridad Laboral sobre las medidas
propuestas o sobre el acuerdo alcanzado. Dicho informe deberé ser emitido en
el plazo de quince dias y, para su elaboracion, la Autoridad Laboral podra oir a
la administracion concursal y a los representantes de los trabajadores. La soli-

!l El Estatuto de los Trabajadores fija un periodo de quince dfas cuando las medidas co-

lectivas a adoptar consisten en el traslado, modificaciones o suspensiones de los contratos de
trabajo (arts. 40, 41 y 47 ET). En el caso de despidos colectivos, se establece un plazo de
quince o treinta dias en funcion de si la plantilla de la empresa supera o no el nimero de cin-
cuenta trabajadores (art. 51.4 ET). En la normativa laboral estos plazos tienen caracter de mi-
nimo en la medida en que se permite que las partes prolonguen dicho plazo con la finalidad
de alcanzar un acuerdo.
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citud del informe es un tramite obligado pero su contenido no vincula al juez
del concurso.

Una vez cumplidos los tramites ordenados, el juez dictara auto en el plazo
de cinco dias. El contenido del Auto difiere en funcién de coémo haya finaliza-
do el periodo de consultas. Si acab6 con acuerdo, el Auto lo asumira, salvo que
aprecie en su conclusién fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho. En caso
contrario, o cuando se aprecie alguno de los vicios sefialados, el juez del con-
curso «determinard lo que proceda conforme a la legislacion laboraly (art.
64.7 LC). Estaremision a la legislacion laboral determina que la resolucion ju-
dicial ha de ser congruente con la solicitud y que su contenido, estimatorio o
no, dependera de que la prueba practicada muestre razonablemente que las
medidas solicitadas son necesarias para los fines perseguidos, es decir, y segiin
la letra del art. 64.4: para la viabilidad futura de la empresa y del empleo, en su
caso; pues el expediente podria encaminarse inicamente a la extincion de los
contratos, vistas las circunstancias del negocio.

En cuanto al contenido de la parte dispositiva del Auto judicial, se plan-
tean algunos problemas. En los expedientes tramitados conforme al art. 51 ET,
se entiende que la resolucion administrativa que resuelve el expediente no tie-
ne necesariamente que identificar a los trabajadores cuyos contratos quedan
afectados por al autorizacion de despido de modo que, en estos casos, es el em-
presario quien, una vez concedida la autorizacion, procede a la seleccién de
los trabajadores y a su despido. En el expediente judicial regulado en el art. 64
LC las cosas pueden ser de otra manera de modo que ya la solicitud, y luego el
auto judicial, indicaran quiénes son las personas afectadas y cudles las indem-
nizaciones que, en su caso, hayan de percibir. Lo que, ademads, tendra eficacia
inmediata, sin el afiadido de una posterior decisi6n de los administradores'?.

Contra el Auto judicial cabe interponer recurso de suplicacidn y los demas
previstos en la LPL. El conocimiento de estos recursos es competencia del orden
social de la jurisdiccion (art. 64.8 LC). Este precepto amplia 1a competencia del or-
den social de la jurisdiccion al atribuirle el conocimiento de la impugnacion del
Auto judicial, frente al modelo del Estatuto de los Trabajadores en el que la impug-
nacion de la decision administrativa sobre expedientes de regulacion de empleo se
tramita ante el orden contencioso-administrativo. Estaran legitimados para im-
pugnar el Auto los sujetos que participaron en la fase de instancia, es decir, la ad-

12 Vid., sobre los motivos que apoyan esta interpretacién, B. RIOS SALMERON y A.
DE LA PUEBLA PINILLA, «El procedimiento concursal y los contratos de trabajo», Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal,, n° 1,2004, p. 117.
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ministracion concursal y los representantes de los trabajadores, sin perjuicio de
otros posibles sujetos que representen intereses colectivos (FOGASA, represen-
tantes de acreedores...). En cuanto a los motivos de recurso, la impugnacion del
Auto judicial ha de fundarse en los motivos propios de un recurso de suplicacion
(191 LPL) y luego por los propios del recurso de unificacion de doctrina (art. 222
LPL enrelacién con el art. 205 de la misma Ley).

Junto a esta accidn colectiva, el art. 64.8 LC reconoce también a los trabaja-
dores el derecho a impugnar el Auto en cuestiones que se refieran exclusivamente
a su relacion juridica individual, ante el juez del concurso a través del procedi-
miento del incidente concursal. Importantes problemas plantean estas acciones in-
dividuales a que se refiere el art. 64.8 LC". Cual sea el contenido y la pretension de
este tipo de impugnaciones es una cuestion intimamente vinculada con el caracter
y contenido de Auto judicial que pone fin al expediente. Pero si se entiende, como
se sostenia anteriormente, que el Auto es directamente ejecutivo, el contenido de
la impugnacién individual ha de ser el propio Auto en la medida en que afecte al
trabajador, bien porque se discrepe de la antigiliedad, el salario, la categoria profe-
sional... atribuidas al trabajador, bien porque se le incluya entre los afectados por
la decision de traslado, modificacion, suspension o extincion.

El art. 64 LC incorpora la regulaciéon de dos aspectos mas vinculados
también con el expediente judicial de modificacion, suspensioén o extincion
colectivas. Se trata, por una parte, de las acciones rescisorias que se reconocen
al trabajador ante la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y
ante la decision de traslado (art. 64.9 LC) y, por otra, del tratamiento de las re-
soluciones contractuales solicitadas por los trabajadores por impago o retraso
en el abono de los salarios (art. 64.10 LC).

2. Tratamiento concursal de Ias acciones individuales de reselucion del
contrato de trabajo

a.  Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y resolucion del
contrato por los trabajadores afectados

Conforme a la normativa laboral, cuando se adopta una decisién de modi-
ficacion sustancial que afecte a la jornada de trabajo, al horario o al régimen de
trabajo a turnos, el trabajador tendra derecho, si resulta perjudicado por la mo-

B Vid., al respecto, G. MOLINER TAMBORERO, «Las competencias del juez mercantil y
del orden social de a jurisdiccion tras la reforma concursal», en AA.VV. (Coord. 1. Garcia-Perro-
te), La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social, Lex Nova, 2004, pp. 72-77.
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dificacion sustancial de estas condiciones de trabajo, a rescindir su contrato
percibiendo una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un méximo de
nueve meses (arts. 41.3 y 41.4 ET). El mismo derecho se reconoce al trabaja-
dor cuando se decide su traslado a otro centro de trabajo de la misma empresa
que exija cambios de residencia. En este tltimo caso, el derecho del trabajador
no estd condicionado a la acreditacién de un perjuicio y la indemnizacion es de
veinte dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los perio-
dos inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades (arts. 40.1 y
40.2 ET). En ambos casos, la regulacion legal permite entender que el efecto
extintivo se produce por voluntad del trabajador, de forma directa e inmediata,
sin necesidad de solicitar la resolucion contractual al juez de lo social, sin per-
juicio, por supuesto, de las eventuales reclamaciones que puedan producirse
para percibir la indemnizacion prevista legalmente.

Sobre este régimen incide el art. 64.9 LC cuando las decisiones de modi-
ficacion sustancial o traslado de caracter colectivo se producen en el marco del
proceso concursal. En concreto, la LC establece la suspension del derecho a la
rescision indemnizada del contrato “durante la tramitacion del concurso y con
el limite méximo de un afio desde que se hubiese dictado el auto que autorizd
dicha modificacién”. Sin duda, lo que se pretende con esta suspension es evi-
tar que la adopcion de medidas colectivas de modificacion sustancial o de mo-
vilidad geografica implique un gravamen econdmico para el patrimonio de la
empresa en virtud de peticiones de rescision contractual de los trabajadores
que generan indemnizaciones a pagar por el empresario’®. En cualquier caso,
el art. 64.9 LC condiciona la decision del juez de lo social al establecer la sus-
pension del derecho a ejercer tales acciones. Y ello porque el trabajador que
pretenda ejercer su derecho habra de esperar hasta que finalice la tramitacion
del concurso o, si este no hubiera finalizado, podra ejercerla cuando hayan
transcurrido doce meses desde que se dict6 el Auto por el que se autorizo el
traslado o la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Si la solici-
tud de rescision del contrato se efectiia antes de que hayan transcurrido los pla-
zos sefialados, la administracién concursal o el empresario deudor podran, y
deberan, rechazar dicha solicitud. En caso de que se interponga demanda soli-
citando la resolucién indemnizada, el juez de lo social debera desestimar la
pretensién por improcedente si no ha finalizado la tramitacion del concurso o
no han transcurrido los doce meses a que se refiere el art. 64.9 LC.

% Vid en este sentido S. DEL REY GUANTER y M. LUQUE PARRA, «Proyecto de
Ley concursal y relacion laboraly», Relaciones Laborales, n° 22, 2002, p. 46.
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b.  Impago o retraso en el abono de salarios y derecho a la resolucion
Judicial del contrato de trabajo

En cuanto a las acciones individuales de rescision del contrato de trabajo
fundadas en el art. 50.1.b) ET (impago o retraso de salarios), el art. 64.10 LC
les da la consideracion de despidos colectivos y atribuye la competencia para
su conocimiento al juez de concurso cuando dichas acciones superen determi-
nados umbrales numéricos. La finalidad del art. 64.10 LC es la de dar un trata-
miento uniforme y homogéneo a estas resoluciones, reconduciéndolas desde
la 16gica del incumplimiento contractual —que obliga a valorar de forma obje-
tiva el incumplimiento empresarial, sin atender a las circunstancias econémi-
cas que pueden ser la causa del incumplimiento- a la del concurso—que atiende
ala situacion de crisis econémica empresarial-. A la vez, se persigue evitar que
un numero elevado de rescisiones contractuales a las que se reconoce una in-
demnizacion equivalente a la del despido improcedente pueda poner en peli-
gro la viabilidad de la empresa y del empleo®.

La asimilacién de este tipo de acciones individuales al despido colectivo y
la remisién al procedimiento previsto en el art. 64 LC supone, basicamente, el
desarrollo de un periodo de consultas y una resolucion del juez del concurso en
la que, en su caso, se acepta el acuerdo alcanzado durante ¢l periodo de consul-
tas o, a falta de acuerdo, se decide lo que proceda. La negociacion entre los re-
presentantes de los trabajadores y la administracion concursal durante este pe-
riodo de consultas no puede girar en torno al incumplimiento empresarial
alegado por el trabajador porque la existencia de dicho incumplimiento o su
gravedad no pueden ser objeto de negociacion (al menos, sin que participe di-
rectamente cada trabajador afectado). La calificacion de estas acciones de reso-
lucion contractual como extinciones colectivas supone someter la decision a la
logica de las medidas colectivas adoptadas en la empresa declarada en situacién
de concurso, de modo que los sujetos negociadores deberan valorar la adecua-
cion de la extincion de los contratos con la situacion econémica de la empresa 'y
los efectos que dicha extincidn produce sobre su viabilidad futura. El posible
acuerdo con el que finaliza el periodo de consultas decidiré sobre las medidas a
adoptar, pudiendo, en su caso, establecer medidas alternativas a las extinciones
solicitadas. En caso de no alcanzarse un acuerdo, corresponde la decision al
juez del concurso que debera valorar la solicitud de extincion colectiva en los

15 En este sentido B. RIOS SALMERON, «La Ley Concursal y los trabajadores. Notas
de urgencia al texto legal aprobado en el Congreso de los Diputados en sesion plenaria de
abril de 2003», cit., p. 374.
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términos sefialados. De este modo, el enjuiciamiento que éste debe efectuar no
puede referirse a la existencia de un incumplimiento empresarial sino a la ade-
cuacion de la extincion con la situacion econémica de la empresa y sus efectos
sobre la viabilidad de ésta. El principio de congruencia que informa todo proce-
so judicial supone que, también en este supuesto, la decision judicial debera li-
mitarse a aceptar, total o parcialmente, o a rechazar la propuesta de extincion de
los contratos sin posibilidad de sustituir esa medida por otras distintas. Final-
mente, en caso de decidirse la extincion, y aunque la Ley Concursal no lo seiiale
expresamente, la indemnizacion procedente serd, no la prevista en el art. 50 ET,
sino la que corresponde a los despidos economicos'S. Asi se deduce de su asimi-
lacién a los despidos colectivos y asi debe ser si se quiere evitar que el éxito de
estas acciones de resolucion presentadas por una pluralidad de trabajadores gra-
ve en exceso el patrimonio del empresario deudor.

3.  Suspension y extincion de los contratos de alta direccién durante el
procedimiento concursal

La Ley Concursal establece algunas normas especificas sobre los efectos
de la declaracion del concurso en los contratos del personal de alta direccion.
En principio, y al igual que ocurre con el resto de los contratos de trabajo, a las
relaciones laborales especiales de alta direccion se les aplica la regla general
conforme a la cual la declaracion del concurso no afecta, por si sola, a la vigen-
cia de los contratos de trabajo.

Sin embargo, y siguiendo el paralelismo con las relaciones laborales de
carécter ordinario, que, como ya se ha analizado, pueden verse afectadas en su
contenido y en su vigencia durante el procedimiento concursal, también la re-
lacién laboral de los altos cargos puede sufrir alteraciones durante el concurso.
En este sentido, el art. 65 LC prevé reglas especificas que afectan a la conti-
nuidad de estas relaciones laborales de caracter especial.

En dicho precepto se prevé la posibilidad de que la administracion con-
cursal, por propia iniciativa o a instancia del empresario deudor, decida la sus-
pension o extincion de los contratos de alta direccion (art. 65.1 LC).

Si se decide la extincion, el juez del concurso podra moderar la indemniza-
cidn que corresponda al alto directivo, quedando sin efecto la que se hubiera
pactado en el contrato (art. 65.3 LC). El propio precepto fija un limite a la facul-

6. También J. CRUZ VILLALON, «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en
las situaciones concursales», cit., p. 117.
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tad de moderacion judicial estableciendo que la indemnizacion tendra cbmo li-
mite la establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo.

Si la administracion concursal decide la suspension de los contratos de
alta direccion, se reconoce al alto cargo la posibilidad de extinguir su contrato
(art. 65.2 LC). En este caso, se impone un deber de preaviso de un mes y se re-
conoce el derecho del alto directivo a percibir la indemnizacion en los térmi-
nos y con los limites que la propia LC fija cuando la decision extintiva la adop-
ta la administracion concursal'’.

La indemnizacién reconocida al alto cargo por extincion de su contrato
debe calificarse, conforme a lo previsto en el art. 84.2.5° LC como crédito con-
tra la masa. Por ello, para proceder a su pago, la administracion concursal debe
deducir de la masa activa, antes de proceder al pago de los créditos concursa-
les, los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos indemnizato-
rios de los altos cargo (art. 154 LC), con la excepcion de los bienes y derechos
afectos al pago de créditos con privilegio especial.

No obstante, el art. 65.4 LC prevé expresamente que, a peticion de la admi-
nistracién judicial, el juez podra declarar el aplazamiento del pago de estas in-
demnizaciones hasta que sea firme la sentencia de calificacion. La razon de este
aplazamiento se encuentra en el art. 172.2.3% LC que establece que la sentencia
que califique el concurso como culpable contendra la pérdida de cualquier dere-
cho que las personas afectadas por la calificacion o declaradas complices tuvie-
ren como acreedores concursales o de la masa. La especial posicion que los altos
cargos pueden tener en la organizacion empresarial y sus facultades de decision
sobre la propia empresa puede determinar su implicacion en el concurso de
modo que, cuando dicha implicacién haya podido producirse, parece razonable
posponer el pago de la indemnizacion hasta que se califique el concurso y, en su
caso, se declare la pérdida de derechos de los implicados.

4. Convenio colectivo y procedimiento concursal

La declaracién judicial de apertura del concurso no afecta a la vigencia y
eficacia del convenio colectivo que resulte aplicable en la empresa sometida a

1" Elemento comiin a las extinciones contempladas en el art. 65 LC es la facultad de mo-

deracion de la indemnizacion que se atribuye al juez del concurso. Sin duda, esta facultad se
justifica por la elevada cuantia de las indemnizaciones pactadas habitualmente entre la em-
presa’y los altos cargos, que puede incidir negativamente en el interés del concurso. En este
sentido, vid J. CRUZ VILLALON, «Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las
situaciones concursalesy, cit., p. 141.
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concurso. De este modo, el convenio, que puede ser especifico para la empresa
declarada en situacion de concurso o de ambito superior, continuara surtiendo
plenos efectos como norma reguladora de las relaciones laborales en la empre-
sa hasta la finalizacion de su vigencia.

Sin embargo, esto no significa la absoluta inamovilidad e inmodificabili-
dad del convenio. Por el contrario, algunas de las decisiones laborales que pue-
den adoptarse durante la tramitacion del concurso pueden afectar al contenido
del convenio colectivo haciendo inaplicables algunas de sus previsiones respec-
to a los trabajadores de la empresa sometida al procedimiento concursal. Asi
ocurre cuando se acude al procedimiento contemplado en el art. 64 LC para mo-
dificar sustancialmente condiciones de trabajo que estén previstas y reguladas
en convenio. Pero esta posibilidad no es exclusiva del procedimiento concursal.

En efecto, también en situaciones no concursales estd prevista la posibili-
dad de que se modifiquen determinadas condiciones de trabajo previstas y regu-
ladas en convenio colectivo. En la normativa laboral, esta posibilidad supone
una excepcion a la eficacia erga omnes que el art. 82.3 ET atribuye a los conve-
nios colectivos estatutarios, esto es a los negociados conforme al Titulo III del
ET, cuando sefiala que “los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan
a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su 4ambito de aplica-
cién y durante el tiempo de su vigencia”. Es el art. 41.2 ET el que fija las condi-
ciones en que puede afectarse la eficacia personal general del convenio a través
de las modificacion de condiciones laborales en él previstas. Al respecto, este
precepto establece, en primer lugar, que la modificacioén s6lo podra realizarse
mediante acuerdo con los representantes de los trabajadores y, en segundo lugar,
que la modificacion s6lo podra afectar a condiciones laborales referidas a hora-
rio, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y sistema de trabajo y
rendimiento. Por el contrario, cuando las condiciones de trabajo que quieren
modificarse estdn recogidas en pactos o acuerdos colectivos no estatutarios, no
son aplicables tales condiciones, de modo que puede procederse a la modifica-
cion de cualquier condicion laboral y por decision del empresario, sin necesidad
de acuerdo con los representantes de los trabajadores'®.

Este esquema es, basicamente, el que reproduce el articulo 66 LC, aunque
la situaci6n de concurso en que se encuentra la empresa y, en particular, las es-
pecialidades del expediente de modificacion de condiciones laborales previsto
en el art. 64 LC, exige algunas aclaraciones.

% Vid ampliamente, sobre el procedimiento para la adopcién de estos acuerdos de em-
presa y sobre las materias a que pueden afectar, F. ELORZA GUERRERO, Los acuerdos de
empresa en el Estatuto de los Trabajadores, CES, 2000, pp. 99 y ss.
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En primer lugar, por lo que se refiere al acuerdo entre la empresa y los re-
presentantes de los trabajadores, debe advertirse que el art. 66 LC, en perfecta
sintonia con el art. 41.2 ET, lo exige cuando se trate de modificar condiciones
de trabajo previstas en “convenios regulados en el Titulo III del Estatuto de los
Trabajadores”. Sin embargo, los arts. 8.2 LC y 86 ter LOPJ requieren acuerdo
“cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en
convenio colectivo aplicable a estos contratos”, sin diferenciar entre conve-
nios estatutarios y otro tipo de convenios, pactos o acuerdos. No parece que la
intencion del legislador concursal haya sido la de establecer requisitos mas
exigentes que los previstos en la normativa laboral para la modificacion de
condiciones de trabajo, de modo que estos preceptos han de ser interpretados a
la luz del primero®.

Por otra parte, por lo que se refiere a las materias que pueden modificarse, la
referencia del art. 66 LC a “aquellas materias en las que sea admisible con arreglo
alalegislacion laboral”, deja claro que las Ginicas condiciones laborales, de las pre-
vistas en convenio colectivo estatutario, que pueden resultar modificadas por el’
procedimiento contemplado en el art. 64 LC son las referidas a horario, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracion y sistema de trabajo y rendimiento.

Finalmente, nada prevé el art. 66 LC sobre el acuerdo. En el ambito labo-
ral, puesto que se trata de un acuerdo que afecta a la eficacia personal de un
convenio colectivo, se exige que durante el periodo de negociaciéon que debe
preceder a toda modificacidn sustancial de caracter colectivo (art. 41 ET) se
cumplan los requisitos de legitimacion y de mayorias para la adopcion de
acuerdos previstas en los arts. 87 a 89 ET. En el ambito del concurso, dicho
acuerdo debe alcanzarse, con los mismos requisitos de legitimacion y mayo-
rias, en el marco de la negociacion entre administraciéon concursal y represen-
tantes de los trabajadores previsto en el expediente judicial regulado en el art.
64 LC. El acuerdo es imprescindible para que el juez del concurso autorice la
modificacion sustancial colectiva, de modo que, en su defecto, el juez no pue-
de incluir en el Auto que pone fin al expediente judicial dicha modificacion.

III. LOS CREDITOS LABORALES Y EL. CONCURSO

Otro de los aspectos que ha sufrido importantes alteraciones como conse-
cuencia de las novedades incorporadas en la Ley concursal es el relativo a la

19 En este sentido, I. GARCIA-PERROTE y J. MERCADER UGUINA, «Modificacién
de las condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales», cit., p. 93.
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posicion de los créditos laborales en el concurso. Ya se ha dicho que el sistema
de preferencias y privilegios contemplado en el art. 32 ET ha resultado muy
afectado por la norma concursal que, al respecto, ha procedido a una importan-
te degradacion del sistema de preferencias y a la eliminacion de privilegio de
la ejecucion separada. Esta afirmacion se corrobora porque, aunque aparente-
mente los créditos laborales no han sufrido muchos recortes en el reconoci-
miento de preferencias, en la préctica el sistema de cobro previsto en la norma
concursal supone un importante perjuicio para la prioridad de los trabajadores
en la satisfaccion de sus créditos. De este modo, el trabajador sufre una sensi-
ble pérdida en su nivel de proteccion®.

1.  Clasificacion y privilegios de los créditos Iaborales

Por lo que se refiere a la clasificacion de los créditos, la Ley concursal di-
ferencia entre créditos contra la masa y créditos que integran la masa pasiva.
Los créditos contra la masa —tradicionalmente denominados deudas de la ma-
sa- no integran la masa pasiva, sino que son prededucibles, se satisfacen con
cargo a la masa activa a medida que se van devengando. Se trata de créditos
que, por su naturaleza o su origen, hay que atender cuanto antes y con absoluta
prioridad acudiendo a los bienes que integran el patrimonio del deudor. Estos
créditos tienen una preferencia practica que les permite satisfacerse con ante-
lacidn a las deudas concursales.

Entre los créditos contra la masa se incluyen, en primer lugar, “los crédi-
tos por salarios de los ultimos treinta dias de trabajo anteriores a la declaracién
del concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofe-
sional” (art. 84.2.1° LC). Se recoge asi el superprivilegio que ofrece el art. 32
ET en los mismos términos y con los mismos limites previstos en el precepto
laboral. No obstante, a pesar de las similitudes con el superprivilegio recono-
cidoen el art. 32 ET, el tratamiento que estas deudas salariales recibe en la Ley
concursal difiere en un aspecto importante respecto al superprivilegio recono-
cido en el art. 32.1 ET. Este precepto laboral da prioridad absoluta a estos cré-
ditos sobre cualesquiera otros, incluso los garantizados con hipoteca o cual-
quier otra garantia real. Sin embargo, esta preferencia desaparece en el
régimen concursal. Por una parte, el art. 84.2.1° LC, omite la referencia expre-
sa a que estos créditos son preferentes sobre cualesquiera otros, aunque estén
garantizados por prenda o hipoteca. Por otra, el art. 154.3 LC, al regular el

2. vid. B. RIOS SALMERON, «Privilegios de los créditos laborales en situaciones
concursales», Relaciones Laborales, n° 23,2003, p. 165.
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pago de los créditos contra la masa, sefiala que “las deducciones para atender
el pago de los créditos contra la masa se haran con cargo a los bienes y dere-
chos no afectos al pago de créditos con privilegio especial. En caso de resultar
insuficientes, lo obtenido se distribuira entre todos los acreedores de la masa
por el orden de sus vencimientos”. De esta forma, como ya se ha sefialado, el
crédito con privilegio especial prevalece sobre el crédito contra la masa de
modo que, para el procedimiento concursal, desaparece la prioridad sobre la
hipoteca y las otras garantias reales que el art. 32.1 ET atribuye a los créditos
por salarios por los 1ltimos treinta dias de trabajo.

Dentro de los créditos concursales se diferencian varias categorias (art.
89 LC): a) créditos privilegiados, entre los que, a su vez, se diferencia entre
créditos con privilegio especial -que lo son en la medida en que afectan a de-
terminados bienes o derechos- y créditos con privilegio general -que se carac-
terizan porque el privilegio afecta a 1a totalidad del patrimonio del deudor-. En
apariencia, el privilegio de caracter general es mayor que el privilegio especial
pero, en realidad, el privilegio especial es mucho mas enérgico que el general
puesto que, respecto del bien o derecho sobre el que recae, prevalece el espe-
cial sobre el general; b) créditos ordinarios, son todos aquellos que no hayan
sido calificados por la ley concursal como privilegiados ni como subordinados
y ¢) créditos subordinados, categoria de nueva creacion en la Ley concursal.
La posicidn de los créditos subordinados se caracteriza por su extrema debili-
dad y por las pocas probabilidades de ser atendidos.

La Ley concursal incluye entre los créditos con privilegio especial los
créditos de los trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados mientras
sean propiedad o estén en posesion del concursado (art. 90.1.3° LC). Como re-
gla general, para que los créditos sean calificados como privilegiados especia-
les en el procedimiento concursal, se exige que “la respectiva garantia debera
estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacién
especifica para su oponibilidad a terceros™. Sin embargo, los créditos refaccio-
narios de los trabajadores estan expresamente excluidos de esta exigencia (art.
90.2 LC). E] crédito refaccionario laboral grava los objetos elaborados por los
trabajadores. El privilegio especial supone una preferencia para su cobro en
los términos recogidos en el art. 155 LC, segtin el cual “el pago de los créditos
con privilegio especial se hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya
sean objeto de ejecucion separada o colectiva”. La preferencia esta limitada al
bien objeto de su satisfaccion pero es, sin duda, la preferencia mas fuerte en el
sistema previsto en la Ley concursal porque prevalece no sélo ante el privile-
gio general sino también ante las deudas de la masa puesto que, conforme al
art. 154.3 LC, las deducciones para pagar los créditos contra la masa se haran
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con cargo a bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio es-
pecial.

A pesar de que la lista de privilegios especiales estd ordenada en numera-
les, dicha lista no determina un orden de preferencia para satisfacer los crédi-
tos ya que el principio fundamental para resolver los conflictos entre las prefe-
rencias especiales es el de ordenacion temporal. De este modo, si son mas de
uno los créditos especialmente privilegiados que gravitan sobre un bien o de-
recho, el orden de pago es la prioridad temporal segin el cumplimiento de “los
requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su oponi-
bilidad a terceros” (art. 155.3 LC). Dado que tales exigencias no se aplican a
los créditos refaccionarios de los trabajadores, debe entenderse que la refac-
cion laboral privilegia en especial sobre ciertos bienes del empresario, sin que
la ley imponga ningtin requisito para que una vez nacido el crédito salarial re-
sulte oponible a terceros pero los créditos con privilegio especial que sean
oponibles con anterioridad a dicho nacimiento del crédito salarial deberan ser
pagados con preferencia. Con ello, el privilegio laboral refaccionario pierde la
preferencia absoluta que le atribuia el art. 32.2 ET, conforme al cual se conce-
dia preferencia a estos créditos sobre cualesquiera otros.

Entre los créditos con privilegio general, se incluyen “los créditos por sa-
larios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte
de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de
dias de salario pendientes de pago, las indemnizaciones derivadas de la extin-
cién de los contratos, en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada
sobre una base que no supere el triple del salario minimo interprofesional, las
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
y los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las medidas en
materia de salud laboral devengados con anterioridad a la declaracién de con-
curso” (art. 91.1° LC). También pueden ser créditos con privilegio general los
créditos de naturaleza laboral hasta el 25% de su importe, si es el trabajador
quien ha instado la declaracion del concurso (art. 91.6°). Estos créditos ocupan
el tltimo lugar en el orden de pago de los créditos dotados de privilegio gene-
ral y son, por tanto, lo iltimos que se pagan.

La Ley concursal recoge el privilegio previsto en el art. 32.3 ET también
ahora con alguna matizacion. Asi, el art. 91 LC se refiere a las indemnizacio-
nes derivadas de la “extincion de los contratos” a diferencia del precepto labo-
ral que se refiere a las “indemnizaciones por despido” aunque éste ya habia
sido interpretado por la doctrina judicial laboral en sentido amplio para incluir,
como hace expresamente la Ley concursal, cualquier indemnizacion derivada
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de la finalizacién del contrato de trabajo. En este sentido, se benefician del pri-
vilegio general todas las indemnizaciones por fin de servicio adeudadas a los
trabajadores con motivo de la terminacién del contrato: despidos improceden-
tes, expedientes de regulacion de empleo, extinciones por causas objetivas y
resoluciones de contrato por voluntad del trabajador.

2.  La eliminacion del privilegio de ejecucién separada

Por otra parte, como ya se ha sefialado, la Ley concursal elimina la garan-
tia de ejecucion separada. Este privilegio habia sido objeto de criticas a partir
de dos observaciones®'. Por una parte, porque la ejecucion separada favorecia
a aquellos trabajadores que, por contar con mayor y mejor informacion sobre
la marcha de la empresa, podian anticiparse al resto de los trabajadores recla-
mando la satisfaccion de sus créditos. Las asimetrias informativas podian, de
este modo, jugar a favor de los trabajadores directivos en perjuicio de otros
grupos de trabajadores mas alejados de los nucleos de decision en la empresa.
Por otra parte, se venia poniendo en duda el cumplimiento de la funcion pri-
mordial del privilegio de ejecucion separada: garantizar la percepcion de sala-
rios de subsistencia por los trabajadores. Las criticas derivan de la apreciacion
de que no todos los créditos laborales se mueven en el nivel de subsistencia vi-
tal, como es el caso de las indemnizaciones que se acumulan a las prestaciones
por desempleo y, ademas, de que dicha garantia queda suficientemente cubier-
ta con a través del FOGASA.

Sin embargo, lo cierto es que la ejecucion separada garantizaba, mejor
que cualquier otra medida, el cobro de los créditos laborales. Ahora los traba-
jadores intervienen en el concurso con los demas acreedores y con un régimen
de garantias sensiblemente mermado respecto al previsto en el art. 32 ET.
Ademas, si bien es cierto que el FOGASA asegura que los trabajadores perci-
ban sus salarios, no puede dejar de sefialarse que, ademas del retraso que eso
determina, esta solucién conduce a una socializacion del riesgo que dispersa la
responsabilidad del empresario deudor.

- Vid,, al respecto, A. DESDENTADO BONETE, «La reforma concursal y el proceso
social. Una primera aproximaciom, cit., pp. 46-47.



