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RESUMEN:

El objeto del presente trabajo consiste
en un analisis de todas las cuestiones
que afectan a la nueva disciplina que
surge con la Ley Concursal,
denominada Derecho Concursal
Laboral. Se distribuyen las materias en
cinco bloques. En el primer bloque, se
examinan las competencias laborales
del Juez del Concurso, a saber, el
despido colectivo, la suspension de
relaciones laborales, la reduccién
temporal de la jornada de trabajo, la
modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, el traslado
colectivo y la extincion del contrato por
voluntad del trabajador. Asimismo, se
exponen, de un lado, el tratamiento del
personal de alta direccion y, de otro, las
peculiaridades del descuelgue del
Convenio Colectivo, en el concurso. En
el segundo bloque, se aborda el
estudio del procedimiento concursal de
regulaciéon de empleo. El tercer bloque
se refiere a los efectos de la
declaracién de concurso, en las
acciones individuales entabladas por
los trabajadores ante el orden
jurisdiccional social. El cuarto bloque
trata de la proteccion de los créditos
laborales y de la Seguridad Social en el
concurso, distinguiendo en éstos
ultimos, entre los créditos publicos de
la Seguridad Social y, los créditos a
favor de los beneficiarios de la
Seguridad Social. Y el quinto bloque
contiene otras cuestiones que inciden
en el Derecho Concursal Laboral, como

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

SUMMARY:

The purpose of this work is an analysis
of all the issues affecting the new
discipline that comes with the
Bankruptcy Act, named Laboral
Bankruptcy Law. The materials are
distributed in five blocks. In the first
block, the work skills of the bankruptcy
judge, namely the collective dismissal,
suspension of labor relations, the
temporary reduction of the working day,
the substantial change in working
conditions, collective transportation and
examined termination of the contract by
the will of the worker. It also exposed
the one hand, the treatment of senior
management and on the other, lift the
peculiarities of the Collective
Agreement, in the contest. In the
second part, the study of the
bankruptcy procedure of employment
regulation is discussed. The third
section refers to the effects of the
insolvency, in individual actions brought
by workers against social jurisdiction.
The fourth section deals with the
protection of workers' claims and Social
Security in the contest, the latter
distinguishing between public social
security credits and credits for
recipients of Social Security. And the
fifth block contains other issues that
affect the laboral Bankruptcy Law, as
the transmission of the autonomous
productive unit in the liquidation and
business succession; the position of the
Wage Guarantee Fund in the
bankruptcy; the impact of the
settlement of payments in the
workplace; and, the second time the
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la transmision de la unidad productiva individual  entrepreneur.  All  these
auténoma en la fase de liquidacion y la subjects are approached from a very
sucesion de empresa; la posicion del practical perspective, examining the

) i fundamental issues raised by the
Fondo de Garantia Salarial en el application of the Bankruptcy Act, -

concurso de acreedores; la incidencia made with and of the labor law. which
del acuerdo extrajudicial de pagos en el have been highlighted by the scientific
ambito laboral; 'y, la segunda and judicial doctrine.

oportunidad del empresario persona
fisica. Todas estas materias se
abordan desde una perspectiva
eminentemente practica, examinando
los principales problemas que suscita la
aplicacion de la Ley Concursal, -

integrada con la legislacion laboral- v,
que han sido puestos de manifiesto por
la doctrina cientifica y judicial.

SUMARIO:

Introduccion.

I. LAS COMPETENCIAS LABORALES DEL JUEZ DEL CONCURSO.

1. La aplicacion de la legislacién laboral, de los principios del Derecho del Trabajo y de
los principios del proceso laboral.

2. El despido colectivo.

2.1 La concurrencia de las causas economicas, técnicas, organizativas y de
produccién.

2.1.1 Las causas econdmicas.

2.1.2 Las causas técnicas, organizativas o de produccion.

2.1.3 Especial referencia a los grupos de empresas irregulares o patolégicos a efectos
laborales.

A) El grupo de sociedades regular.

B) Los requisitos jurisprudenciales exigidos para apreciar la existencia de un grupo de
empresas irregular.

C) La concurrencia de las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
en los grupos de empresas irregulares y, su incidencia en el procedimiento de despido
colectivo concursal.

2.1.4 La concurrencia de las causas que justifican el despido colectivo en otros paises

de la Unién Europea.
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2.1.5 El control judicial de las causas en Espafia y en otros paises de la Union
Europea.

2.1.6 La constitucionalidad de la regulacion de las causas justificadoras del despido
colectivo. La Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 22 de enero de 2015,
(Recurso de inconstitucionalidad 5610/2012).

2.2 Los presupuestos para considerar colectiva la extincion en el ambito internacional
y comunitario.

2.2.1 Los sistemas legislativos internacionales existentes para definir el despido
colectivo.

2.2.2 El sistema acogido por la Directiva Comunitaria 98/59.

2.2.3 La transposicion de la Directiva Comunitaria 98/59 en los distintos paises de la
Unién Europea.

2.3 La consideracion de despido colectivo atendiendo al numero de trabajadores
afectados.

2.3.1 La transposicién de la Directiva Comunitaria 98/59 al ordenamiento interno
espafol.

2.3.2 El numero de trabajadores afectados, sin cese de la actividad de la empresa
(articulo 51.1.1° del Estatuto de los Trabajadores).

A) Trabajadores excluidos del computo: contratos temporales y despidos disciplinarios.
B) Los despidos sucesivos fraudulentos. El computo del plazo de noventa dias.

C) El computo de los trabajadores en las empresas con varios centros de trabajo.

2.3.3 Con cese de la actividad de la empresa (articulo 51.1.4° del Estatuto de los
Trabajadores y articulo 44.4 de la Ley Concursal).

2.4 La indemnizacion legal y los salarios de tramitacion.

2.5 Las consecuencias de la utilizacion de un cauce inadecuado. La nulidad del
despido.

2.6 El despido objetivo en el concurso de acreedores.

2.6.1 Los requisitos formales del despido objetivo.

A) La comunicacion escrita.

B) La puesta a disposicion de la indemnizacion.

C) El plazo de preaviso.

2.6.2 Los efectos del despido objetivo.

3. La suspension de las relaciones laborales.

3.1 La naturaleza individual y colectiva de la suspensién como competencia del Juez
del Concurso.

3.2 El caracter temporal de la suspension. La situacion coyuntural de la empresa.
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3.3 La concurrencia de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién.

3.4 La indemnizacion por la suspension del contrato de trabajo.

3.5 La suspension de los contratos y la prestacién por desempleo con caracter
retroactivo.

3.6 La posibilidad de tramitar un procedimiento concursal de despido colectivo estando
vigentes los efectos de un procedimiento de suspensién contractual.

3.7 La conversién de un procedimiento temporal de regulacion de empleo en un
procedimiento de regulacion de empleo de extincion. El pacto de prejubilacion.

4. La reduccién temporal de la jornada de trabajo.

4.1 La naturaleza individual y colectiva de la reduccién temporal de la jornada como
competencia del Juez del Concurso.

4.2 La delimitacién entre la suspension de los contratos y la reduccidén temporal de la
jornada de trabajo.

4.3 La delimitacion entre el procedimiento temporal de regulacién de empleo de
reduccion temporal de la jornada y, el de modificacidn sustancial de las condiciones de
trabajo. Especial referencia al descuelgue del Convenio Colectivo.

4.4 La distribucion irregular de la jornada como medida alternativa al procedimiento de
regulacién de empleo de reduccion temporal.

4.5 Las consecuencias de la reduccion temporal de la jornada.

4.5.1 El trabajo a tiempo parcial y la jornada flexible de los trabajadores afectados por
el procedimiento de regulacion de empleo de reduccion temporal de la jornada.

A) La distribucion de la jornada ordinaria.

B) La flexibilidad de la jornada a través de las horas complementarias.

a) Los trabajadores a tiempo parcial que pueden realizar horas complementarias.

b) Las horas complementarias pactadas.

c) Las horas complementarias voluntarias.

4.5.2 La reduccién temporal de la jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion y el desempleo parcial.

5. La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

5.1 Las causas que justifican la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
5.2 La delimitacién de lo que se considera modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo.

5.3 La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de naturaleza colectiva.
5.4 La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter individual en

el concurso de acreedores.
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5.5 La incidencia del concurso de acreedores en la extincion indemnizada del contrato,
por voluntad del trabajador afectado.

6. Los traslados colectivos.

6.1. Las causas que justifican el traslado.

6.2 Los traslados individuales y los desplazamientos temporales en el concurso de
acreedores.

6.3 Los traslados colectivos y los desplazamientos temporales equiparados.

6.4 La incidencia del concurso en el derecho del trabajador a la extincion indemnizada
de su contrato de trabajo.

7. La extincion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador.

7.1 La naturaleza de la accién del trabajador y de la resolucion judicial.

7.2 Las causas que justifican la resolucion indemnizada del contrato por voluntad del
trabajador.

7.2.1 Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo
sin respetar el procedimiento legal y, que redunden en menoscabo de la dignidad del
trabajador.

7.2.2 La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

7.2.3 Cualquier otro incumplimiento grave del empresario o, la negativa del mismo a
reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en los supuestos de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo o de traslados, declarados
injustificados por sentencia firme.

7.3 El régimen juridico concursal de las acciones de extincion de los contratos de
trabajo por voluntad de los trabajadores.

8. La impugnacion de la suspension o de la extincion de la relacién laboral especial del
personal de alta direccién.

8.1 Una aproximacion al régimen juridico del personal de alta direccion.

8.1.1 La normativa aplicable.

8.1.2 Las notas caracteristicas del personal de alta direccion.

8.1.3 La delimitacion de figuras afines.

A) La delimitacién entre el personal de alta direccion y el trabajador por cuenta ajena
con relacion laboral comun.

B) La delimitacion entre el personal de alta direccién y el administrador social.

8.1.4 El contrato de trabajo del personal de alta direccion.

A) El precontrato y el contrato in fieri.

B) La forma.

C) El contenido:
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a) El contenido minimo del contrato. Algunas cuestiones sobre la retribucién del
personal de alta direccidn: el bonus y las stocks options.

b) El periodo de prueba.

c) El pacto de blindaje.

d) El pacto de no concurrencia.

e) El pacto de permanencia.

8.1.5 Las particularidades de la promocion interna.

8.1.6 La suspension del contrato de trabajo.

8.1.7 La resolucion del contrato por voluntad del personal de alta direccion.

A) El plazo de preaviso.

B) Las causas de resolucion del contrato.

8.1.8 La extincidn del contrato por voluntad del empresario.

A) El plazo de preaviso.

B) El desistimiento del empresario.

C) Las causas de extincion fundadas en el incumplimiento grave y culpable del
personal de alta direccién.

a) El régimen disciplinario.

b) Las causas de extincion.

8.2 El tratamiento concursal del personal de alta direccion.

8.2.1 La extincion o la suspension del contrato del personal de alta direccién durante la
tramitacion del concurso.

8.2.2 La extincion por voluntad del personal de alta direccion en el caso de la
suspension de su contrato acordada por la administracién concursal.

8.2.3 La moderacion por el Juez del Concurso de la indemnizacién por extincion del
contrato del personal de alta direccién.

8.2.4 El aplazamiento del pago del crédito de la indemnizacién por extincion del
contrato del alto directivo.

9. El descuelgue del Convenio Colectivo.

9.1 El ambito objetivo de aplicacion del articulo 66 de la Ley Concursal.

9.2 Los mecanismos de solucién extrajudicial, en caso de falta de acuerdo.

Il. EL PROCEDIMIENTO DE REGULACION DE EMPLEO CONCURSAL.
1. La delimitacion de la competencia del Juez del Concurso y del orden jurisdiccional
social, en materia de despido colectivo, suspensién de relaciones laborales y

reduccion temporal de la jornada de trabajo.
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1.1 La incidencia de la declaracién de concurso en los procedimientos de despido
colectivo, de suspension de relaciones laborales y de reduccién temporal de la
jornada, que estén en tramitacion.

1.2 La incidencia de la declaracién de concurso en los procedimientos de despido
colectivo, de suspension de las relaciones laborales y de reduccion temporal de la
jornada, comunicada la decision del empresario a la Autoridad laboral.

2. La legitimacion para instar el procedimiento.

2.1 La administracién concursal.

2.2 El empresario concursado.

2.3 Los trabajadores a traveés de sus representantes legales.

3. Los ftrabajadores que pueden ser afectados por el procedimiento. EI ambito
subjetivo.

3.1 Los trabajadores en excedencia.

3.2 Los socios trabajadores de las sociedades cooperativas de trabajo asociado y la
extincion de la relacidn por causas econoOmicas, técnicas, organizativas o de
produccién. Carecen del derecho a la indemnizacion.

3.3 Los representantes de los trabajadores. La prioridad de permanencia.

4. La solicitud del procedimiento.

5. El contenido de la solicitud y la documentacion que se debe aportar.

6. El periodo de consultas

6.1 La convocatoria y la duracion.

6.2 Los interlocutores y los intervinientes.

6.2.1 La administracién concursal.

6.2.2 Los representantes de los trabajadores.

6.2.3 El empresario concursado.

6.2.4 Las personas fisicas o juridicas que indiciariamente puedan constituir una unidad
de empresa con la concursada.

6.3 El desarrollo del periodo de consultas.

6.3.1 La sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o
arbitraje.

6.3.2 La negociacién de buena fe.

6.3.3 La negociacion en las empresas con varios centros de trabajo.

6.3.4 Las medidas de acompafamiento.

6.3.5 El plan de viabilidad en las empresas con mas de cincuenta trabajadores.

6.3.6 La documentacion de las sesiones.

6.4 El acuerdo en el periodo de consultas.

6.4.1 Las mayorias exigidas para adoptar el acuerdo.
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6.4.2 El contenido del acuerdo.

A) Los trabajadores afectados.

B) La cuantia de las indemnizaciones.

6.4.3 La presentacién del acuerdo con la propia solicitud del procedimiento concursal
de regulacion de empleo.

7. El informe de la Autoridad laboral.

8. El Auto del Juez del Concurso que resuelve el procedimiento de regulaciéon de
empleo.

8.1 En el caso de acuerdo en el periodo de consultas.

8.2 En el caso de finalizacién del periodo de consultas sin acuerdo.

8.3 Los efectos del Auto.

8.4 El importe de la indemnizacion.

9. El recurso de suplicacion.

9.1 La legitimacion activa para la impugnacion colectiva del Auto que resuelve el
procedimiento concursal de regulacion de empleo.

9.2 El acceso al recurso de suplicacion. La necesidad de consignar el importe de la
condena.

9.3 La ejecucion del aval prestado por tercero para consignar. El 6rgano competente.
10. El incidente concursal laboral.

10.1 El objeto del procedimiento. Los grupos de empresas.

10.2 El plazo de caducidad de un mes.

lll. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO EN LAS ACCIONES
INDIVIDUALES DEL ORDEN SOCIAL.

1. Los efectos del concurso en la fase declarativa del procedimiento laboral.

1.1 Los efectos del concurso en los nuevos juicios declarativos.

1.1.1 La presentaciéon de la demanda ante el Juzgado de lo Social, correspondiendo la
competencia al Juez del Concurso.

1.1.2 El ejercicio de acciones ante el orden social con trascendencia en el patrimonio
del concursado.

1.2 Los efectos del concurso en los juicios declarativos pendientes.

2. Los efectos del concurso en la ejecucion laboral.

2.1 Los efectos de la declaracion de concurso en las nuevas ejecuciones.

2.2 Los efectos de la declaraciéon de concurso en las ejecuciones laborales en

tramitacion.
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2.21 Las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes no
necesarios para la continuacion de la actividad del concursado, antes de la
declaracion de concurso.

2.2.2 Los procedimientos administrativos de ejecucion, en los que se hubiera dictado
diligencia de embargo de bienes no necesarios para la continuacion de la actividad del
concursado, antes de la declaracion de concurso.

2.2.3 La ejecucion de garantias reales de bienes no necesarios para la continuacion
de la actividad del concursado.

2.3 Especial referencia a las ejecuciones judiciales de créditos contra la masa.

IV. EL TRATAMIENTO DE LOS CREDITOS LABORALES Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN EL CONCURSO DE ACREEDORES.

1. Los créditos laborales.

1.1 La posibilidad de transmisién del privilegio del crédito del trabajador a terceros.

1.2 La imputacion de los pagos realizados a cuenta por el empresario a los
trabajadores, antes de la declaracion de concurso.

1.3 Los créditos laborales contra la masa.

1.3.1 Los créditos por salarios de los ultimos treinta dias de trabajo efectivo, anteriores
a la declaracion de concurso, hasta el doble del salario minimo interprofesional
(articulo 84.2.1° de la Ley Concursal).

A) El elemento objetivo: los créditos por salarios.

a) Las comisiones.

b) Los salarios de tramitacion.

c) Los salarios de las relaciones laborales de caracter especial.
d
e
B
C

D) El elemento subjetivo: el trabajador acreedor concursal, en los supuestos de las

) Las vacaciones devengadas y no disfrutadas, cuando se extingue el contrato.
) El cheque comida.

) El limite temporal.

) El limite cuantitativo de la consideracion de crédito contra la masa.

contratas y subcontratas, en los de sucesion de empresas y, en los casos de cesion
ilegal de trabajadores. El deudor concursado y el Fondo de Garantia Salarial.

1.3.2 Los créditos laborales generados por el ejercicio de la actividad profesional o
empresarial del concursado después de la declaracion de concurso (articulo 84.2.5.1°
de la Ley Concursal).

A) El ambito objetivo.

B) El @mbito temporal.
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a) El despido improcedente. La calificacion de la indemnizacién y de los salarios de
tramitacion.

b) El despido nulo. La calificacion de la indemnizacion sustitutoria por no readmision o
readmision irregular y, de los salarios de tramite.

c) La calificacion de la indemnizacion por la resolucion del contrato a instancia del
trabajador con base en el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, reconocida por
sentencia firme del orden social.

1.3.3 Las indemnizaciones por extinciones colectivas acordadas por el Juez del
Concurso (articulo 84.2.5.2° de la Ley Concursal).

1.4 Los créditos laborales con privilegio especial: los créditos refaccionarios.

1.4.1 El ambito subjetivo. Los trabajadores como titulares de los créditos
refaccionarios.

1.4.2 El ambito objetivo: los créditos refaccionarios y los bienes refaccionados.

A) Los créditos refaccionarios a favor de los trabajadores incluyen los créditos
salariales, los créditos extrasalariales consistentes en indemnizaciones o suplidos por
los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral y, los intereses de
estos créditos.

B) Los bienes refaccionados son los objetos elaborados por los propios trabajadores
titulares del crédito.

1.4.3 El elemento temporal. El privilegio especial de los créditos refaccionarios se
mantiene mientras los objetos sean propiedad o estén en posesion del concursado.

1.5 Los créditos laborales con privilegio general del articulo 91.1 de la Ley Concursal.
1.5.1 Los créditos salariales hasta el triple del salario minimo interprofesional.

1.5.2 Las indemnizaciones por la extincion de los contratos en la cuantia
correspondiente al minimo legal, calculada sobre una base que no supere el triple del
salario minimo interprofesional.

1.6 Los créditos laborales ordinarios (articulo 89.3 de la Ley Concursal).

A) La indemnizacién adicional por la vulneracion de derechos fundamentales del
articulo 183.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social.

B) La indemnizacion por el incumplimiento del plazo de preaviso en los supuestos de
despido objetivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

1.7 Los créditos laborales subordinados (articulo 92 de la Ley Concursal).

1.7.1 Los créditos comunicados tardiamente del articulo 92.1 de la Ley Concursal.
1.7.2 Los intereses del articulo 92.3 de la Ley Concursal.

1.7.3 Los créditos cuyos titulares sean personas especialmente relacionadas con el

concursado del articulo 92.5 de la Ley Concursal.



La problematica laboral en el concurso de acreedores

1.8 El pago de los créditos laborales contra la masa, en los supuestos de insuficiencia
de masa activa.

2. La proteccion de los créditos de la Seguridad Social.

2.1 Los créditos a favor de la Seguridad Social.

2.1.1 Los créditos contra la masa del articulo 84.2.5° de la Ley Concursal.

2.1.2 Los créditos con privilegio especial del articulo 90.1.1° de Ley Concursal.

2.1.3 Los créditos con privilegio general.

A) Las cantidades retenidas por el empresario concursado.

B) Los créditos de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial, ni de otro
privilegio general, hasta el 50 % de su importe.

2.1.4 Los créditos subordinados.

A) Los créditos comunicados tardiamente, incluidos como tales por la administracion
concursal, o los incluidos por el juez, en la resolucion de la impugnacién, aunque
hayan sido comunicados dentro de plazo.

B) Los créditos por intereses y recargos de cualquier clase, incluidos los moratorios.

a) Los intereses de las deudas a favor de la Seguridad Social devengados con
anterioridad a la declaracién de concurso.

b) Los intereses moratorios.

c) Los créditos por recargos de mora y apremio.

C) Los créditos por multas y sanciones.

2.2 Los créditos a favor de los beneficiarios de la Seguridad Social.

2.2.1 Las prestaciones de la Seguridad Social de las que sea responsable el
empresario concursado.

A) Los supuestos de responsabilidad empresarial en el abono de las prestaciones de
Seguridad Social.

B) Son créditos contra la masa, las prestaciones de la Seguridad Social de las que
responda el empresario, devengadas con posterioridad a la declaracién de concurso.
C) Son créditos concursales con privilegio general, los capitales coste de seguridad
social de los que sea legalmente responsable el concursado, devengados con
anterioridad a la declaracién de concurso.

D) El problema de las prestaciones de incapacidad temporal.

2.2.2 Los recargos de prestaciones por la infraccion de la normativa sobre la salud
laboral.

2.2.3 Las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
profesional.

A) La indemnizacién de dafios y perjuicios.

B) La indemnizacion derivada del fallecimiento por accidente de trabajo.

11
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2.2.4 Las mejoras voluntarias.

2.2.5 Los intereses.

V. LA TRANSMISION DE LA UNIDAD PRODUCTIVA AUTONOMA EN LA FASE
DE LIQUIDACION Y LA SUCESION DE EMPRESA.

VI. LA POSICION DEL FONDO DE GARANTIA SALARIAL EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES.

1. El Fondo de Garantia Salarial: objetivos.

2. Los aspectos procesales de la intervencion del Fondo de Garantia Salarial en el
concurso de acreedores.

2.1 Las consecuencias de la falta de emplazamiento.

2.2 Los motivos de oposicion. La prescripcion y la caducidad.

3. Los aspectos sustantivos.

3.1 El ambito subjetivo de la proteccion.

3.2 El alcance de las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial. El salario minimo
interprofesional computable para calcular el limite.

4. Las particularidades de la posicion del Fondo de Garantia Salarial en el concurso de
acreedores.

4.1 Los créditos de los que responde el Fondo de Garantia Salarial tienen que estar
reconocidos en la lista de acreedores o considerados como créditos contra la masa.
4.2 El ambito objetivo: los salarios y las indemnizaciones. La deduccion de lo abonado
por el concursado de la cuantia de la indemnizacién de la que responde el Fondo de
Garantia Salarial.

4.3 El plazo de solicitud de las prestaciones del Fondo y la prescripcion.

4.4 El Fondo de Garantia Salarial en los concursos con insuficiencia de masa activa.
4.5 La subrogacién del Fondo de Garantia Salarial. La subrogacién en el importe bruto
o neto de los salarios.

4.6 La utilizacion del cauce adecuado.

4.7 La incidencia de la transmision de la unidad productiva auténoma en fase de
liquidacion, en la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial.

4.8 El Fondo de Garantia Salarial y el pago de los créditos ante la firma del convenio

en el concurso de acreedores y del archivo del procedimiento concursal.

VII. LA INCIDENCIA DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS EN EL AMBITO
LABORAL.

1. El @mbito subijetivo.
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1.1 El empresario persona natural.

1.1.1. El empresario que tenga tal condicion, de acuerdo con la legislacion mercantil.
1.1.2 El empresario que tenga tal condicién, de acuerdo con la legislacion de la
Seguridad Social.

1.1.3. Los trabajadores autonomos.

A) Los caracteres de la actividad.

B) Los supuestos incluidos expresamente.

C) Las exclusiones.

1.2 El empresario persona juridica.

1.3 Las exclusiones.

2. Las peculiaridades en la solicitud de mediador concursal.

3. La comunicacion de la aceptacion del cargo del mediador concursal a la
representacion de los trabajadores.

4. Los efectos de la iniciacion del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos.

4.1 Los efectos frente al deudor. La continuacién de la actividad empresarial. La
prohibicion de realizar actos de administracion o disposicién. Las medidas de
flexibilidad externa e interna de la empresa.

4.2 Los efectos frente a los acreedores. La prohibicion de instar nuevas ejecuciones
judiciales o extrajudiciales y la paralizacion de las ejecuciones laborales pendientes.
4.3 Los efectos frente a los créditos. La suspension del devengo de intereses.

5. La propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos.

5.1 Las medidas de la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos. Especial
referencia a las quitas y a la irrenunciabilidad de derechos del trabajador.

5.2 El contenido de la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos. El plan de
viabilidad de pagos y el plan de viabilidad empresarial.

6. La aprobacion o no del acuerdo extrajudicial de pagos.

7. La impugnacion del acuerdo extrajudicial de pagos.

8. Los efectos de la aprobacion del acuerdo extrajudicial de pagos sobre los
acreedores. Especial referencia a las contratas y subcontratas, a los supuestos de
cesion ilegal de trabajadores y a la sucesion empresarial.

9. El cumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos.

VIIl. LA SEGUNDA OPORTUNIDAD DEL EMPRESARIO PERSONA FiSICA.
1. El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho al empresario, persona fisica.
2. Los supuestos en los que el empresario persona fisica puede solicitar la

exoneracion y el plazo para la solicitud.
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3. Los requisitos que debe reunir el deudor empresario persona fisica para que opere
la exoneracion.

4. Los créditos laborales y de la Seguridad Social afectados por la exoneracién.

5. El acuerdo provisional y definitivo de la exoneracién del pago del pasivo

insatisfecho.

Bibliografia.

INTRODUCCION.

La Ley Concursal ha tendido un puente importante entre el Derecho del
Trabajo y el Derecho Mercantil' y, mas concretamente, la atribucién de
competencias laborales al Juez del Concurso ha originado la creacién de una
nueva disciplina, el Derecho Concursal Laboral’>. Esta denominacion no es
unanime, pero si mayoritaria. Y asi, algun sector doctrinal®, se refiere a la
legislacion laboral del concurso. No obstante, considero que es acertada la
expresion, Derecho Concursal Laboral, como disciplina que compendia la
aplicacién de las normas laborales en el concurso de acreedores, pues la
declaracion en concurso del empresario y la situacion de los trabajadores
derivadas de esta declaracién, obligan a aplicar las normas desde una
perspectiva transversal, sobre todo, la legislacion laboral y la normativa

concursal.

Una de las novedades mas relevantes que aporté la Ley Concursal, fue
la regulacién, en un unico texto, del régimen juridico del concurso de

acreedores, para comerciantes y para no comerciantes, tanto en su aspecto

" ORELLANA CANO, ANA MARIA: “La incidencia en el concurso de la reforma
laboral operada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre”’, Revista Anuario de Derecho
Concursal, nimero 22, 2011-1, pagina 242.

2 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Los créditos laborales v de la Seguridad
Social”, en la obra colectiva “Tratado Judicial de la Insolvencia”, Tomo I, Pamplona,
2012, pagina 1092.

® MONEREO PEREZ, JOSE LUIS, en el Prologo a la obra de GONZALEZ DE
PATTO, R.M.: “Acciones resolutorias del contrato de trabajo en empresas
concursadas. Puntos criticos y perspectivas de reforma”, Albacete, 2011.
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sustantivo como procesal. Ello es fruto de los principios de unidad legal, de
disciplina y de sistema, por los que opta el legislador, segun se declara en el
apartado Il del Preambulo de la Ley 22/2003, de 9 de julio. Esta regulacion
conjunta fue prevista, anteriormente, en el Anteproyecto elaborado por la
Seccion de Justicia del Instituto de Estudios Politicos de 1959, que no vio la

luz*.

Se ha llegado a afirmar que la Ley Concursal ha constituido una
auténtica revolucion juridica en el tratamiento normativo de los fenomenos de
reorganizacion productiva de las empresas en situacion de insolvencia,

inmersas en un procedimiento concursal®.

El objeto del presente estudio consiste en un analisis de las principales
cuestiones que se suscitan en la practica, en el ambito del Derecho Concursal
Laboral, por lo que examinare, en primer lugar, la problematica concreta de las
distintas competencias laborales del Juez del Concurso, tanto desde el punto
de vista sustantivo, como del procedimiento de regulacion de empleo
concursal. Debe destacarse que el numero 2 del apartado uno del articulo
unico de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia
concursal, sustituye la locucién “expediente” por “procedimiento”, en el articulo
64.1 de la Ley Concursal, unificando, en cierta medida, la terminologia en las
situaciones concursales y extraconcursales. A continuacion, me detendré en el
examen de los efectos de la declaracion de concurso en los nuevos
procedimientos o en los que se encuentren en tramitacion, ante el orden
jurisdiccional social, asi como en las ejecuciones nuevas o pendientes en los
Juzgados de lo Social. Seguidamente, me referiré a la controversia que plantea

la clasificacion de los créditos laborales y de la Seguridad Social. Y, para

* ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Cuestiones laborales v de Seguridad Social en
la normativa concursal”, en la obra colectiva “Competencias de los Juzgados de lo
Mercantil, competencias en materia concursal y competencias afadidas mercantiles
(Sociedades, competencia, publicidad, transportes, propiedad industrial, propiedad
intelectual, etc...)”, coordinada por Enrique Sanjuidn y Mufioz, Valencia 2008, pagina
1163.

® BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacion de empleo”,
Valencia, 2007, pagina 386.
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terminar, llevaré a cabo una exposicion de algunos aspectos del concurso de
acreedores que tienen una clara influencia en materias laborales, tales como la
posicion del Fondo de Garantia Salarial en el concurso de acreedores, la
transmision de la unidad productiva autonoma y la sucesion de empresa, la
incidencia en el ambito laboral del acuerdo extrajudicial de pagos y, el régimen
de la segunda oportunidad, en el empresario concursado persona fisica. Toda
esta problematica laboral del concurso de acreedores, sera abordada desde el
analisis reflexivo de las Directivas Comunitarias, asi como de las principales
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, del Tribunal
Constitucional, del Tribunal Supremo, de los Tribunales Superiores de Justicia,
de las Audiencias Provinciales, de los Juzgados de lo Mercantil y, de los
Juzgados de lo Social; asi como desde el examen ponderado llevado a cabo

por la doctrina mas autorizada.

. LAS COMPETENCIAS LABORALES DEL JUEZ DEL CONCURSO.

La Ley Concursal supuso una profunda modificacion al atribuir
competencias propias del ambito laboral al Juez del Concurso. Y asi, en su
Disposicion Final Decimoquinta dio una nueva redaccion a determinados
preceptos de la ya derogada Ley de Procedimiento Laboral, exonerando a los
organos del orden jurisdiccional social del conocimiento de las cuestiones
litigiosas atribuidas, con caracter exclusivo y excluyente, al Juez del Concurso.
En igual sentido, el articulo 3 h) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social
establece que no conoceran los 6rganos jurisdiccionales del orden social de las
pretensiones cuyo conocimiento y decision esté reservado por la Ley
Concursal, a la jurisdiccion exclusiva y excluyente del Juez del Concurso. A
estos efectos, el articulo 8.2 de la Ley Concursal, - de idéntico tenor al articulo
86 ter 1.2° de la Ley Organica del Poder Judicial -, preceptua que la jurisdiccion
del Juez del Concurso es exclusiva y excluyente para el conocimiento de las
acciones sociales que tengan por objeto la extincidn, modificacion o
suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el
concursado, asi como la suspensién o extincion de contratos de alta direccion,

sin perjuicio de que, cuando estas medidas supongan modificar las condiciones



La problematica laboral en el concurso de acreedores

establecidas en Convenio Colectivo aplicable a estos contratos, se requerira el
acuerdo de los representantes de los trabajadores. La redaccion de este
precepto ha suscitado algunas dudas interpretativas y, a pesar de que fue
objeto de modificacion por el apartado cuarto del articulo unico de la Ley
38/2011 de 10 de octubre, no han quedado solventadas. Entre las principales
cuestiones que deberian de abordarse de lege ferenda, conviene destacar las

siguientes:

1. La norma atribuye al Juez del Concurso el conocimiento de las “acciones
sociales” a las que se refiere. Teniendo en cuenta la especial naturaleza de las
competencias laborales del Juez del Concurso, se ha discrepado de la
utilizacién por el legislador concursal del término “acciones”, ya que, en sentido
técnico procesal, es discutible que se ejerciten acciones, por los legitimados
para instar la adopcién por el Juez del Concurso de las medidas de flexibilidad
externa e interna de la empresa declarada en concurso. Un sector doctrinal®,
por el contrario, considera que esta critica no es correcta, porque en el
concurso se ejercitan acciones que constituyen pretensiones constitutivas
encaminadas a que el organo judicial extinga, suspenda o modifique las
relaciones laborales. En mi opinion, la pretensién de la parte no es constitutiva,
sino que es la resolucion del Juez del Concurso la que tiene naturaleza
constitutiva. Considero que hubiese sido mas acertado atribuir al Juez del
Concurso el conocimiento de las pretensiones sobre las materias que regula,

como lo hace el articulo 3 h) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.

2. La relacion de competencias laborales atribuidas al Juez del Concurso
contenida en el articulo 8.2 de la Ley Concursal es incompleta e inexacta.
Considero que es incompleta porque no contempla otras competencias que
también ostenta el Juez del Concurso que se regulan en otros preceptos de la
Ley Concursal, concretamente, los traslados colectivos, la reduccion temporal
de la jornada de trabajo, la resolucion indemnizada de los contratos de trabajo

® DESDENTADO BONETE, AURELIO Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “Los trabajadores ante el concurso: una guia prdctica para

laboralistas”, Albacete, 2007, pagina 117.
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por voluntad del trabajador regulada en el articulo 64.10 de la Ley Concursal y,
la impugnacién individual del Auto que resuelve el expediente de regulacién de
empleo concursal, por discrepancias con cuestiones sobre la relacién juridica
individual del afectado. Y creo que es inexacta, de un lado, porque el Juez del
Concurso no conoce de la suspension o extincidn de los contratos de alta
direccidn, ya que tanto la suspension como la extincidon es competencia de la
administracion concursal, de acuerdo con el articulo 65.1 de la Ley Concursal
y, la competencia del Juez del Concurso se limita al conocimiento de la
impugnacién de estas decisiones adoptadas por la administracion concursal. Y,
de otro lado, porque no es acorde con la nueva redaccion del articulo 64.1 de
la Ley Concursal, dada por el numero 2 del apartado uno del articulo unico de
la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, que
recoge todas las competencias laborales del Juez del Concurso, a saber, los
procedimientos de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de
caracter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo y de suspension

de contratos y reduccion de jornada, una vez declarado el concurso.

Por todo lo expuesto, es conveniente integrar el contenido del articulo
8.2 de la Ley Concursal con el articulo 64.1 de la misma. En la redaccion
originaria de este ultimo precepto se establecia que se tramitarian ante el Juez
del Concurso, por el procedimiento de expediente de regulacion de empleo
concursal, los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo y de suspension o extincion colectiva de las relaciones laborales, una
vez presentada ante el Juzgado de lo Mercantil la solicitud de declaracion de
concurso. Este parrafo fue modificado por el articulo 12 del Real Decreto ley
3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal ante la evolucién de la situacidn econdmica, para atribuir la
competencia para conocer de los expedientes de regulacion de empleo
concursales al Juez del Concurso, desde la declaracion del concurso y no
desde la solicitud, pues si se instaba, como permitia la norma, el expediente de
regulacion de empleo concursal antes de la declaracion de concurso, ni
siquiera se podia abrir el periodo de consultas, pues no habia administracion

concursal nombrada para negociar en el mismo. Sin embargo, a los efectos
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que nos ocupan, seguia originando la redaccion del articulo 64.1 de la Ley
Concursal el problema de la determinacion de la competencia del Juez del
Concurso para conocer de la suspension individual o colectiva de las
relaciones de trabajo. Y ello, porque si bien el articulo 8.2 de la Ley Concursal
se referia a la extincion o suspension “colectivas”, en plural, el articulo 64.1
contemplaba la “suspension o extincién colectiva”, lo que permitia interpretar
que el Juez del Concurso era competente para conocer de los expedientes
temporales de regulacién de empleo de suspension individual o colectiva y de
los expedientes de regulacion de empleo de extincion, sélo cuando la medida
mereciera la consideracion de colectiva. Esta problematica ha quedado
solventada por la redaccion actual de la norma, tras la reforma operada por el
numero 2 del apartado uno del articulo unico de la Ley 9/2015, de 25 de mayo,
de medidas urgentes en materia concursal. Abundaré, no obstante, en esta
materia, en el epigrafe destinado al analisis concreto de la suspensiéon como
competencia del Juez del Concurso, pero dejo sentado lo anterior para
delimitar cuales son el conjunto de las atribuidas por la Ley Concursal al Juez
del Concurso.

Asimismo el articulo 8.4 de la Ley Concursal extiende la competencia
del Juez del Concurso, a todas las medidas cautelares que afecten al
patrimonio del concursado, excepto las que se adopten en los procesos civiles
gue no sean de su competencia. Dentro de los actos preparatorios del proceso
y las diligencias preliminares en el procedimiento laboral, se regulan las
medidas cautelares, debiendo resaltarse que los trabajadores y beneficiarios
de prestaciones de Seguridad Social y los Sindicatos, en cuanto ostentan la
representacion colectiva de sus intereses, asi como las asociaciones
representativas de los trabajadores autonomos econdmicamente dependientes,
estaran exentos de la prestacion de cauciones, garantias e indemnizaciones
relacionadas con las medidas cautelares que pudieran acordarse. El articulo 79
de la Ley de la Jurisdiccién Social establece que se podran adoptar medidas
cautelares idoneas o el embargo preventivo en los siguientes supuestos:

1. En las reclamaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad
profesional podran acordarse medidas cautelares respecto de cualquier clase
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de responsabilidades empresariales y, de terceros, derivadas de estas

contingencias.

2. En los procedimientos referidos a la impugnacion de las resoluciones de la
Autoridad laboral sobre la paralizacion de los trabajos por riesgo para la
seguridad y la salud de los trabajadores, asi como en el caso de
responsabilidad empresarial por enfermedades profesionales derivadas de la
falta de reconocimientos médicos, podran adoptarse también estas medidas

cautelares de aseguramiento.

3. En los procesos en los que se ejercite la accion de extincidon del contrato de
trabajo a instancia del trabajador, con fundamento en el articulo 50 del Estatuto
de los Trabajadores, cuando se justifique que la conducta empresarial
perjudica la dignidad o la integridad fisica o moral del trabajador o, pueda
comportar una posible vulneracion de sus demas derechos fundamentales o
libertades publicas o, concurran posibles consecuencias de tal gravedad, que
pudieran hacer inexigible la continuidad de la prestacion en su forma anterior,
podra acordarse, a instancia del demandante, alguna de las medidas
cautelares, contempladas en el articulo 180.4 de la Ley de la Jurisdiccion
Social, con el mantenimiento del deber empresarial de cotizar y de abonar los
salarios, sin perjuicio de lo que pueda resolverse en la sentencia. Estas
medidas son: la suspension de la relacion o la exoneracion de la prestacion de
servicios, el traslado de puesto o de centro de trabajo, la reordenacién o la
reduccion del tiempo de trabajo y, cuantas otras tiendan a preservar la
efectividad de la sentencia que pudiera dictarse’.

Como puede observarse, todas estas medidas cautelares tienen
trascendencia en el patrimonio del empresario concursado, por lo que, una vez
declarado el concurso del mismo, correspondera su conocimiento al Juez del

Concurso, debiéndose abstener el Juzgado de lo Social.

" ORELLANA CANO, ANA MARIA: “La nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social”, publicado en mayo de 2012, por el Consejo General de Colegios de Graduados
Sociales de Espafia, con ocasion del Congreso Nacional, celebrado en Cadiz, en
conmemoracion de la Constitucion Espanola de 1812.
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Debe tenerse en cuenta también, que el articulo 9 de la Ley Concursal,
atribuye al Juez del Concurso la competencia para conocer de las cuestiones
prejudiciales directamente relacionadas con el concurso o, cuya resolucion sea
necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal. La Ley 38/2011
de reforma de la Ley Concursal introdujo el parrafo segundo del articulo 9,
disponiendo que la decision sobre las cuestiones prejudiciales no surtiran
efecto fuera del proceso concursal en que se produzca. Por consiguiente,
conocera el Juez del Concurso de las cuestiones prejudiciales que se susciten
en relacion con las competencias laborales que le son propias. Habra de
aplicarse el articulo 4 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social que regula
la competencia funcional por conexion y que, expresamente, excluye en el
parrafo primero, de la competencia del orden social, el conocimiento de las
cuestiones prejudiciales atribuidas por la Ley Concursal al Juez del Concurso.
De acuerdo con el parrafo segundo, seran decididas en la resolucion judicial
que ponga fin al proceso y, la decision que se pronuncie no producira efecto
fuera del proceso en que se dicte. Ahora bien, considero que sélo seran de la
competencia del Juez del Concurso las cuestiones prejudiciales sociales no
devolutivas y debe distinguirse entre la fase declarativa y la fase de ejecucion.
En las cuestiones prejudiciales devolutivas, en la fase declarativa, debera
aplicarse el articulo 4.3 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social que
establece, respecto de las cuestiones prejudiciales penales, que hasta que las
resuelva el érgano judicial competente, suspenderan el plazo para adoptar la
debida decision, solo cuando se basen en falsedad documental y su solucién
sea de todo punto indispensable para dictarla. Y, en la fase de ejecucion, de
acuerdo con el articulo 4.4 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social, la
suspension de la ejecucion por existencia de una cuestion prejudicial penal
sb6lo procedera, si la falsedad documental en que se base, se hubiere
producido después de constituido el titulo ejecutivo y, se limitara a las
actuaciones ejecutivas condicionadas directamente por la resolucion de

aquélla.

Las competencias laborales del Juez del Concurso constituyen un

numerus clausus y, por tanto, el Juez del Concurso sera competente,
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unicamente, para el conocimiento de las materias que le vengan atribuidas
expresamente por la ley. En este sentido, es interesante resaltar la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias Santa
Cruz de Tenerife de 26 de septiembre de 2007 (Recurso de suplicacion
437/2007). Los actores presentaron demanda ante el Juzgado de lo Social en
reclamacioén de los salarios que le adeudaban las empresas demandadas. Aun
cuando los demandantes se basaban en la falta de pago de los salarios, no
solicitaban la resolucion de sus contratos de trabajo, sino sélo la condena de
las empresas demandadas a que les abonasen los salarios adeudados. Por el
Auto del Juzgado de lo Social se declaré la incompetencia de jurisdiccion, con
base en que una de las empresas demandadas habia sido declarada en
concurso. Este Auto fue recurrido en suplicacion. La Sentencia indicada estimo
el recurso de suplicacion y revoco el Auto recurrido, dejandolo sin efecto,
declarando la competencia del orden jurisdiccional social, con buen criterio, a
mi juicio. Y asi, afirma esta Sentencia que en las acciones laborales ordinarias
declarativas y de condena, -como la presente reclamacion salarial, por
retribuciones no pagadas-, la competencia objetiva reside en el orden
jurisdiccional laboral, conforme a los criterios ordinarios de atribucion de
competencias, con independencia de que las acciones estén acumuladas
subjetivamente, de acuerdo con el articulo 72 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues esto solo conlleva la pluralidad procesal del litisconsorcio pero sin
transformar la accion en colectiva. Considero, ademas, que en este supuesto
de reclamacion de cantidad, ni siquiera cuando concurrieran los umbrales de
trabajadores afectados que permiten calificar las acciones que son
competencia del Juez del Concurso como colectivas, seria competencia del
Juez del Concurso, ya que la reclamacion cantidad es competencia del orden
social, cualquiera que sea la afectacion, es decir, aunque reclamase toda la
plantila de la empresa demandada y, aunque la empresa hubiera sido

declarada en concurso®.

8 ORELLANA CANO, ANA MARfA Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “La extension de la jurisdiccion concursal en el ambito laboral”,
PREMIO BOLSA DE INVESTIGACION WELLINGTON, otorgado al presente
trabajo por la Fundacion Wellington y el Consejo General del Poder Judicial en el afo
2008, Madrid, 2008, paginas 55 y 56.
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Teniendo en cuenta lo expresado anteriormente, es decir, que las
competencias laborales del Juez del Concurso constituyen un numerus
clausus, se ha de concluir que, de conformidad con el articulo 82 ter de la Ley
Organica del Poder Judicial y del articulo 8, en relacién con los articulos 64 y
65 de la Ley Concursal, el Juez del Concurso es competente para el
conocimiento de las siguientes materias laborales declarativas:

1. El despido colectivo de los trabajadores de la empresa concursada.

2. La impugnacion por el trabajador afectado o por el Fondo de Garantia
Salarial, del Auto que resuelve el procedimiento de regulacion de empleo
concursal, sobre las cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion
juridica individual, segun el articulo 64.8.2° de la Ley Concursal, a través del

incidente concursal laboral.

3. La suspension individual o colectiva de los contratos de trabajo de los
trabajadores de la empresa declarada en concurso.

4. La reduccion temporal de la jornada ordinaria diaria de trabajo, individual o
colectiva, de los trabajadores de la empresa concursada.

5. La modificacidn sustancial colectiva de las condiciones de trabajo de los
trabajadores de la concursada.

6. Los traslados colectivos de los trabajadores de la empresa concursada.

7. La resolucidn indemnizada del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador cuando merezca la consideracion de extincion colectiva, conforme al
articulo 64.10 de la Ley Concursal.

8. La impugnacion de la decision de la administracion concursal de la

suspension o la extincidn del contrato del personal de alta direccion, de
acuerdo con el articulo 65 de la Ley Concursal.
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1. LA APLICACION DE LA LEGISLACION LABORAL, DE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO DEL TRABAJO Y, DE LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO
LABORAL.

Las medidas de flexibilidad externa, -a saber, el despido colectivo- v,
las de flexibilidad interna de la empresa concursada, se adoptan siguiendo el
tramite del procedimiento de regulacion de empleo concursal del articulo 64 de
la Ley Concursal. Del tenor de este precepto, se extrae que debe integrarse
con la normativa vigente para cada pretension que se vaya a ejercitar, pues las
prescripciones de la norma indicada se refieren a aspectos procedimentales.
Por esta razon, el articulo 64.11 de la Ley Concursal dispone que, en lo no
previsto, se aplicara la legislacion laboral, con una referencia especial al
mantenimiento de las competencias de los representantes de los trabajadores.
Es una consecuencia de la vis atractiva del concurso que exige la denominada
laboralizacién del mismo, en cuanto que es imprescindible la aplicacion de la
normativa laboral en el seno del procedimiento de regulacidn de empleo
concursal y, por un organo judicial que no se integra en el orden social de la

jurisdiccion, sino en el civil, a saber, el Juez del Concurso.

Pues bien, la legislacién laboral a la que se refiere el articulo 64.11 de
la Ley Concursal se integra esencialmente por el Estatuto de los Trabajadores,
por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre y, por la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social. El despido colectivo se regula en el articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores, al que se remite el articulo 47 del citado texto legal, en
relacion con la suspension, que contiene también el régimen de la reduccion
temporal de la jornada de trabajo. La regulacion de la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo se encuentra en el articulo 41 del Estatuto de los

Trabajadores y, el régimen de los traslados colectivos, en el articulo 40 del

Estatuto de los Trabajadores. La resolucion contractual indemnizada a
instancia del trabajador, se contempla en el articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores.
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Esta normativa debe ser completada con lo previsto en el Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y, de suspension de contratos y, reduccion
de jornada, publicado en el Boletin Oficial del Estado de 30 de octubre de
2012. Este Reglamento es fruto de la Disposicion Final Quinta del Estatuto de
los Trabajadores y, de la Disposicion Final Decimonovena, apartado 2, de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral. Solo es aplicable en el seno del concurso de acreedores el Titulo |, que
regula los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y
reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion. Y ello, porque el Titulo Il se refiere a las medidas adoptadas por
fuerza mayor vy, el Titulo Il al despido colectivo en las Administraciones
Publicas, que no pueden ser declaradas en concurso, de conformidad con el

articulo 1.3 de la Ley Concursal.

En relacion con el articulo 65 de la Ley Concursal, -aun cuando no
contiene una prevision similar a la del articulo 64.11 de la Ley Concursal-, debe
tenerse en cuenta el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto por el que se
regula la relacion laboral especial del personal de alta direccion. Asimismo,
respecto del articulo 66 de la Ley Concursal ha de tenerse presente el articulo
82.3 del Estatuto de los Trabajadores, que contempla el descuelgue del

Convenio Colectivo.

Por otra parte, el articulo 8.2 de la Ley Concursal establece que en el
enjuiciamiento de las competencias laborales del Juez del Concurso deberan
tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacidn normativa

estatutaria y del proceso laboral. Conviene indicar cuales son estos principios,

realizando la misma distincion que hace el precepto.

Respecto de los principios regulados en el Estatuto de los Trabajadores
en relacidon con la normativa sustantiva, se encuentran, en primer lugar, los que
afectan a la aplicacion de las normas, a saber, el principio de jerarquia

normativa, el principio de norma minima y el principio de norma mas favorable;
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en segundo lugar, el que afecta a la sucesion de normas, que es el principio de
condicion mas beneficiosa adquirida; en tercer lugar, la imposibilidad de
renuncia por los trabajadores de los derechos reconocidos por disposiciones
legales de Derecho necesario o por Convenio Colectivo; y, por ultimo, el
principio pro operario, que afecta a la interpretacion de las normas. Los

analizaré, a continuacion.

1. El principio de jerarquia normativa.

Segun el articulo 9 de la Constitucion, el principio de jerarquia normativa
impone que las normas de rango inferior deban someterse a lo previsto en las
normas de rango superior. El articulo 3.1 del Estatuto de los Trabajadores
regula el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, y establece que los
derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se rigen, en primer
lugar, por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado; en segundo
lugar, por los Convenios Colectivos; en tercer lugar, por la voluntad de las
partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que,
en ningun caso, puedan establecerse, en perjuicio del trabajador, condiciones
menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y Convenios
Colectivos anteriormente expresados; y, por ultimo, por los usos y costumbres
locales y profesionales. Pues bien, el principio de jerarquia normativa viene
contemplado en el articulo 3.2 del Estatuto de los Trabajadores que declara
que las disposiciones legales y reglamentarias se aplicaran con sujecion
estricta al principio de jerarquia normativa. Las disposiciones reglamentarias
desarrollaran los preceptos que establecen las normas de rango superior, pero
no podran establecer condiciones de trabajo distintas a las establecidas por las
leyes a desarrollar. En la piramide Kelseniana, le seguirian los Convenios
Colectivos que regulan las condiciones de trabajo con respeto a las
disposiciones legales y reglamentarias, -que generalmente, establecen unos
minimos- y, a continuacion, se encuentran los contratos de trabajo individuales,

que deben respetar las normas y los Convenios Colectivos.

2. El principio de norma minima.
intimamente relacionado con el principio de jerarquia normativa y con el

principio de norma mas favorable, rige en el Derecho del Trabajo, el principio
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de norma minima, que impide que se establezcan en la regulacién de las
relaciones laborales, condiciones que no respeten las disposiciones legales de
Derecho necesario, que son las que no pueden ser excluidas por las partes,
por ejemplo, las que regulan la jornada maxima, el salario minimo
interprofesional, la duracion minima de las vacaciones o, los descansos entre
jornadas. Tanto los Convenios Colectivos como los contratos de trabajo
deberan respetar estos minimos establecidos por la ley. En este sentido, por
ejemplo, el articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores dispone que
mediante Convenio Colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optara
entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningun
caso, podra ser inferior al valor de la hora ordinaria o, compensarlas por
tiempos equivalentes de descanso retribuido. Pues bien, la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2013 (Rcud
2459/2012), declara que la expresion legal "en ningun caso" conduce al "ius
cogens"y, por lo tanto, por aplicacion del principio de jerarquia normativa y del
principio de norma minima, se impone el inexorable respeto a este minimo. En
este sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en numerosas
Sentencias, entre otras, en al Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 2013 (Rcud 1838/2012), resolviendo que la cuantia
de las horas extraordinarias de los vigilantes de seguridad, coincide con la de

las horas ordinarias, pero siempre que se realicen en las mismas condiciones.

3. El principio de norma mas favorable.

Se encuentra regulado en el articulo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores.
Conforme al mismo, los conflictos originados entre los preceptos de dos o mas
normas laborales, tanto si se trata de normativa estatal como los Convenios
Colectivos, en su naturaleza de normas pactadas, se resolveran mediante la
aplicacidon de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y
en computo anual, respecto de los conceptos cuantificables. Debe tenerse en
cuenta que han de respetarse, en todo caso, los minimos de Derecho

necesario, es decir, debe cumplirse con el principio de nhorma minima, que es
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inderogable. Y, ademas, en virtud del principio de jerarquia normativa, el

conflicto sélo puede originarse entre normas del mismo rango®.

4. El principio de condicion mas beneficiosa adquirida.

Se trata del respeto a las condiciones mas beneficiosas o a las ventajas
reconocidas por el empresario al trabajador individualmente considerado o, a
un colectivo plural de los mismos. Los requisitos exigidos jurisprudencialmente
para apreciar la existencia de una condicion mas beneficiosa, -como han
declarado, entre otras, las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 28 de noviembre de 2011 (Rcud 486/2011), de 14 de octubre de
2011 (Rcud 4726/2010), de 27 de septiembre de 2011 (Rcud 4146/2010) y, de
26 de septiembre de 2011 (Rcud 4249/2010)-, son los siguientes: que se haya
adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio que se
reclama; que exista una voluntad inequivoca de su concesion, de forma tal que
se incorpore al contrato de trabajo; que se acredite que la voluntad del
empresario era atribuir a sus trabajadores, una ventaja o un beneficio social
que superaba a los establecidos en la ley o en los Convenios Colectivos. Por lo
tanto, cuando se reconoce la existencia de una condicibn mas beneficiosa, la
misma no podra extinguirse por voluntad unilateral del empresario, pero si por
acuerdo de éste con la representacion de los trabajadores o, en virtud de
compensacion por una norma posterior legal o, pactada colectivamente, que
sea mas favorable, como declararon, entre otras, las Sentencias de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2002 (Rcud 3590/99), de 20
de noviembre de 2006 (Rcud 3936/05), de 12 de mayo de 2008 (Rcud 111/07)
y, de 13 de noviembre de 2008 (Rcud 146/07).

5. El principio de indisponibilidad de los derechos adquiridos por los
trabajadores, en virtud de norma de Derecho necesario o Convenio Colectivo.

Como establece el articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores, los
trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su

adquisicidn, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales

°® LEFEBVRE, FRANCIS: “Memento practico. Social 2012, Santiago de Compostela,
pagina 17.



La problematica laboral en el concurso de acreedores

de Derecho necesario, ni de los derechos reconocidos como indisponibles por
Convenio Colectivo. Es una consecuencia de lo previsto en el articulo 6.2 del
Caodigo Civil, que considera nulos los pactos de renuncia o contrarios, a las
normas imperativas, al orden publico o los que perjudiquen a terceros. Aunque
el articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores se refiere a la indisponibilidad,
debe entenderse que lo que proscribe es la renuncia de derechos. Atendiendo
a este principio, deben ser interpretados los documentos de finiquito, por los
que se extingue la relacion laboral y las partes se consideran saldadas,
generalmente renunciando a las acciones que se pudieran ejercitar derivadas

del contrato de trabajo®.

6. El principio in dubio pro operario.

Como declaré la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1983, de 25 de enero,
este principio deriva de la naturaleza protectora de la legislacion laboral.
Consiste en una regla hermenéutica de las normas, segun la cual donde
existan varias interpretaciones posibles de una norma, se aplicara la que
reporte mayor beneficio al trabajador”. Este principio de favor hacia una de las
partes de la relacion juridica, data de antiguo. Se recogia ya en el Digesto |,
XVII, 56, donde se articulaba como in dubiis benigniora praeferenda sunty, se
aplica en todos los ordenes jurisdiccionales. Piénsese en el favor debitoris del
Derecho Civil, en el in dubio pro reo del Derecho Penal, o en el principio de
favor al administrado del Derecho Administrativo. Se trata de un principio que
opera en la interpretacion de las normas y, no en la interpretacién de los
contratos. Exige la existencia de una duda interpretativa, es decir, de varias
interpretaciones posibles de la norma en cuestidn, lo que se denomina la res
dubia.

También deben tenerse en cuenta, en virtud del articulo 8.2 de la Ley
Concursal, en el enjuiciamiento de las competencias laborales del Juez del

' MONTOYA MELGAR, ALFREDO: “Derecho del Trabajo”, decimosexta edicién,
Madrid, 1995, pagina 225.
" MONTOYA MELGAR, ALFREDO: “Derecho del Trabajo”, decimosexta edicién,
Madrid, 1995, pagina 217.
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Concurso, los principios del proceso laboral. En el proceso social, se aplican,
de un lado, los principios generales del proceso, que son comunes a los
restantes procesos, entre los que se encuentran, el principio de audiencia, de
igualdad y, de buena fe procesal. Por otro lado, destacan los principios
especiales, que derivan del objeto del proceso, en los que se incluyen el
principio dispositivo y, el principio de aportacion de parte. Y, por ultimo, se

aplican los principios propios del proceso laboral'

. Estan regulados en el Titulo
VI del Libro I, concretamente, en el articulo 74, de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social, que establece que las normas del proceso laboral, se
interpretaran y aplicaran, segun los principios de inmediacion, oralidad,
concentracion y celeridad. Los principios de inmediacion, concentracion y
celeridad son una consecuencia del principio de oralidad. De estos principios,

conviene destacar lo siguiente:

1. El principio de oralidad.

Todo el proceso laboral, sobre todo en la fase declarativa, se caracteriza por la
oralidad, de forma tal que, salvo la demanda escrita, tanto la contestacion a la
demanda como la prueba se practican oralmente en el acto del juicio. No
existen los pliegos de posiciones en la prueba de interrogatorio de parte o, los
de preguntas en la prueba de interrogatorio de testigos. Tras la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Social, se permite la aportacion por escrito de las
denominadas conclusiones complementarias, en las que se valorara por las
partes la prueba documental o pericial de extraordinario volumen o
complejidad, de acuerdo con el articulo 87.6 del citado texto legal. La sentencia
debe documentarse por escrito, pero fruto del principio de oralidad, caben
supuestos en los que pueden dictarse in voce. En la fase de ejecucion, la
manifestacion del principio de oralidad se evidencia en la posibilidad que se le
otorga al 6rgano judicial de citar de comparecencia a las partes, para resolver
determinadas cuestiones incidentales. Esta comparecencia se rige por la
oralidad en las alegaciones y, en la practica de pruebas, asi como en las

'2 LEFEBVRE, FRANCIS: “Memento prdctico. Procedimiento Laboral 2012-2013",
Madrid 2012, pagina 33.
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conclusiones. Los recursos, por el contrario, se formalizan y, se impugnan por

escrito.

2. El principio de inmediacion.

Este principio garantiza que el juicio oral, las pruebas y, las comparecencias se
desarrollen en presencia del Juez o, del Letrado de la Administracién de
Justicia’, en las actuaciones que hayan de realizarse ante el mismo. La
consecuencia es que el propio Juez que celebre el juicio, es el que tiene
atribuida la competencia de valorar libremente la prueba™ y, tiene la obligacion
de dictar la sentencia™.

3. El principio de concentracion.

Supone que la celebracion del juicio esté presidida por la unidad de acto, de
forma tal que sélo puede interrumpirse por el tiempo estrictamente necesario
para la practica de actuaciones fuera de la sede del Juzgado o Tribunal. Y, en
este acto se desarrollan las alegaciones, se proponen, se admiten y se
practican las pruebas, asi como se realizan las conclusiones, -salvo que se
acuerden las conclusiones complementarias, a las que he hecho referencia

anteriormente-, sin solucion de continuidad, en un solo acto.

4. El principio de celeridad.

El proceso laboral, debido a la especial naturaleza de los conflictos que por
este cauce se tramitan, exige una especial rapidez. Mediante el mismo, se
consigue que el proceso laboral sea un proceso agil y eficaz. Con base en el
mismo, en determinadas modalidades procesales, no se exigen actos previos

al proceso (articulo 64.1 y articulo 70 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion

3 El Secretario Judicial pasa a denominarse Letrado de la Administracion de Justicia,
en virtud de la reforma operada en el articulo 440 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
por el apartado cincuenta y seis del articulo tnico de la Ley Organica 7/2015, de 21 de
julio, a partir del 1 de octubre de 2015.

Y LEFEBVRE, FRANCIS: “Memento prdctico. Procedimiento Laboral 2012-2013",
Madrid 2012, pagina 43.

'® SOUTO PRIETO, JESUS: “De los principios del proceso y de los deberes
procesales”, en la obra colectiva Procedimiento Laboral, comentarios y jurisprudencia,
Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, Madrid 2010, pagina 324.
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Social), -conciliacion o reclamacion previa en via administrativa-, se reducen
los plazos (articulo 81.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social) o, se
habilita el mes de agosto (articulo 124 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion

Social).

La aplicacion de los principios del proceso laboral al procedimiento de
regulacion de empleo concursal es complicada, dado que éste ultimo es un
proceso atipico'®. La regulacion de este procedimiento en el articulo 64 de la
Ley Concursal, permite afirmar que practicamente no existe contradiccion. Tan
so6lo, a partir de la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, en el
articulo 64.7 de la Ley Concursal se ha introducido la contradicciéon, cuando no
se alcance un acuerdo en el periodo de consultas, supuesto en el que el Juez
del Concurso, dara audiencia a quienes hubieran intervenido en el periodo de
consultas, para lo cual, el Letrado de la Administracion de Justicia les
convocara a una comparecencia en la que podran formular alegaciones v,
aportar prueba documental. El Juez del Concurso podra sustituir esta
comparecencia por un tramite escrito de alegaciones por tres dias. En esta
comparecencia si que deberan aplicarse los principios de oralidad,
inmediacion, concentracion vy, celeridad. En los restantes tramites del
procedimiento de regulacion de empleo concursal, en los que rige
fundamentalmente la forma escrita, -salvo el principio de celeridad-, no seran

aplicables los principios del proceso laboral.

2. EL DESPIDO COLECTIVO.

Desde la entrada en vigor de la Ley Concursal, -el 1 de septiembre de
2004- vy, la puesta en funcionamiento de los Juzgados de lo Mercantil, para
adoptarse la medida de despido colectivo fundado en causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccidén, debia acudirse al expediente de
regulacion de empleo concursal del articulo 64 de la Ley Concursal, si la
empresa habia solicitado la declaracion de concurso; o debia tramitarse el

'® RIOS MESTRE, JOSE MARIA: “Despido colectivo y concurso de acreedores”,
Pamplona, 2012, paginas 54 y 55.
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denominado expediente de regulacion de empleo administrativo, si no se habia
solicitado esta declaracion. La necesidad de autorizacion administrativa en los
despidos por crisis, se implanté en nuestro Derecho, en 1944. En la redaccion
originaria de la Ley Concursal, se admitia la solicitud del expediente de
regulacion de empleo concursal, desde la solicitud del concurso y, no desde la
declaracién, lo que provocaba serios problemas practicos, pues hasta la
declaracion del concurso, no se nombra a la administracion concursal, por lo
que no podia abrirse el periodo de consultas, -como ya indiqué anteriormente-.
Este problema fue solventado en la reforma de la Ley Concursal operada por el
Real Decreto ley 3/2009, de 27 de marzo, que modifico el articulo 64.3 del texto
legal, permitiendo que se instara el expediente de regulacion de empleo
concursal, solo cuando se hubiera declarado el concurso del empresario. El
Auto del Juez del Concurso por el que extingue los contratos de trabajo es
recurrible en suplicacion ante las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia. Por el contrario, frente a la resolucién de la Autoridad
Laboral por la que, -poniendo fin al expediente de regulacion de empleo
administrativo-, se autorizaba o no, al empresario a adoptar la medida de
despido colectivo, se podia interponer el recurso contencioso administrativo
ante las Salas de lo Contencioso Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia. La jurisdiccion contencioso administrativa era competente para
conocer tanto de las cuestiones sustantivas, relativas a la concurrencia de las
causas que justificaban el despido colectivo, como para analizar las posibles
irregularidades formales del procedimiento de expediente de regulacion de
empleo administrativo. Esta atribucion competencial a la jurisdiccion
contencioso administrativa, dio lugar a sentencias tales como la Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina 101/2006, de 3 de febrero de 2009, que declard
que no era competente el orden social para conocer de la vulneracién del
derecho de libertad sindical en el marco de un expediente de regulacion de
empleo. La Ley 29/1998 de 13 de julio, -en su redaccidn originaria-, modifico el
articulo 3.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, atribuyendo al orden social la
competencia para conocer de la impugnacion de las resoluciones
administrativas relativas a la regulacion de empleo. No obstante, no habia
entrado en vigor la reforma, cuando la Disposicion Adicional Vigésimo Cuarta
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de la Ley 50/1998 de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, adicion6 un nuevo parrafo al articulo 3 de la Ley de
Procedimiento Laboral que establecia que, en el plazo de nueve meses, el
Gobierno remitiria a las Cortes Generales un Proyecto de Ley para incorporar a
la Ley de Procedimiento Laboral las modalidades y especialidades procesales
en esta materia. Este plazo fue incumplido y, de esta forma, se aplaz6 sine die,
la entrada en vigor de la atribucion de esta competencia al orden jurisdiccional

social.

El articulo 2 n) de la Ley de la Jurisdiccion Social, en su version inicial,
atribuyd, con buen criterio, a la jurisdiccion social, el conocimiento de la
impugnacion de las resoluciones de la Autoridad Laboral, recaidas en los
expedientes de regulacion de empleo administrativos. Sin embargo, en los
ultimos afos, -en los que se ha producido una enorme crisis econémica que ha
provocado la extincidn de numerosos contratos de trabajo-, las estadisticas han
evidenciado que los empresarios preferian acudir al despido exprés regulado
anteriormente en el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores, que utilizar
los cauces legales establecidos para adoptar la medida de despido colectivo, lo
que puso de manifiesto las carencias del sistema y, provoco la reforma laboral
del afno 2012. Efectivamente, en el Real Decreto ley 3/2012, de 10 de febrero,
desaparecié el denominado despido exprés y, se suprimid la autorizacion
administrativa necesaria para que el empresario pudiera realizar un despido
colectivo o, la suspension de las relaciones laborales por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Esta linea, seguida en la Ley 3/2012,
supone un cambio sin precedentes en nuestro sistema del despido colectivo.
La regulacion del despido colectivo, es fruto de la trasposicion de la Directiva
Comunitaria 75/126/CEE, de 17 de febrero, modificada por la Directiva
92/56/CEE, de 24 junio, que han sido codificadas en la Directiva 98/59/CEE, de
20 de julio. La intervencion de la Autoridad Laboral no derivaba de la
transposicion de la Directiva resefiada, ya que en otros paises de la Unidn
Europea no habian acogido este sistema. Se trataba de una opcion del
legislador espafol, que por otra parte, no era contraria a la Directiva, ya que
expresamente el articulo 5 de la misma facultaba para ello. Por el contrario, en

la mayoria de los paises de la Union Europea, la intervencion de la
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Administracion se limita a controlar la regularidad del procedimiento, a formular
propuestas de acuerdo en el periodo de consultas o, a determinar medidas de
empleo y de proteccion social para los trabajadores afectados. Y,
precisamente, en la Ley 3/2012 se produce un acercamiento de nuestra
regulacion a la de los restantes paises de la Union Europea.

La supresion de la necesidad de autorizacion de la Autoridad Laboral
para que el empresario acuerde el despido colectivo por causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccién, supone que lo que se impugna es una
decision empresarial y, como tal, la competencia para el conocimiento de esta
impugnacién ha de atribuirse a la jurisdiccion social y, esta consecuencia es la
que se acoge en la reforma urgente del mercado de trabajo operada por la Ley
3/2012, de 6 de julio, instaurando el nuevo procedimiento de despido colectivo.
El articulo 124 de la Ley de la Jurisdiccion Social regula esta materia v,
también el despido colectivo por fuerza mayor. Cuando el despido trae causa
de fuerza mayor, a tenor del articulo 51.7 del Estatuto de los Trabajadores no
se suprime la resolucion de la Autoridad Laboral, pero se limita su extension,
pues solo constatara la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa,
correspondiendo a ésta la decisidn sobre la extincion de los contratos.

En el régimen actual, por consiguiente, si la empresa ha sido declarada
en concurso, se adoptara la medida de despido colectivo por el cauce del
articulo 64 de la Ley Concursal, a través del denominado inicialmente
expediente de extincion colectiva y, a partir de la reforma del parrafo primero
de la norma operada por el numero 2 del apartado uno del articulo unico de la
Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal,
procedimiento de despido colectivo, igual que en el ambito extraconcursal. Si la
empresa no ha sido declarada en concurso, para proceder al despido colectivo
se debera utilizar el tramite previsto en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores y, la decision empresarial sera impugnable ante la jurisdiccion
social. Si la impugnacion es de naturaleza colectiva, la competencia
corresponde a las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia,
gue conoceran, en unica instancia, por el procedimiento de despido colectivo,

regulado en el articulo 124 de la Ley reguladora de la Jurisdiccidn Social, que
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ha sido modificado por el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto,
convalidado por la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccién de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico
y social. La sentencia que recaiga sera recurrible en casacion ordinaria ante la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo. De la impugnacion individual del
despido colectivo conoceran los Juzgados de lo Social y, la sentencia sera
recurrible en suplicacion ante las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia.

Conviene tener presente que, de conformidad con el articulo 1.3 de la
Ley Concursal, no podran ser declaradas en concurso las entidades que
integran la organizacion territorial del Estado, los organismos publicos y demas
entes de derecho publico. En los sistemas de reajuste o reestructuracion del
sector publico, el legislador laboral facilita distintos mecanismos, diferenciando
segun que la medida vaya a ser o haya sido adoptada, por una Administracion
Publica o por otra entidad perteneciente al sector publico pero que no ostente
la condicion de Administracion Publica. El criterio que utiliza la reforma laboral
para llevar a cabo esta delimitacion es el recogido en el articulo 3 del Real
Decreto Legislativo 3/ 2011, de 14 de noviembre por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y, considero que debe
ponerse en relacion con el articulo 1.3 de la Ley Concursal, para delimitar,
cuando debe acudirse al procedimiento de regulaciéon de empleo concursal,
para adoptar una medida de despido colectivo, desde el punto de vista del
ambito subjetivo. Por lo tanto, deberan utilizar el procedimiento de regulacion
de empleo concursal como cauce adecuado para proceder a la extincion
colectiva de los contratos de trabajo, -ademas, de las empresas privadas que
hayan sido declaradas en concurso-, dentro del sector publico, los siguientes

entes, organismos y entidades, declarados en concurso:

1. Las entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados
dependientes de las Comunidades Autbnomas y Entidades locales. De estas
entidades quedarian excluidas porque tienen Ila consideraciéon de
Administracion Publica y, por lo tanto, no pueden ser declaradas en concurso,
las entidades de Derecho Publico vinculadas a una o varias Administraciones
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Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las
caracteristicas siguientes:

1.1 Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o
que efectuen operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional,

en todo caso, sin animo de lucro.

1.2 Las entidades que no se financien mayoritariamente con ingresos,
cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega
de bienes o a la prestacion de servicios. No obstante, no tendran la
consideracion de Administraciones Publicas las entidades publicas

empresariales.

2. Las sociedades mercantiles en las que sea superior al 50 %, la participacion
en el capital social, directa o indirecta, de los siguientes entes, organismos y
entidades:

2.1 La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas vy, las Entidades que integran la Administracion
Local.

2.2 Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

2.3 Los Organismos Autonomos, las Entidades Publicas Empresariales, las
Universidades Publicas, las Agencias Estatales y, cualesquiera entidades de
Derecho Publico, con personalidad juridica propia, vinculadas a un sujeto que
pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas
que, con independencia funcional o, con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control de caracter

externo sobre un determinado sector o actividad.

2.4 Los Consorcios dotados de personalidad juridica propia, a los que se
refiere el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun vy, la legislacion de régimen local.
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2.5 Las Fundaciones a las que se refiere el siguiente apartado.

3. Las Fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa
o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico o, cuyo
patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas
de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades.

4. Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social.

5. Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica
propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades
de interés general, que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que
uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico, financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion o, nombren a mas de la

mitad de los miembros de su érgano de administracion, direccidn o vigilancia.

6. Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades

mencionados anteriormente.

21 LA CONCURRENCIA DE LAS CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS,
ORGANIZATIVAS Y DE PRODUCCION.

Para la reestructuracion o el reajuste de la plantilla de la empresa
concursada, es necesario acudir al procedimiento previsto en el articulo 64 de
la Ley Concursal, denominado anteriormente, expediente de regulacion de
empleo concursal y, tras la Ley 9/2015, de 25 de mayo, que modifica el parrafo
primero, procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo de caracter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo, de
suspension de contratos y de reduccion temporal de la jornada de trabajo,
cuando concurran las causas economicas, técnicas, organizativas o de

produccion. Podria pensarse que el Auto de declaracion de concurso de la
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empresa supone la existencia de las causas economicas y, que, por lo tanto,
en el concurso de acreedores, no seria preciso acreditar las mismas'’. Sin
embargo, la Ley Concursal prevé un procedimiento especifico, en el que debe
acreditarse la concurrencia de las causas que justifican la medida extintiva, con
independencia de que la empresa haya sido declarada en concurso, aunque
con una mayor flexibilidad que en el ambito extraconcursal, segun se
desprende del articulo 64.4 de la Ley Concursal, que exige que, en la solicitud,
se expongan y justifiquen, en su caso, las causas motivadoras de las medidas
colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con éstas para
asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo,

acompanando los documentos necesarios para su acreditacion.

En el presente epigrafe, realizaré un analisis del régimen juridico
sustantivo de las causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas,
que contiene el Estatuto de los Trabajadores y el Real Decreto 1483/2012, de
29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.
Abordare, consiguientemente, toda la normativa que ha de tenerse en cuenta a
la hora de justificar la adopcidn de la medida de despido colectivo, en el seno

de un procedimiento de regulacion de empleo concursal.

A partir de la Ley 11/1994, que reformo el anterior texto del Estatuto de
los Trabajadores de 1980, se sustituyd el despido por causas economicas y
tecnoldgicas, por el despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion, con el aparente objetivo de superar las rigideces del modelo
anterior basado en la idea de crisis empresarial. De este modo, aunque el
despido por causas técnicas, organizativas o de produccion, se concibié como

un mecanismo preventivo al que se podia acudir, aun cuando la empresa no

' CALLE MARTINEZ, VICENTE: “Los expedientes colectivos de extincion y
suspension de contratos de trabajo. La valoracion del momento de su presentacion.
Factores a tener en cuenta. Expedientes iniciados inmediatamente antes del concurso.
El posible conflicto de competencias posterior entre la Autoridad Laboral y el Juez del

Concurso”, en la obra colectiva “Crisis empresarial y concurso. Comentarios legales”,
Navarra, 2010, paginas 433 y 434.
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estuviera atravesando dificultades econdmicas, la exigencia de que los
despidos contribuyeran a garantizar la viabilidad futura de la empresa y el
empleo en la misma, supuso que se utilizaran estos cauces cuando la
viabilidad de la empresa se sentia amenazada. De este modo, la aparente
diferencia entre las causas econdmicas y las restantes causas, resultdé ser
practicamente inexistente, dada la reconduccion de todas ellas a problemas de

rentabilidad econémica'®.

En la redaccidn originaria, el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores solo contenia una referencia a la concurrencia de las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, como justificadoras de la
medida extintiva, asi como a los objetivos que debian cumplirse con su
adopcion. A partir de la reforma del precepto llevada a cabo por la Ley 35/2010,
el legislador facilita las circunstancias que permiten apreciar la concurrencia de
las causas. De este modo, se entendia que concurrian las causas economicas,
cuando de los resultados de la empresa se extrajera una situacién economica
negativa -y, a continuacion, daba algunos ejemplos de esta situacion-, tales
como las pérdidas actuales o previstas. Con la inclusion de las pérdidas
previstas, se instauraba el despido econdmico preventivo. Estas previsiones no
se han visto afectadas por las reformas posteriores y, por lo tanto, siguen con
el mismo tenor, en la Ley 3/2012. Y, otra circunstancia que permitia apreciar la
existencia de causas econdémicas, se referia a la disminucion persistente de su
nivel de ingresos. Ademas se exigia que todas estas circunstancias, pudieran
afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo. Se
vinculaba el objetivo que se perseguia con los despidos por estas causas, a la
competitividad de la empresa. A estos efectos, la empresa tendria que
acreditar los resultados alegados vy justificar que, de los mismos, se deducia la
razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado. Esta exigencia incidia en el ambito del control
judicial de la extincion, que debia limitarse a constatar la razonabilidad de la

'® JURADO SEGOVIA, ANGEL: “Los despidos objetivos por causas economicas,
técnicas, organizativas o productivas y su control judicial tras la ultima reforma
laboral (Ley 35/2010)”, Diario La Ley, n® 7772, Seccion Doctrina, 10 de enero de 2012,
Ano XXXIII, Ref. D-13, pagina 2.
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medida en términos de gestidbn empresarial y, por lo tanto, que no habia sido

adoptada de forma arbitraria’.

La ambiguedad de estos ultimos aspectos, hizo necesaria la reforma de
la norma. Y, a partir, del Real Decreto ley 3/2012, se mantuvo que concurria
una situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previstas. Pero, respecto de la disminucion persistente se
adiciona, como justificadora del despido colectivo econdmico, la disminucion
persistente de su nivel de ingresos “o ventas”. Y, a continuacién, se instauraba
una presuncion legal, -que a mi juicio, tenia naturaleza juridica de iuris tantum
y, admitia la prueba en contrario-, consistente en que, en todo caso, se
entenderia que la disminucion era persistente, si se producia durante tres
trimestres consecutivos. Un sector doctrinal consider6 que se habia
descausalizado el despido en nuestro ordenamiento. Segun mi criterio, la
norma debia interpretarse de conformidad con el Convenio numero 151 de la
O.I.T., suscrito por Espafia, cuyo articulo 4 impone que no cabe despido sin
causa. En cualquier caso, la aplicacién practica de esta circunstancia evidencio
numerosos problemas, pues parecia permitir que las empresas con actividad
de temporada de tres meses de duracion, -por ejemplo, hoteles con temporada
alta en verano-, podian acudir a este cauce, para extinguir los contratos de
trabajo. No era esta la intencion del legislador. El Real Decreto Ley 3/2012, -
que ha sido calificado como una medida de politica econémica y, no como una

medida de politica social®

-, suprimia tanto en las causas economicas, técnicas
y, organizativas, como en las de produccion, la referencia a que el empresario
debia acreditar la concurrencia de las causas y solo justificar la razonabilidad
de la medida, lo que creo que no debia entenderse, en el sentido de que
exoneraba al empresario de acreditar la existencia de las causas, dada la

naturaleza causal del despido en nuestro ordenamiento laboral, reforzada por

' DESDENTADO BONETE, AURELIO: “La reforma del despido en el Real Decreto-
ley 10/2010”, en la obra colectiva “La reforma laboral de 2010, Valladolid, 2010,
}géginas 95y 96. N

° RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, MIGUEL: “Flexibilidad interna y
externa en el Real Decreto-Ley 3/2012”, Diario La Ley, n° 7833, Seccion Doctrina, 9
de abril de 2012, Afio XXXIII, Ref. D-144, pagina 3.
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la reforma del Real Decreto Ley resefiado, al suprimir el denominado despido

exprés.

La reforma de la Ley 3/2012, modifica la concurrencia de la disminucion
persistente y, exige que afecte al nivel de ingresos “ordinarios” o de ventas. Al
hacer la referencia al nivel de ingresos ordinarios, se evita el problema
resefiado. Y, en cuanto a la presuncion legal, dispone que, en todo caso, se
entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres
consecutivos, el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es
inferior al registrado en el mismo trimestre del afo anterior. Me parece
interesante la adicion para reforzar la necesaria causalidad del despido
colectivo. Se ha afirmado?' que con esta modificacion se gana no sélo en
claridad sino, también, en garantia, en tanto se evidencia una auténtica

situacién de pérdida econdmica.

La reforma sigue manteniendo, aunque con algun pequefio matiz, los
criterios de la Ley 35/2010 para la consideracion de la existencia de causas
técnicas, organizativas o de produccion, adicionando que concurren también
causas organizativas cuando los cambios afecten al modo de organizar la
produccion. Por lo tanto, se entiende que concurren causas técnicas cuando se
produzcan cambios en el ambito de los medios o instrumentos de produccion,
entre otros. Las causas organizativas existen cuando se produzcan cambios, -
entre otros también-, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal o, en el modo de organizar la produccidon. Y concurren las causas
productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los

productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

21 VARELA AUTRAN, BENIGNO: “Ley de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. Reformas producidas en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de
febrero”, Diario La Ley, n° 7900, Seccion Tribuna, 12 de julio de 2012, pagina 8.
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Al despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, se le ha denominado también, despido por causas empresariales®,
en tanto que dependen de la voluntad del empresario®. De este modo, debe
utilizarse el procedimiento de despido colectivo para extinguir los contratos de
los trabajadores por cese de la actividad empresarial, como declaré la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la entonces Comunidad Europea
235/2006, de 7 de septiembre y, no por fallecimiento del empresario, segun
afirmo también la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
381/2009, de 10 de diciembre.

A continuacion, examinaré, en primer lugar, las distintas causas
expuestas y su interpretacion judicial; en segundo lugar, realizaré también una
referencia a las peculiaridades de la concurrencia de las causas en los grupos
de empresas irregulares, patologicos o, a efectos laborales; en tercer lugar,
analizaré la regulacidon de las causas del despido colectivo en otros paises de
la Union Europea y, el control judicial; y, para terminar, me referiré a la
constitucionalidad de la regulaciéon de la presente materia declarada por la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de enero de 2015 (Recurso de
inconstitucionalidad 5610/2012).

2.1.1 LAS CAUSAS ECONOMICAS.

El articulo 51.1.2° del Estatuto de los Trabajadores establece, con
caracter general, que concurre la causa econdmica para proceder al despido
colectivo cuando de los resultados de la empresa se extraiga una situacion
econdmica negativa, tales como las pérdidas actuales o previstas o, la
disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios o de ventas. En la

redaccion del precepto dada por la reforma urgente del mercado de trabajo

2 DEL REY GUANTER, SALVADOR: “Sobre las causas v su justificacion en los
despidos empresariales de los nuevos articulos 51 y 52 c) del Estatuto de los
Trabajadores segun la Ley 35/2010”, Diario La Ley 7488/2010, pagina 1.

23 COSTA REYES, ANTONIO: “Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion en el despido objetivo tras la Ley 35/2010”, Temas Laborales, Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n° 109/2011, segundo trimestre, pagina 14.

43



Ana Maria Orellana Cano

operada por la Ley 35/2010, el tenor de la norma era similar, aunque no se
referia a la disminucion persistente de los ingresos ordinarios o las ventas, sino
sb6lo a los ingresos. Sin embargo, en la misma, se adicionaba que tales
circunstancias concurririan cuando pudieran afectar a la viabilidad de la
empresa o0 a su capacidad de mantener el volumen de empleo. A estos efectos,
la empresa tenia que acreditar los resultados alegados v, justificar que de los
mismos, se deducia la razonabilidad de la decisidn extintiva para preservar o
favorecer su posicion competitiva en el mercado. Interpretando la necesidad de
prueba de los resultados negativos vy, la justificacion de la razonabilidad de la
medida, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 12 de
junio de 2012 (Rcud 3638/2011) declard que, si bien al empresario se le exigia
una prueba plena respecto de los hechos que invocaba como causa del
despido, a saber, las pérdidas o la persistente disminucién del nivel de
ingresos, en cuanto a la conexion finalista, es decir, que las extinciones
acordadas constituian una medida adecuada para mantener o mejorar la
viabilidad de la empresa o el volumen de empleo, eran circunstancias que
aludian a un futurible, y con relacion a ellas, solo se podian exigir indicios y
argumentaciones al respecto, conservando, por tanto, el empresario, en este
aspecto, un margen discrecional que excluia aquellas conclusiones que
resultaran irrazonables o desproporcionadas. Con estos criterios, se hacia
necesaria la reforma, y la supresiéon de la justificacién razonable, un concepto
ambiguo que originaba o podia originar, inseguridad juridica, lo que se llevd a
cabo, primero por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero v,
posteriormente, por la Ley 3/2012.

Aunque con la redaccion del articulo 51.1.2° del Estatuto de los
Trabajadores, dada por la Ley 35/2010, la situacion econdmica negativa de la
empresa no se equiparaba a una situacion de pérdidas que mereciera ser
calificada como real, actual, suficiente y objetiva, pues cabian las pérdidas
meramente potenciales o, la disminucion persistente de ingresos, no obstante,
si que debia ser de entidad, relevancia o gravedad suficiente como para que
pudiera afectar a la viabilidad empresarial o a la capacidad para mantener el
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volumen de empleo. En relacion con esta reforma, se ha afirmado por la
doctrina® que la exigencia de una situacién econémica negativa, derivada de
los resultados de la empresa, incide en la rentabilidad, por lo que debe ser
valorada la causa considerando el conjunto empresarial. La Ley 3/2012, de
reforma urgente del mercado laboral, suprime estas exigencias, asi como la
necesidad de justificar la razonabilidad de la medida, y consiguientemente, la
conexién entre su adopcion y los objetivos resefiados, o que supone una
mayor flexibilizacién de los presupuestos requeridos para adoptar la medida de
extincion colectiva. Sin embargo, tanto por el empresario, como en el control
judicial del despido colectivo, debera tenerse en cuenta que el despido en

nuestro ordenamiento sigue siendo causal, como ya indiqué anteriormente.

Concretamente, el legislador considera que la situacion econdmica
negativa de la empresa puede concurrir en supuestos tales como los de
pérdidas actuales o previstas o, cuando presente una disminucion persistente
del nivel de ingresos ordinarios o de ventas. La Ley 35/2010 al introducir en el
articulo 51.1.2° del Estatuto de los Trabajadores, como manifestaciones de la
situacion econdmica negativa de la empresa, las pérdidas previstas o la
disminucién persistente de los ingresos, supuso un cambio muy importante en
nuestro sistema. Y asi, la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, venia interpretando que la situacidon econdmica negativa se
equiparaba a una situacion de pérdidas, sin que fuera necesario haber llegado
a una situacion irreversible, pues la finalidad de la medida extintiva era
contribuir a superar esa situacion. Por lo tanto, cuando la situacién de pérdidas
era elevada o suficiente y, se prolongaba en el tiempo, es decir, no era
meramente coyuntural, se presumia, salvo prueba en contrario, que la
amortizacion de puestos de trabajo contribuia a superar la crisis y, el despido
por causas econdémicas merecia ser calificado de procedente. En este sentido,
se pronunciaron, entre otras, las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2003 (Rcud 1205/03) y la de 11 de junio de 2008

24 COSTA REYES, ANTONIO: “Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion en el despido objetivo tras la Ley 35/2010”, Temas Laborales, Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n° 109/2011, segundo trimestre, pagina 20.
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(Rcud 730/08). A contrario sensu, podia deducirse que no estaba justificada la
medida ante una mera situacion de disminucion de los beneficios, si no existian
pérdidas. Sin desconocer la relevancia del cambio legislativo producido, se ha
de resaltar que tanto las pérdidas previstas como, sobre todo, la disminucion
persistente de los ingresos ordinarios o las ventas, venian considerandose
causas justificadoras del despido colectivo, pero no causas economicas, sino

productivas u organizativas.

Las pérdidas actuales de una empresa son mas faciles de acreditar
mediante los resultados contables, en especial, con la cuenta de pérdidas y
ganancias. En los resultados de una empresa influyen factores exdgenos y
endogenos. Los factores exdgenos que intervienen en la obtencion de
beneficios o de pérdidas, son los cambios en la demanda de los productos
elaborados por la empresa o de los servicios que preste y, los cambios en los
costes de produccion de estos productos o servicios. Ademas inciden
elementos endogenos o derivados de las decisiones empresariales, entre los
gue caben destacar los cambios en los precios, los cambios en los productos,
la inversion en capital, la inversidn en nuevas tecnologias, la reorganizacion del
trabajo, los despidos, las contrataciones y, la apertura o el cierre de
establecimientos. Sin embargo, los resultados contables de una empresa se
pueden presentar distorsionados, dependiendo de los criterios de valoracion
que se utilicen. Para los flujos anuales (ventas, gastos corrientes...), de
referencia temporal corta, se utiliza el precio de adquisicién, pero para la
valoracion de los activos y pasivos de referencia temporal mas larga, es mas
adecuada la utilizacion del criterio del valor razonable. Las variaciones de valor
originadas por la aplicacion del criterio del valor razonable se deben imputar en
la cuenta de pérdidas y ganancias y, por otro lado, los bienes de capital fisico
generan una partida de amortizacioén del inmovilizado en la cuenta de pérdidas
y ganancias, que depende de su valor contable y, de los criterios que regulan la
dotacion anual de la amortizacion. Ademas el criterio del valor razonable puede



La problematica laboral en el concurso de acreedores

no ser adecuado, sobre todo, respecto de bienes sometidos a una burbuja

especulativa, como ha ocurrido en Espafia en el sector de la construccion®.

Las pérdidas previstas también pueden evidenciar una situacién
econdmica negativa de la empresa que justifique la extincién colectiva de las
relaciones de trabajo. Y, precisamente, por lo expuesto anteriormente, el
articulo 4.3 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre exige, en estos
casos, que el empresario informe de los criterios utilizados para la estimacion
de las pérdidas previstas. Se ha criticado que las pérdidas previstas puedan
justificar el despido colectivo, ya que se procede a extinguir los contratos de
trabajo con base en hechos futuros. Sin embargo, debe tenerse en cuenta la
importancia que adquieren, sobre todo, en la época de crisis, las medidas de
naturaleza preventiva, pues obligar a una empresa a mantener los puestos de
trabajo que sean improductivos, mientras tenga viabilidad, puede transformar
un reajuste parcial de la plantilla, en una extincion de todos los contratos por
cierre de la empresa®®. El exceso de plantilla tiende a incrementar los
resultados negativos o a disminuir la rentabilidad de la empresa
progresivamente, se dificulta la obtencion de financiacion externa o aumenta el
coste de la misma. Y estas circunstancias se ven agravadas, precisamente, en

las empresas declaradas en concurso.

Pues bien, en relacion con las pérdidas, cabria plantearse si los
resultados economicos negativos de la empresa deben ser actuales en el
momento del despido, es decir, si procederia adoptar esta medida de extincion,
cuando fruto de la aplicacion de un plan de viabilidad, la empresa, después de
presentar pérdidas durante varios ejercicios, en el momento del despido ya

25 BENTOLILA CHOCRON, SAMUEL: “Los despidos economicos en Esparia tras la
reforma de 2010. Una perspectiva economica”, en la obra colectiva “Despido y crisis
econoémica. Los despidos econdémicos tras la reforma laboral. Un andlisis desde el
Derecho y la Economia”, Valladolid, 2011, paginas 64 a 70.

%6 BENTOLILA CHOCRON, SAMUEL: “Los despidos economicos en Esparia tras la
reforma de 2010. Una perspectiva economica”, en la obra colectiva “Despido y crisis
econoémica. Los despidos econdémicos tras la reforma laboral. Un andlisis desde el
Derecho y la Economia”, Valladolid, 2011, pagina 66.
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habia empezado a cambiar su situacion y, acreditaba, incluso, beneficios?. En
este caso, en la fecha de la extincion, en puridad, no existian ni pérdidas
actuales ni previstas. El tema fue resuelto por la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2012 (Rcud 596/2012)
que, -aunque se pronuncia en relacién con la redaccion del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores anterior a la reforma de la Ley 35/2010-, hace
referencia a la misma y, por lo tanto, es aplicable actualmente, al no haberse
modificado, en este sentido, la redaccion por la Ley 3/2012, ni por el Real
Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, convalidado por la Ley 1/2014, de 28 de
febrero. Y declara el Alto Tribunal que, en este supuesto, la medida de despido
objetivo fue adecuada a la situacion econdmica negativa acreditada y, no un
simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial. La empresa
sufrié una crisis prolongada en los ultimos anos, y aunque, en la fecha de la
amortizacion del puesto de trabajo, las perspectivas econdmicas de la empresa
ofrecian ya unas expectativas de balance positivo, lo cierto es que el despido
del trabajador no fue sino una medida mas de las contempladas en el plan de
viabilidad, con el que se produjo la deseada mejora en las perspectivas
economico-financieras de la mercantil. Por ello, el Tribunal Supremo desestimo
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto frente a la
Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, confirmando
la declaracion de procedencia del despido del trabajador, teniéndose por

convalidada la extinciéon de la relacion laboral.

La tercera circunstancia, - no con caracter taxativo-, mencionada por el
legislador como manifestacion de la situacion economica negativa de la
empresa se refiere a la disminucién persistente de los ingresos ordinarios o de
las ventas. En la redaccidn del articulo 51.1.2° del Estatuto de los
Trabajadores, tras la reforma laboral operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
se introduce un elemento temporal en relacion con la disminucidn persistente

de los ingresos ordinarios o de las ventas. Y asi establece el articulo 51.1.2° del

2" ORELLANA CANO, ANA MARIA: “El expediente de regulacion de empleo y el
concurso de acreedores”, en la obra colectiva “La Ley Concursal y la mediacion
concursal: un estudio conjunto realizado por especialistas”, Madrid, 2014, paginas 287
y 288.
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Estatuto de los Trabajadores que, en todo caso, se entendera que la
disminucién es persistente, si durante tres trimestres consecutivos, el nivel de
ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre, es inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior. A pesar de la utilizacion por el legislador de la
locucion “en todo caso”, no estamos en presencia de una presuncion iuris et de
iure y, la mera constatacion de la disminucion persistente de los ingresos
ordinarios o de las ventas, en tres trimestres consecutivos, comparados con los
mismos del afio anterior, no justifica la adopcion de la medida de extincion
colectiva de los contratos de trabajo. La norma debe ser interpretada, a tenor
del articulo 3.1 del Codigo Civil, segun el sentido propio de sus palabras, pero
también en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas. Pues bien, en el articulo
51.1.2° del Estatuto de los Trabajadores, la referencia al elemento temporal de
la disminucién persistente de los ingresos ordinarios o ventas, se lleva a cabo
al indicar uno de los supuestos que pueden evidenciar una situacion
econdmica negativa de la empresa y, ademas, en relacion con la concurrencia
de la causa economica como justificadora del despido colectivo. Por
consiguiente, aun cuando se constate la existencia de la disminucion, durante
tres trimestres consecutivos, en comparacion con los mismos del aio anterior,
debera acreditarse también que ello evidencia una situacion negativa de la
empresa y que, concurre la causa econdmica para proceder al despido
colectivo. El control judicial, por lo tanto, debe extenderse a todas estas
circunstancias, a pesar de que se haya suprimido en la reforma de la Ley
3/2012, -en relacion con la redaccidon dada por la Ley 35/2010-, la exigencia de
que la disminucién persistente de su nivel de ingresos, pudiera afectar a la
viabilidad de la empresa o a su capacidad de mantener el volumen de empleo,
asi como, la necesidad de que acreditara el empresario los resultados alegados
y, justificara que de los mismos, se deducia la razonabilidad de la decision
extintiva, para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado.
Como ya indiqué, anteriormente, el despido sigue siendo causal en nuestro
ordenamiento, como no podia ser de otro modo y, asi lo ha reconocido la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de enero de 2015.
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2.1.2 LAS CAUSAS TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION.

En relacion con las causas técnicas, organizativas o de produccion, el
legislador, en el articulo 51.1.3° del Estatuto de los Trabajadores, introduce una
lista abierta de situaciones que constituyen las distintas causas del despido, al
utilizar la locucion “entre otras”, pero en todas se refiere a la existencia previa
de un cambio, es decir, vincula la existencia de las causas a que haya

sobrevenido una alteracién respecto a la situacién hasta entonces presente®.

De acuerdo con el precepto indicado, se entiende que existen causas
técnicas cuando se produzcan cambios en el ambito de los medios o
instrumentos de produccion, entre otros. Las causas organizativas concurren
cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
meétodos de trabajo del personal o, en el modo de organizar la produccién. Y
concurren las causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar

en el mercado.

Cuando la Ley 35/2010, introdujo en el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores, los supuestos en los que debia considerarse que concurrian las
causas organizativas, se refirid solo a los cambios producidos, entre otros, en
el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal. Sin embargo, la
jurisprudencia laboral, sentada, desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 14
de junio de 1996, habia entendido que las causas organizativas se referian a
los cambios que afectaban a los medios personales y a los materiales. Por esta
razon, el Real Decreto ley 3/2012 vy, la Ley 3/2012, adicionan en el articulo
51.1.2° que concurren las causas organizativas, cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal “o

en el modo de organizar la produccién”.

% DEL REY GUANTER, SALVADOR: “Sobre las causas v su justificacion en los
despidos empresariales en los nuevos articulos 51 y 52 c) del Estatuto de los
Trabajadores segun la Ley 35/2010”, Diario La Ley, n°® 7488, Seccion Tribuna, 14 de
octubre de 2010, Afio XXXI, Ref. D-306, pagina 2.



En ocasiones, en la practica, es dificil o complicado delimitar cuando
concurren las causas técnicas, organizativas o productivas. Incluso para un
mismo supuesto de hecho, el Tribunal Supremo ha afirmado la concurrencia de
la causa productiva, por su origen y, también de la organizativa, atendiendo a
su ambito. Y asi, declaré la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 2013 (Rcud 2396/2012), que la pérdida o
disminucién de encargos de actividad ha de ser considerada, por su origen,
una causa productiva, en cuanto que significa una reduccién del volumen de
produccion contratada y, por el ambito en que se manifiesta, una causa
organizativa, en cuanto que afecta a los métodos de trabajo y, a la distribucion
de la carga de trabajo, entre los trabajadores. Debe destacarse, no obstante,
que la mera pérdida de la contrata no significa que, siempre y en todo caso,
concurra la causa justificativa de la extincion del contrato de trabajo, puesto
que le incumbe a la empresa, la carga de acreditar la concurrencia de la
misma. Por otro lado, la misma circunstancia, -la pérdida de la contrata por la
empresa-, es considerada causa productiva. Y asi la Sentencia indicada,
consider6 procedente la extincion del contrato por causas productivas,
justificada en la finalizaciéon de la contrata, ya que la pérdida de uno de los
clientes supone un descenso del volumen de actividad. En el caso, tal
circunstancia afectaba solo a parte de la jornada del trabajador pues éste
distribuia la misma entre dos contratas distintas, lo que podria haber justificado
otro tipo de medida de flexibilidad interna por parte de la empresa, que evitara
la pérdida del empleo. Ahora bien, la conversién del contrato a tiempo completo
en un contrato a tiempo parcial, exige la voluntad del trabajador por tratarse de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. La empresa le habia
ofrecido al trabajador esta posibilidad, negandose éste, por lo que el
empresario no pudo adoptar la medida de flexibilidad interna resenada. El
Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion para la unificacidn de
doctrina interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana y, confirmo la procedencia del

despido del trabajador.

2.1.3 ESPECIAL REFERENCIA A LOS GRUPOS DE EMPRESAS
IRREGULARES O PATOLOGICOS, A EFECTOS LABORALES.
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La concurrencia de las causas economicas y de las causas técnicas,
organizativas o de produccién, tiene un régimen diferente en los grupos de
empresas irregulares, anteriormente denominados grupos de empresas a
efectos laborales o patolégicos. Lo primero que habra de delimitarse en el
procedimiento de regulacion de empleo concursal de extincidon colectiva, como
cuestién prejudicial, es si estamos en presencia de un grupo de empresas
irregular, para lo que deben de concurrir los requisitos exigidos

jurisprudencialmente.

En el presente epigrafe, en primer lugar, realizaré una aproximacion al
grupo de sociedades regular o mercantil, a los efectos del concurso de
acreedores. En segundo lugar, expondré los requisitos jurisprudenciales que
deben concurrir para apreciar que estamos en presencia de un grupo de
empresas irregular. Y, por ultimo, analizaré la incidencia de los grupos de
empresas irregulares en el concurso de acreedores, a los efectos de valorar la
existencia de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion

en el procedimiento de regulacion de empleo concursal, de extincion colectiva.

A) El grupo de sociedades reqular.

El grupo de sociedades mercantii o regular es una forma de
organizacion empresarial, cada dia mas, en auge. Y es diferente del
denominado grupo de empresas laboral, irregular o patoloégico. El grupo de
empresas hace referencia a una realidad mas amplia que el grupo de
sociedades, ya que en el mismo estaran incluidas no solo las sociedades, sino

también entidades o personas juridicas no societarias y personas fisicas®.

La Ley Concursal, en su redaccion originaria, no contenia un concepto

de grupo de sociedades a efectos del concurso de acreedores. Tampoco

% ETXARANDIO HERRERA, EDORTA: “Grupos de empresas y sucesion
empresarial en el concurso de acreedores”, en la obra colectiva, “El concurso laboral”,
dirigido por Nuria Auxiliadora Orellana Cano, Las Rozas, Madrid, 2* edicion, julio
2012, pagina 241.
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regulaba el concurso del grupo de sociedades como tal. No obstante lo
anterior, en la practica, se permitia normalmente la presentacion acumulada del
concurso de diversas empresas de un mismo grupo de sociedades. La reforma
de la Ley Concursal operada por la Ley 38/2011 cambia la situacion e,
introduce lo que debe entenderse por grupo de sociedades a los efectos de la
Ley Concursal, estableciendo la Disposicion Adicional Sexta de la Ley
Concursal, que se considerara grupo de sociedades, lo dispuesto en el articulo
421 del Codigo de Comercio. El articulo 42.1 del Codigo de Comercio,
redactado por el apartado dos del articulo primero de la Ley 16/2007, de 4 de
julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable
para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unidn
Europea, establece que existe un grupo de sociedades, cuando una sociedad
ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.
En particular, se presume que existe este control, cuando una sociedad, - la
dominante-, se encuentre en relacion con otra sociedad, -la dependiente-, en
alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del
organo de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la
mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo, en el momento en que deban
formularse las cuentas consolidadas vy, durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presume que concurre esta
circunstancia, cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion
de la sociedad dominada son miembros del 6rgano de administracion o altos
directivos de la sociedad dominante o de otra, dominada por ésta.

De lo expuesto, se puede colegir que no estan incluidos en el concurso
de acreedores todos los grupos de sociedades mercantiles, ya que el concepto
que facilita el legislador en el articulo 42.1 del Cdédigo de Comercio esta basado
en la existencia de una sociedad dominante y de otra u otras dominadas, en

una relacion jerarquica vertical. De este modo, quedan excluidos a los efectos
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del concurso de acreedores, los grupos de sociedades horizontales o de
coordinacion y, los grupos que no tienen por cabecera una sociedad. Respecto
de las sociedades multigrupos, un sector considera que estarian excluidas al
estar reguladas en el articulo 47 del Cédigo de Comercio y, no en el articulo
42.1 del citado texto legal. Y, alguna doctrina judicial, mantiene que se deben
considerar incluidas en el precepto. En este sentido, se ha pronunciado la
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°® 3 de Oviedo de 9 de septiembre de
2011. Esta laguna, en la practica, se suele solventar acudiendo a la figura del
administrador de hecho o al levantamiento del velo™.

Como indiqué anteriormente, la redaccion originaria de la Ley
Concursal permitia la acumulacion del concurso de los grupos de sociedades a
tenor del articulo 25. La reforma operada en este precepto por la Ley 38/2011,
ha supuesto un avance en la presente materia. El articulo 25 regula la
declaracion conjunta del concurso de las sociedades que integren el grupo. Por
su parte, el articulo 25 bis contempla la acumulacion de los concursos ya
declarados de quienes formen parte de un grupo de sociedades. Y, el articulo
25 ter prevé la tramitacidon coordinada de los concursos declarados
conjuntamente y acumulados, con caracter general, sin consolidacion de las
masas, aunque excepcionalmente, se podran consolidar los inventarios y las
listas de acreedores, a los efectos de elaborar el informe de la administracion
concursal, cuando exista confusién de patrimonios y, no sea posible deslindar
la titularidad de activos y pasivos, sin incurrir en un gasto o en una demora

injustificados.

B) Los requisitos jurisprudenciales exigidos para apreciar la existencia de

un grupo de empresas irregular.

En la jurisprudencia laboral mas reciente, se aprecia una clara

flexibilizacién, de la consolidacién de los requisitos que debe reunir un grupo de

% ETXARANDIO HERRERA, EDORTA: “Grupos de empresas y sucesion
empresarial en el concurso de acreedores”, en la obra colectiva, “El concurso laboral”,
dirigido por Nuria Auxiliadora Orellana Cano, Las Rozas, Madrid, 2* edicion, julio
2012, pagina 243.
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empresas para que pueda ser calificado como grupo de empresas laboral,
patoldégico o irregular, con la consiguiente responsabilidad solidaria de todas

las empresas del grupo.

Se hacen eco de lo anteriormente resefiado, las Sentencias de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2014 (Rcud
314/2013), de 2 de junio de 2014 (Rcud 546/2013) y, de 27 de mayo de 2013
(Recud 78/2012), entre otras.

Con caracter general, no basta la pertenencia a un grupo de empresas

para que se pueda derivar una responsabilidad solidaria de todas las empresas
del grupo respecto de las obligaciones contraidas por una de ellas con sus
trabajadores. Por el contrario, en principio, cada empresa tiene su ambito de
responsabilidad propio, como personas juridicas independientes que son. Para
que proceda la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo, debe de
concurrir alguno de los siguientes elementos, puestos de manifiesto por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
2015 (Rcud 124/2014), que reitera la doctrina sentada al respecto en la
Sentencia del Alto Tribunal de 20 de marzo de 2013 (Rcud 81/2012):
1. El funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas
del grupo. Este funcionamiento unitario se pone de manifiesto en la prestacion
indistinta de trabajo por los trabajadores a favor de varias empresas del grupo,
bien de forma simultanea o sucesiva. En los supuestos de prestacion de
trabajo indistinta o conjunta para dos o mas entidades societarias de un grupo,
estamos en presencia de una unica relacion de trabajo, cuyo titular es el grupo
en su condicion de sujeto real y efectivo de la explotacidon unitaria por cuenta
de la que prestan servicios los trabajadores. Y, el grupo es el empleador, de
conformidad con el articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores.

2. La confusion patrimonial.

3. La unidad de caja. Esta circunstancia hace referencia, -como declara la
Sentencia de 22 de octubre de 2014, que he resehado anteriormente-, a lo que

la doctrina cientifica ha calificado como “promiscuidad en la gestién econdmica”
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y, que la jurisprudencia considera una situacion de “permeabilidad operativa y
contable”.

4. La utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, con creaciéon de una

empresa aparente.

5. El uso abusivo o anormal de la direccién unitaria, con perjuicio para los

derechos de los trabajadores.

No obstante lo anterior, habra que valorar el caso en concreto y, debe
tenerse en cuenta que estos requisitos no constituyen una lista cerrada, asi
como que, basta la concurrencia de uno de ellos, para que opere la

responsabilidad solidaria de todas las empresas del grupo.

C) La concurrencia de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o

de produccion en los grupos de empresas irrequlares y su incidencia en

el procedimiento de despido colectivo concursal.

Siguiendo reiterada doctrina jurisprudencial de la Sala IV del Tribunal
Supremo, sentada, entre otras, en la Sentencia de 3 de diciembre de 2012
(Recud 965/2012), en los grupos de empresas laborales, la concurrencia de las
causas objetivas que justifican la extincion colectiva se aprecia del siguiente
modo>":

1. La concurrencia de las causas econdmicas debe afectar a todas las
empresas del grupo y no solo a la empleadora formal de los trabajadores, pues
si el grupo constituye un unico empleador, la causa econdmica concurrente en

una de las empresas del grupo no justifica la extincidn. En este sentido, se ha
pronunciado también la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 2007 (Rcud 641/2005).

3 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “El expediente de regulacion de empleo y el
concurso de acreedores”, en la obra colectiva “La Ley Concursal y la mediacion
concursal: un estudio conjunto realizado por especialistas”, Madrid, 2014, paginas 291
y 292.
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2. Por el contrario, la concurrencia de las causas técnicas, organizativas o
productivas debe apreciarse en la empresa del grupo declarada en concurso,
es decir, en la que prestan servicios los trabajadores afectados por el
procedimiento de regulacién de empleo concursal. Cuando se alegan estas
causas, deben de concurrir en el espacio o sector concreto de actividad
empresarial en que ha surgido la dificultad que impide su buen
funcionamiento®. Asi lo han declarado las Sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2011 (Rcud 3159/10), de 16 de mayo de
2011 (Rcud 2727/10), de 16 de septiembre de 2009 (Rcud 2027/08), de 31 de
enero de 2008 (Rcud 1719/2007), de 19 de marzo de 2002 (Rcud 1979/2001),
y, de 13 de febrero de 2002 (Rcud 1436/2001). También se ha planteado, en
esta materia, la obligacion del grupo de empresas de recolocar a los
trabajadores afectados por la extincion por causas organizativas, en otra
empresa del grupo. Al respecto, la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2012 (Rcud 199/2012) declara que
las causas organizativas sélo deben apreciarse como causa justificadora de la
extincion de los contratos de trabajo, si concurren en la empresa en la que se
manifiesta, y no en el grupo, pero esta circunstancia no significa que exista la
obligacion empresarial de recolocar el excedente de mano de obra, en otro
centro de trabajo. Por ello, el Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacién para la unificacidn de doctrina interpuesto contra la Sentencia dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que declaré
procedente el despido de la trabajadora fundado en causas objetivas.

La consecuencia, en el ambito laboral, de la existencia de un grupo de
empresas patologico, en el ambito laboral, consiste en la declaracion de la
responsabilidad solidaria de todas las empresas del grupo. Sin embargo, si el
Juez del Concurso aprecia la existencia de un grupo de empresas a efectos
laborales o irregular, del que forma parte integrante la empresa declarada en

%2 SEGOVIANO ASTABURUAGA, MARIA LUISA: “Despidos colectivos”, en la
obra colectiva “Ultimas reformas del Derecho del Trabajo: sustantivas y procesales”,
Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos Digitales de Formacion, 2012, pagina 8.
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concurso, para la que prestaban servicios los trabajadores afectados por el
procedimiento de regulacion de empleo concursal de extincion colectiva de los
contratos de trabajo, carece de competencia para declarar la responsabilidad
solidaria de las empresas del grupo. Por consiguiente, si se invoca la causa
econdmica, al exigirse que concurra en todo el grupo y, no ser competente
para declarar la responsabilidad solidaria, solo podra desestimar la extincion,
porque no concurre la causa economica. Por el contrario, si el despido
colectivo se funda en causas técnicas, organizativas o de produccion, la
existencia de grupo de empresas a efectos laborales, no incide, pues ha de

concurrir la causa en la empresa afectada, que sera la declarada en concurso.

Atendiendo a lo expuesto, se podria pensar que la competencia, en
estos supuestos, es del orden social, aunque algunas de las empresas del
grupo hubiesen sido declaradas en concurso. Y ello, porque, en el supuesto de
que se pretenda por las empresas integrantes del grupo, adoptar una medida
de extincion colectiva, como el Juez del Concurso no tiene competencia para
declarar la responsabilidad solidaria de las empresas del grupo, aunque
algunas de ellas hubiesen sido declaradas en concurso, la competencia
corresponderia a la jurisdiccidon social, pues careceria de sentido acudir al Juez
del Concurso, que solo podria desestimar la extincion colectiva, como he
indicado anteriormente. Y, precisamente, en esta linea, manteniendo la
competencia del orden social, se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2014 (Rcud 314/2013),
que declara que no es competente el Juez del Concurso, cuando la demanda
por despido es posterior a la declaracion de concurso de algunas de las
empresas, aunque anterior a la declaracion de concurso de otras; no existe una
orden del Juez del Concurso para conocer de la cuestidn; y, la demanda se

presenta contra empresas de las cuales unas estan en concurso y otras no.

214 LA CONCURRENCIA DE LAS CAUSAS QUE JUSTIFICAN EL
DESPIDO COLECTIVO EN OTROS PAISES DE LA UNION EUROPEA®,

%3 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “El despido colectivo en Espaiia y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
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El articulo 1.1 a) de la Directiva Comunitaria 98/59 no regula las causas
que justifican la medida de la extincidn colectiva de los contratos de trabajo,
sino que tan sélo se refiere a que deben centrarse en “uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores”. Por ello, la transposicion de la
Directiva Comunitaria a los distintos ordenamientos de los Estados miembros
ha sido poco homogénea.

En Espania, el legislador sélo habia previsto que el despido colectivo se
fundara en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, pero
no habia facilitado una interpretacion auténtica de la concurrencia de las
mismas. En la practica, los Tribunales veniamos aplicando una consolidada
doctrina jurisprudencial, iniciada con la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1996 (Rcud 3099/1995). A partir de la
reforma operada en el resefiado precepto, por el Real Decreto ley 10/2010,
posteriormente convalidado por la Ley 35/2010, se contienen en la norma las
circunstancias que han de darse para apreciar la concurrencia de las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Siguiendo esta linea, se

han contemplado también en la reforma laboral de la Ley 3/2012, en el articulo

51.1.2° del Estatuto de los Trabajadores, como ha quedado resenado en los

epigrafes precedentes.

En Alemania, se puede adoptar la medida de despido colectivo cuando
se pruebe la existencia de “necesidades empresariales urgentes”. Al exigirse
legalmente que concurra la urgencia en las necesidades empresariales, de un
lado, se convierte en una normativa mas exigente que la espafola, y, de otro,
deja un amplio margen al control judicial, pues seran los Jueces y Tribunales
los que aprecien, en ultimo término, la concurrencia de la urgencia, valorando

las circunstancias concretas del caso.

Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013, paginas 14 a 19. Discurso impartido con
ocasion del nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real
Corporacion.
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En ltalia, las causas del despido colectivo se delimitan de una forma
muy genérica, cuando se produzca una reduccion, la transformacion o el cese
de la actividad. La regulacion normativa de la causa se encuentra en la Ley
223/1991 vy, aunque es muy amplia, por indefinida, se ve, en parte,
compensada por las exigencias exhaustivas de informacion y negociacion con

los representantes de los trabajadores, en el periodo de consultas.

En Francia, el articulo L1233-3 del Codigo de Trabajo francés define el
despido por causa econdmica como aquel “fundado en motivos no inherentes a
la persona del trabajador resultante de la supresidn o transformacion del
trabajo o de la modificacién de un elemento esencial del contrato de trabajo
rechazada por el trabajador, como consecuencia, entre otras, a dificultades
econdmicas o a cambios tecnologicos”. El articulo 107 de la Ley de
Modernizacién Social, modifico el concepto de despido colectivo por causas
econdmicas del Codigo de Trabajo, estableciendo una definicibn mucho mas
detallada. Sin embargo, este precepto fue declarado inconstitucional por
atentar al derecho de libertad de empresa, por la Sentencia del Consejo
Constitucional de 12 de enero de 2002*. Por este motivo, la regulacién de las
causas economicas en Francia continua siendo muy genérica, al haber

guedado sin efecto la reforma indicada.

Por su parte, el articulo L1233-2 del Codigo de Trabajo exige que toda
causa de despido sea “real y seria” (“cause réelle et sérieuse”), expresion que
no esta definida ni legal ni jurisprudencialmente. Segun la doctrina®, por “real”
cabe entender que la causa debe existir, ser objetiva, verificable y referida a
hechos precisos y, cierta, es decir, no puede encubrir otra causa. Y, por “seria”
debe entenderse que la causa revista cierta gravedad, haciendo que el despido

sea necesario para la empresa.

% NAVARRO NIETO, F.: “Los despidos por causas economicas en Francia: hacia
una gestion negociada del empleo”, CES, Madrid, 1994, pagina 18.

% PELISSIER, JEAN; AUZERO, GILLES; DOCKES, ENMANUEL: “Droit du
Travail”, 25 Edicion, Dalloz, Paris, 2010, paginas 536 a 540.
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Como puede observarse, la regulacion de las causas que justifican el
despido colectivo en Francia es mas bien genérica, limitandose el legislador a
indicar los supuestos en los que se puede adoptar la medida extintiva vy,
dejando un amplio margen al control judicial, pues lo relevante es que la causa
que concurra sea real y seria, circunstancias que deberan ser valoradas en
cada caso concreto, en ultimo término, por los Jueces y Tribunales.

Concretamente, la jurisprudencia francesa de la “Cour de Cassation™®
ha considerado que concurre la causa econdmica que justifica el despido
colectivo en las siguientes circunstancias:

1. Cuando la empresa presente pérdidas financieras importantes.

2. Cuando tenga un endeudamiento notable.

3. Cuando atraviese la empresa graves dificultades financieras por un
importante déficit presupuestario y de explotacion.

4. Cuando la empresa pierda su unico cliente.

5. Cuando la empresa obtenga una baja rentabilidad, a pesar de la aplicacion
de las medidas adoptadas en un plan de reestructuracion.

6. La introduccién de nuevas tecnologias en la empresa puede constituir una
causa economica si conlleva la supresion de puestos de trabajo, la
transformacion del trabajo o la modificacion del contrato de trabajo. Ahora bien,
para que el despido por causas econdémicas esté justificado, es necesario que
el empresario haya realizado todo lo necesario para adaptar a los trabajadores
a la nueva situacién. Por lo tanto, no podra despedir a los trabajadores
invocando que no estan preparados para desempefar su trabajo, con las

exigencias derivadas de la introduccion de las nuevas tecnologias.

% YSAS MOLINERO, HELENA: “Aproximacion al despido colectivo en Europa: una
breve comparacion de los casos espaniol, francés, aleman e italiano”, Barcelona, 2012,
paginas 13 y 14.
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7. La reorganizacion de la empresa para ser mas competitiva no esta
reconocida como causa justificada de despidos econémicos por el Codigo de
Trabajo. Sin embargo la jurisprudencia estima que puede considerarse causa
justificada de despidos, si dicha reorganizacion es necesaria para salvaguardar

la competitividad de la empresa.

8. También se ha considerado que concurre la causa, cuando la empresa
presente una disminucion persistente e importante de la facturacion. La
legislacién francesa no regula plazo alguno para entender que la disminucion
de la facturacion es persistente e importante. Como se ha indicado, en la
reforma del articulo 51.1.2° del Estatuto de los Trabajadores, operada por la
Ley 3/2012, de 6 de julio, en Espafia, se establece que se considerara, en todo
caso, que la disminucion del nivel de ingresos ordinarios o de ventas es
persistente, cuando se extienda a tres trimestres consecutivos, comparados
con los mismos trimestres del afio anterior. Por el contrario, la jurisprudencia
francesa no ha computado, a estos efectos, periodos de tiempo inferiores a un
afno. Los Jueces y Tribunales valoran cada caso concreto, con independencia
del periodo de tiempo al que se refiera la disminucion de la facturacién de la
empresa. Al respecto, cabe destacar la Sentencia de la Sala de lo Social de la
Cour de Cassation de 8 de junio de 2005 (Recueil de Jurisprudence de la Cour
de Cassation 822/2005), que declaré que no concurria la causa econdmica que
justificaba el despido colectivo por haber presentado la empresa una
disminucién de la facturacién durante dos afos. Ello evidencia el ambito mas

amplio del control judicial de los despidos colectivos que existe en Francia.

Por el contrario, la jurisprudencia francesa no ha reconocido como
causas que justifiquen los despidos por motivos econdmicos, entre otras, las
siguientes:

1. La pérdida de una parte de mercado.

2. La minoracién poco importante de la actividad.
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3. La disminucién del ritmo de ventas. En Espafia, sin embargo, como se ha
indicado, se considera, a tenor del articulo 51.1.2° del Estatuto de los
Trabajadores, que concurre la causa econdmica cuando se produzca una
disminucién persistente del nivel de ventas, durante tres trimestres

consecutivos, comparados con los mismos trimestres del afio anterior.

4. Cuando el volumen de negocios o el volumen de beneficios sean inferiores

a los del ejercicio anterior a la fecha del despido.

5. Cuando la empresa presente una situacion financiera deficiente durante

varios ejercicios, pero no se constate ninguna agravacion.

El control judicial en Francia también se extiende, como en Espania, en
las empresas que pertenecen a un grupo de empresas, a la concurrencia de la

causa economica en el grupo.

En el Reino Unido, de conformidad con el articulo 139 de la Ley de
1996 de Derechos Laborales, “Employment Rights Act 1996, Trade Union and
Labour’, el despido por causas objetivas o “redundancy”, es el debido al cierre
de la empresa, a la necesidad de reducir la plantilla de determinada categoria o
grupo de trabajadores, o a la prevision de la concurrencia de causas
econdmicas en fechas proximas. Se trata de la necesidad de amortizar puestos
de trabajo y, por este motivo, no se permite la sustitucion de los trabajadores
despedidos por otros. El control judicial se extiende a la razonabilidad de la

decision del empresario®.

2.1.5 EL CONTROL JUDICIAL DE LAS CAUSAS EN ESPANA Y EN OTROS
PAISES DE LA UNION EUROPEA®,

3 ALVAREZ DEL CUVILLO, ANTONIO: “Informe sobre la regulacion del despido
en Europa”, Temas Laborales, n° 99, 2009, pagina 268.

3 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “El despido colectivo en Espaiia y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013, paginas 64 a 66. Discurso impartido con
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El despido colectivo adoptado por el empresario puede ser impugnado,
en Espafa, de forma colectiva o, individual o plural. La regulacion se contiene
en el articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social que también ha sido modificado por la Ley 3/2012, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Cuando la decision
extintiva alcanza los parametros numeéricos establecidos en el articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores para ser considerada colectiva y, la empresa ha
sido declarada en concurso, tras la tramitacion del procedimiento de regulacion
de empleo concursal del articulo 64 de la Ley Concursal, el Juez del Concurso
dicta Auto acordando o no el despido colectivo y, frente al mismo, cabe recurso
de suplicaciéon ante las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia. Pues bien, la atribucién de la competencia para la impugnacion de la
decision empresarial de despido colectivo, en las empresas que no hayan sido
declaradas en concurso, en unica instancia, a los Tribunales Superiores de
Justicia o a la Audiencia Nacional, facilitara la unificacion de criterios, lo que es
importante dada la enorme trascendencia social y la complejidad de esta
materia. Por el contrario, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley de la
Jurisdiccion Social, la competencia para el conocimiento de las impugnaciones
individuales de los despidos colectivos, por el cauce del articulo 124.13 del
citado texto procesal, corresponde a los Juzgados de lo Social®.

En Alemania, en Francia y en Italia, el control judicial se extiende a la
suficiencia de la causa y a la proporcionalidad de la medida extintiva de

caracter colectivo.

Por otra parte, en Alemania, la carga de la prueba incumbe al
trabajador, que debera acreditar que la extincion no es razonable. Ahora bien,

los Tribunales alemanes interpretan con rigor la concurrencia de la causa, de

ocasion del nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real
Corporacion.

% ORELLANA CANO, ANA MARIA: “El nuevo procedimiento de despido colectivo
tras la reforma laboral de la Ley 3/2012”, Actualidad Laboral n °18, 1/2012, pagina
131.
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tal forma que, en la mayoria de los despidos impugnados, el pronunciamiento
judicial es favorable a las pretensiones de los trabajadores®. Ademas, si el
trabajador impugna judicialmente el despido y, el Comité de Empresa se ha
opuesto a la extincion, podra seguir trabajando en la empresa hasta la decision
final. Y sélo en casos excepcionales puede solicitar el trabajador continuar

trabajando si el Comité no se ha opuesto al despido colectivo.

En Francia, la indefinicibn de las causas que justifican el despido
colectivo, regulada en el Cdédigo de Trabajo, unido al caracter lego de la
primera instancia social, constituida por los “conseils des prud’hommes”,
compuestos por representantes de las partes sociales, permiten que el control
judicial se extienda a razones de oportunidad de la decisién empresarial*'.
Realmente, el Juez en Francia en materia de despidos colectivos, es una
figura clave, por el amplio margen de actuacion que ostenta. No s6lo asume la
tarea de controlar la causa real de los despidos, sino también la viabilidad y la
fiabilidad del Plan de Salvaguarda del Empleo en los despidos colectivos de
caracter economico. Por este motivo, los trabajadores pueden solicitar la
suspension del procedimiento de despido colectivo cuando el empresario no

realice el periodo de consultas o lo haga de forma manifiestamente insuficiente.

En Dinamarca, se distingue la competencia para el conocimiento de la
impugnacién del despido colectivo, segun que los trabajadores afectados se
encuentren bajo el ambito de aplicacion de un Convenio Colectivo o no. Tiene
un sistema de negociacion colectiva fuerte, ya que las tasas de afiliacion a los
Sindicatos y a las Asociaciones Empresariales son elevadas, de forma tal que
la actuacién de los mismos en los procedimientos de despidos colectivos es
relevante. De este modo, los Tribunales del Trabajo conoceran de la
impugnacién de los despidos de los trabajadores a los que se les aplica un

%0 GRUND, C., “Severance payments for dismissed employers in Germany”, European
Journal of Law and Economics, volumen 22, n° 1, 2006.

*! De le Court, Alexandre: “La reforma del despido (2012) y la “excusa europea’: un
andlisis comparado desde la perspectiva de la flexiguridad”, Comunicacion presentada
en las XXIII Jornades Catalanes de Dret Social. Area de Dret del Treball i de | Seguretat
Social. Universitat Pompeu Fabra, 2012, pagina 11.
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Convenio Colectivo y, los Tribunales Ordinarios seran los competentes para
conocer de la impugnacion de los despidos de los trabajadores a los que no se
les aplica ningun Convenio Colectivo. No obstante, la decision de los
Tribunales Ordinarios sera recurrible ante los Tribunales del Trabajo. En la
practica, el Tribunal de Trabajo funciona mas bien como un organismo de
mediacion y arbitraje que como un 6rgano judicial, aunque sus resoluciones no
son susceptibles de recurso®*. En los despidos colectivos, los Tribunales
interpretan la concurrencia de “justa causa” de forma muy poco restrictiva. En
la mayor parte de los casos, se consideran las causas economicas, razonables,
cuando se amortiza efectivamente el puesto de trabajo del trabajador afectado,
porque se considera que es prerrogativa del empleador decidir el volumen de
empleo necesario para su empresa, salvo que se demuestre que el motivo real

de la extincion es otro*.

En Holanda, el control judicial es escaso, de forma tal que cuando el
despido colectivo ha sido autorizado por la Autoridad Laboral, suele declararse
ajustado a derecho por los Tribunales.

2.1.6 LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA REGULACION DE LAS CAUSAS
JUSTIFICADORAS DEL DESPIDO COLECTIVO. LA SENTENCIA DEL
PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 22 DE ENERO DE 2015,
(RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 5610/2012).

La nueva redaccion de las causas del despido colectivo, dada por el
articulo 18 tres de la Ley 3/2012, de 6 de julio, al articulo 51.1 del Estatuto de
los Trabajadores fue objeto de la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad por 104 Diputados del Grupo Socialista y por 11 Diputados
del Grupo IU/ICV-EUIA/CHA, la Izquierda Plural, por considerar que vulneraba
el derecho al trabajo del articulo 35 de la Constitucion y el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion. La Sentencia del Pleno del

42 ALVAREZ DEL CUVILLO, ANTONIO: “Informe sobre la regulacion del despido
en Europa”, Temas Laborales, n° 99, 2009, pagina 284.
43 ALVAREZ DEL CUVILLO, ANTONIO: “Informe sobre la regulacion del despido
en Europa”, Temas Laborales, n° 99, 2009, pagina 283.
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Tribunal Constitucional de 22 de enero de 2015, dictada en el recurso de
inconstitucionalidad 5610/2012, ha desestimado el recurso, declarando la
constitucionalidad del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores y, por
remision a éste del articulo 52 c) del citado texto legal.

La reforma laboral de la ley 3/2012, de 6 de julio, modifica la definicion
legal de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que
justifican el despido colectivo. Y, respecto de la redaccion dada por la Ley
35/2010, se producen dos novedades. De un lado, en relacion con las causas
economicas, se establece que se entendera que existe, en todo caso, una
disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios o de ventas, si durante
tres trimestres consecutivos, éstos fueran inferiores al nivel de ventas o
ingresos, del mismo trimestre del afo anterior. Y, de otro lado, respecto de las
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, se suprime la
exigencia contenida en la regulacién anterior, sobre que el empresario debia
acreditar los resultados alegados vy justificar que, de los mismos, se deducia la
razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado. Los recurrentes argumentaban que se habia

producido una descausalizacién del despido, lo que vulneraba el derecho al

trabajo del articulo 35 de la Constitucion y, que se habia suprimido el control
judicial que, debia centrarse en la concurrencia de unos hechos, sin valorar la

razonabilidad de la medida extintiva. Bastaria, por tanto, con que se constatase
por el érgano judicial la disminucion de ingresos ordinarios o de ventas,
persistente en tres trimestres consecutivos, comparados con los mismos del
afo anterior, para que concurriera la causa. Y ello suponia una clara violacion

del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion.

En el fundamento juridico séptimo de la Sentencia del Tribunal
Constitucional se desestiman estos argumentos. Y declara el Alto Tribunal que,
en modo alguno, puede considerarse que el articulo 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores consagre un despido colectivo no causal o ad nutum, sino que se
trata de una medida extintiva que debe fundarse en causas econdmicas,

técnicas organizativas o de produccion. La delimitacion de los supuestos en los
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que puede entenderse que concurre la causa econdmica, aporta seguridad a
las partes negociadoras del periodo de consultas y facilita el control judicial de
la causa que justifica el despido colectivo. Y, precisamente, la nueva regulacion
suprime el ambito de incertidumbre que provocaba la interpretacion y la
aplicacion del precepto, cuando exigia que el empresario justificara la
razonabilidad de la medida encaminada a unos objetivos tan amplios y poco
concretos, como “preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado”
o “contribuir a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la
situacion de la misma” en orden a favorecer “su posicion competitiva en el
mercado 0 una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”. No se
descausaliza el despido colectivo, ya que se sigue exigiendo la concurrencia de
las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion y, ademas, el
empresario, junto a la memoria explicativa, que debe entregar a la Autoridad
laboral y a los representantes de los trabajadores, debe aportar también, toda
la informacion necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido
colectivo, a tenor del articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores. Y, concluye
la Sentencia del Tribunal Constitucional afirmando que “la norma impugnada no
prescinde del elemento de causalidad del despido, sino que dota a la definicion
de las causas extintivas de una mayor objetividad y certidumbre, al evitar la
realizacion de juicios de oportunidad y valoraciones hacia el futuro de incierta
materializacién”. Y, por lo tanto, no vulnera el articulo 35 de la Constitucion.

Y, en relacion con la violacion del articulo 24 de la Constitucién, no
comparte el Tribunal que la regulacion de las causas que justifican el despido
colectivo del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, sea tan indefinida
que impida el control judicial. Por el contrario, el control judicial se despliega no
so6lo en relacidn con la concurrencia de la causa real, justa y verosimil, sino que
también debe valorar que esta causa es ajustada a la razon. Y,

consiguientemente, concluye que no vulnera la redaccion del articulo 51.1 del

Estatuto de los Trabajadores, el articulo 24 de la Constitucion.

La doctrina que recoge esta Sentencia del Tribunal Constitucional es

acorde con la linea jurisprudencial seguida en numerosas Sentencias del
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Tribunal Supremo, que examinan el alcance del control judicial de la
concurrencia de las causas justificadoras del despido colectivo, tras la reforma
laboral de la Ley 3/2012. En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2014 (Rcud 158/13) mantiene el
mismo criterio que en la jurisprudencia sentada respecto del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores en la redaccion anterior a la reforma. Y asi
declara que corresponde al 6rgano jurisdiccional comprobar si las causas,
ademas de ser reales, tienen la entidad suficiente para justificar la extincion
colectiva y, si la medida es razonable, en términos de gestion empresarial, es
decir, si se ajusta o no al estandar de un buen comerciante. No se trata de
efectuar un juicio de oportunidad de la medida en términos de gestion
empresarial, ni fijar la medida idénea, por ejemplo, reduciendo el numero de
trabajadores afectados. La Sala IV, en esta Sentencia, afirma que la
justificacion del despido econdmico tiene que realizarse a través de tres pasos.
En primer lugar, habra de acreditarse la existencia de una situacién econémica
negativa. En segundo lugar, debe analizarse la incidencia de esa situacion
econdmica en los contratos de trabajo de los trabajadores y determinar la
necesidad de amortizar los puestos de trabajo. Y, en tercer lugar, debe existir
una adecuada proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para
responder a esa necesidad.

En la misma linea, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 15 de abril de 2014 (Rcud 136/13), manifiesta que el control
judicial debe alcanzar la concurrencia de la causa, asi como el juicio de
razonabilidad y proporcionalidad de la medida. No debe, sin embargo, el
organo judicial llevar a cabo un juicio de optimizacion, es decir, determinar si es
la mejor medida que pudo adoptar el empresario, porque esto entra dentro del
ambito de la gestidbn empresarial y, la unica consecuencia de no acreditarse la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida extintiva es que se declare el
despido colectivo como no ajustado a derecho. Y, en el caso de que la

empresa esté en concurso de acreedores, que el Juez del Concurso, en el
Auto, desestime la extincion colectiva, tras la tramitacion del procedimiento de

regulacion de empleo concursal.
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Abundando en lo anterior, la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 25 de junio de 2014 (Rcud 165/13) se pronuncia en el
sentido de que el control judicial no so6lo se extiende a la concurrencia de las
causas, sino también debe enjuiciarse la existencia de un nexo de
razonabilidad entre lo pretendido, a saber, llevar a cabo un determinado
numero de despidos Yy, la causa desencadenante economica, técnica,

organizativa o de produccion.

22 LOS PRESUPUESTOS PARA CONSIDERAR COLECTIVA LA
EXTINCION EN EL AMBITO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO.

Para que sea necesario tramitar el procedimiento de despido colectivo
en el seno del concurso de acreedores, es necesario, de un lado, que
concurran las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion vy,
de otro, es preciso que se alcancen unos umbrales numéricos de trabajadores
afectados. En este epigrafe analizaré este segundo aspecto, con referencia a
los tres grandes sistemas acogidos en el ambito internacional, el régimen
previsto en la Directiva Comunitaria 98/59, asi como la transposicion llevada a
cabo en algunos paises de la Unién Europea®*.

2.2.1 LOS SISTEMAS LEGISLATIVOS INTERNACIONALES EXISTENTES
PARA DEFINIR EL DESPIDO COLECTIVO®.

Un estudio del Convenio num. 158 de la O.1.T. y la Recomendacién num.
166 que le acompafia, relativo a la terminacion de la relacion de trabajo por

“ ORELLANA CANO, ANA MARIA: “EI despido colectivo en Espaiia y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013. Discurso impartido con ocasion del
nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real Corporacion.
45 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “EI despido colectivo en Espaiia y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013, paginas 7 a 9. Discurso impartido con
ocasion del nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real
Corporacion.
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iniciativa del empleador, realizado respecto de 125 paises, nos permite concluir
que existen tres sistemas legislativos en el mundo para definir el despido
colectivo®®:

1. El grupo de paises en los que la legislacion proporciona una definicion de
despido colectivo, en funcion del numero de trabajadores afectados vy, la
obligacion de respetar unos procedimientos especificos para adoptar la medida
extintiva. Constituyen el 51,2 % de los 125 paises analizados. En este grupo,
se encuentran todos los paises de la Unién Europea, -pues asi lo dispone la
Directiva Comunitaria 98/59-, la mayoria de los paises de Europa Central y

Oriental, Australia, Canada, China, Estados Unidos de América y Japon.

Se encuadran en este grupo, concretamente, los siguientes paises: Albania,
Alemania, Angola, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Belarus, Bélgica,
Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Burkina Faso, Canada, China, Colombia, la
Republica Democratica del Congo, Chipre, la Republica de Corea, Cote
d’lvoire, Croacia, Dinamarca (con Groenlandia), Eslovaquia, Eslovenia,
Espafa, Estados Unidos de América, Estonia, Finlandia, Francia, Gabdn,
Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Islandia, Japon, Kirguistan, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Marruecos, Montenegro,
Mozambique, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Niger, Pakistan, Peru, Portugal,
Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Sudafrica, la Federacion de Rusia,

Senegal, Serbia, Suecia, Suiza, Turquia, Uganda, Venezuela y Zimbabwe.

En China, -para reforzar las disposiciones de la Ley del Trabajo-, el Consejo de
Asuntos de Estado difundié una circular en el afio 2009, en la que se exigia la
informacion a los representantes de los trabajadores y la celebracién de un
periodo de consultas, con 30 dias de antelacién, para despedir a mas de 20
trabajadores o al 10 por ciento de la plantilla. Asimismo, debe presentarse un

plan social en la Administracion Local.

6 MULLER, ANGELIKA: “La legislacion de proteccion del empleo a prueba de la
crisis economica. Un examen global de la reglamentacion de los despidos colectivos
por razones economicas”, trabajo elaborado en el Departamento de Relaciones
Laborales y de Empleo (DIALOGUE), Oficina Internacional del Trabajo, Suiza,
paginas 2 y 3.
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2. En el segundo grupo, no existe una definicion del despido colectivo, sino que
s6lo se establecen unos procedimientos especiales para proceder a la
extincion colectiva. Constituyen el 30,4 % de los 125 paises analizados. Se
encuentran en el mismo, los paises de Asia y Africa y, México y Honduras, en
América Latina. Y, concretamente, los siguientes paises: Afganistan, Argelia,
Azerbaiyan, Bangladesh, Camboya, Camerun, la Republica Centroafricana,
Comores, Egipto, Filipinas, Ghana, Honduras, India, Iran, Jordania, Kazajstan,
Madagascar, Mauricio, México, Moldova, Mongolia, Namibia, Nueva Zelandia,
Nigeria, Panama, Paraguay, Rwanda, Seychelles, Siria, Sri Lanka, Tanzania,
Tailandia, Tunez, Turkmenistan, Ucrania, Viet Nam, Yemen y, Zambia.

3. Los paises que carecen de una legislacion sobre este tema son menos
numerosos y se concentran principalmente en América Latina, en el Caribe y

en Oriente Medio. Constituyen el 18,4 % de los 125 paises analizados.

En este grupo, se encuentran los paises que se detallan a continuacion:
Antigua et Barbuda, Arabia Saudita, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, El
Salvador, Emiratos Arabes Unidos, Georgia, Guatemala, Indonesia, Israel,
Jamaica, Kuwait, Lesotho, Libia, Malasia, Malawi, Maldivas, Nicaragua, Santa
Lucia, Singapur y Uruguay.

Debe destacarse, no obstante, que a pesar de no tener regulacion sobre el
despido colectivo, la jurisprudencia ha venido integrando esta ausencia de
legislacion. Concretamente, en Brasil, una Sentencia del Tribunal Superior de
Trabajo, del afio 2009, impuso el pago de una indemnizacién adicional al
empresario, por no haber celebrado consultas con el Sindicato sobre
soluciones alternativas a los despidos. En este caso, el Sindicato de la
empresa “Embraer” impugno la reduccion del 20 por ciento del personal de la
empresa. En el afio 2010, el Tribunal Superior de Trabajo, se volvio a
pronunciar en el mismo sentido en otro asunto y, esta linea jurisprudencial ha
sido seguida por los Tribunales regionales. Y, evidentemente, estos
precedentes no pueden ser ignorados por las empresas que pretenden llevar a
cabo despidos colectivos.
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Y, en Israel, ocurrio algo similar, pues la mayoria de los procedimientos y de las
reglas aplicables a los despidos colectivos han sido establecidos por la
jurisprudencia. Asi consta en el informe de la 18% Reunién de Jueces de
Tribunales de Trabajo europeos organizada por la OIT, en octubre de 2010, en

Jerusalén (Israel) en torno al tema “La legislacion de proteccion del empleo™’.

2.2.2 EL SISTEMA ACOGIDO POR LA DIRECTIVA COMUNITARIA 98/59.

La Directiva Comunitaria 98/59 del Consejo, de 20 de julio de 1998,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos, regula en su articulo 1.1 a), lo que deben
entender los Estados miembros por despido colectivo, atendiendo al numero de
trabajadores afectados por la medida extintiva. Y establece que los despidos
colectivos son los despidos efectuados por un empresario, basado en uno o
varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el
numero de despidos producidos sea, “segun la eleccion efectuada por los
Estados miembros”, para un periodo de 30 dias, al menos igual a 10 en los
centros de trabajo que empleen habitualmente mas de 20 y menos de 100
trabajadores; al menos el 10 % del numero de los trabajadores, en los centros
de trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300
trabajadores; y, al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen
habitualmente 300 trabajadores, como minimo. Este es el sistema acogido en
Hungria. O bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20 trabajadores,
sea cual fuere el numero de los trabajadores habitualmente empleados en los
centros de trabajo afectados. Esta es la opcién del legislador acogida en
Eslovaquia. Obsérvese que la norma comunitaria faculta a los Estados a optar
que el codmputo de los despidos se realice en un plazo de 30 dias o, en un
plazo de 90 dias, siendo el numero de trabajadores afectados, exigidos para
que el despido merezca la consideracion de colectivo, distinto en cada
supuesto. Y, en el ultimo parrafo del articulo 1.1. a) contiene una equiparacion
al despido colectivo, asimilando a estos despidos, las extinciones del contrato

47 Péagina web: www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/events/judges/jeruxviii.htm.
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de trabajo producidas por iniciativa del empresario fundada en uno o varios
motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los
despidos sean al menos de cinco trabajadores.

2.2.3 LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA 98/59 EN
LOS DISTINTOS PAISES DE LA UNION EUROPEA®,

A pesar de la homogeneidad pretendida por la Directiva en esta materia,
sin embargo, las opciones elegidas por los legisladores de los Estados
miembros, han sido muy diferentes. En Suecia, no existe una definicion del
despido colectivo atendiendo al numero de trabajadores afectados por la
medida extintiva, limitandose a exigir que se ponga en conocimiento del
Servicio Publico de Empleo de Suecia, el reajuste de plantillas que afecte, al
menos, a 5 trabajadores o a 20 trabajadores, -dependiendo del numero de
trabajadores que tenga la empresa-, en un periodo de 90 dias.

La regulacion del despido colectivo en Alemania se encuentra en los
articulos 17 y siguientes de la Ley de proteccion contra el Despido,
Kundigungsschutzgesetz (KSchG,) de 25 de agosto de1969 y, en los articulos
112 y 112 a) de la Ley de Organizacion de la Empresa,
Betriebsverfassungsgeset,z de 21 de septiembre de 2001. Segun esta
normativa, se considera despido colectivo el que afecta, en un periodo de 30
dias, como minimo a 5 trabajadores en las empresas que empleen a mas de
20 y menos de 60 trabajadores; al 10% de los trabajadores en empresas que
empleen a mas de 60 y menos de 500 trabajadores; y, a 30 trabajadores en
empresas que empleen a mas de 500 trabajadores.

En Italia, no se acoge el periodo de 30 dias ni el de 90 dias, a los que se
refiere la Directiva 98/59 y, se considera despido colectivo, la extincion que

“8 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “EI despido colectivo en Espaiia y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013, paginas 11 a 14. Discurso impartido con
ocasion del nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real
Corporacion.
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afecte, en un periodo de 120 dias, como minimo a 5 trabajadores en las
empresas que empleen a mas de 15 trabajadores. Los despidos deberan
afectar a la misma unidad productiva o a las unidades productivas situadas en
una misma provincia. Se encuentra regulado en el articulo 24 de la Legge
223/1991, de 23 de julio, norme in materia di cassa integrazione,mobilita,
trattamenti di disoccupazione, attuazione di direttive della Comunita europea,

avviamento al lavoro ed altri disposizioni in materia di mercato del lavoro.

En Francia, tras la reforma operada por la Ley de 28 de mayo de 2013,
de conformidad con los articulos L1233-21 a L1233-57 de Codigo de Trabajo
francés, se considera despido colectivo el que afecte, en un periodo de 30 dias,
al menos a 10 trabajadores de la misma empresa.

En Austria, el modelo de despido colectivo, en términos generales, es
bastante parecido al aleman. Se regula en el Codigo Civil, en el Acta de
Empleados de 2006 y, en el Acta de Constitucion del Trabajo de 2009. Esta
legislacion se ha reformado en el aflo 2010. Se considera que el despido es
colectivo cuando, en un plazo de 30 dias, afecte al menos, a 5 trabajadores, en
las empresas con una plantilla entre 21 y 99 empleados; al 5% de los
trabajadores, en las empresas que tengan entre 100 y 600 empleados; a 30
trabajadores, en las empresas con mas de 600 empleados; y a 5 trabajadores

mayores de 50 afos.

En el Reino Unido, la regulacion del despido colectivo se encuentra en
la Ley de Derechos del Trabajo de 1996, en la Ley Sindical y de Relaciones
Laborales de 1992 y, en la Ley del Tribunal de Trabajo, reformada por la Ley
de Empleo del afio 2008.

A estos efectos, en relacion con el numero de trabajadores afectados
por el despido colectivo y el procedimiento exigido para hacerlo efectivo,
conviene destacar la proteccion de los pequefios empresarios que rige en
Italia, donde no tienen que seguir el procedimiento de despido colectivo las
empresas que tengan una plantilla de menos de quince trabajadores, lo que
supone una mayor flexibilidad para las pequefias empresas.
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Por el contrario, en Espafa, la proteccion en este sentido es menor. Si
se produce el cierre empresarial, no tendran que seguir el tramite previsto para
el despido colectivo las empresas con una plantilla inferior a seis trabajadores.
Y, si no se produce el cierre empresarial, la norma exige que afecte la medida
a menos de diez trabajadores para no seguir el procedimiento, en las plantillas
de hasta 100 trabajadores, etc... Es cierto que respecto de los pequeios
empresarios, el porcentaje en relacion con la plantila de la empresa sera
mayor cuanto menos trabajadores en plantilla tenga, pero no existe una medida

analoga a la de ltalia, que me parece interesante.

2.3 LA CONSIDERACION DE DESPIDO COLECTIVO ATENDIENDO AL
NUMERO DE TRABAJADORES AFECTADOS.

Pues bien, una vez que ha sido declarada en concurso la empresa vy,
concurriendo las causas economicas, técnicas, organizativas o productivas,
debe examinarse si la medida extintiva merece la consideracion de colectiva, a
los efectos de instar el procedimiento de despido colectivo concursal, ya que el
Juez del Concurso solo es competente, de conformidad con el articulo 8.2 de la
Ley Concursal, -de idéntico tenor que el articulo 86 ter 1.2° de la Ley Organica
del Poder Judicial-, para conocer de las extinciones que tengan el caracter de

colectivas.

De no alcanzarse los limites numéricos de trabajadores afectados por el
despido colectivo, el cauce adecuado para extinguir los contratos de los
trabajadores sera el del despido objetivo, que puede ser individual, si afecta a
un solo trabajador o, plural, si la medida alcanza a los contratos de varios
trabajadores, pero en numero inferior al que permitiria calificar el despido como
colectivo. Para proceder al despido objetivo no tiene que tramitarse el
procedimiento de despido colectivo concursal del articulo 64 de la Ley
Concursal. Se trata de una decision del empresario, que como ha sido
declarado en concurso, si tiene sus facultades intervenidas, precisara de la

conformidad de la administracion concursal y, si tiene sus facultades



suspendidas, no podra adoptar, sino que la medida debera realizarse por la

administracion concursal.

Por consiguiente, cuando el despido no es colectivo, se utilizara el cauce
del despido objetivo, que es una decision del empresario, sin tramite previo de
procedimiento de regulacion de empleo, regulada en el articulo 52 c) y en el
articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores. Examinaré, a continuacion, el
numero de trabajadores afectados exigible para que la extincion sea
considerada colectiva, segun la transposicidén de la Directiva Comunitaria 98/59
llevada a cabo por el legislador espariol, distinguiendo, a continuacién, como
hace el Estatuto de los Trabajadores, segun que se produzca o no, el cese de
la actividad de la empresa.

2.3.1 LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA 98/59 AL
ORDENAMIENTO INTERNO ESPANOL.

El articulo 51.1.1° del Estatuto de los Trabajadores, define el despido
colectivo como la extincion de contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, cuando, en un periodo de
noventa dias, la extincion afecte al menos a diez trabajadores, en las empresas
que ocupen menos de cien trabajadores; el 10 por 100 del numero de
trabajadores de las empresas, en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores; y, a treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos
0o mas trabajadores. De conformidad con el articulo 1.1 del Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, a los efectos del cdmputo de la plantilla de la
empresa, estaran incluidos todos los trabajadores que presten servicios en la
misma, en el dia en que se inicie el procedimiento de despido colectivo,
cualquiera que sea la modalidad contractual utilizada. Los trabajadores
mayores de determinada edad, tienen en algunos paises una proteccion
especial, derivada de las dificultades para encontrar un empleo, con las que se
suelen enfrentar. Y asi, en Espafa, la empresa tendra que suscribir un
Convenio especial con la Seguridad Social, cuando en un despido colectivo,
resulten afectados trabajadores con 55 afos o mas, sin derecho a percibir
pension de jubilacion anticipada.
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Por consiguiente, puede afirmarse que no ha elegido ninguna de las dos
opciones reguladas en el articulo 1.1 a) de la Directiva, pues el numero de
trabajadores afectados es el previsto en la Directiva para un cémputo en 30
dias y, opta por el plazo de 90 dias. Para este periodo de computo, el numero
de trabajadores afectados por la medida debia ser, al menos de 20, cualquiera
que fuera la plantilla del centro de trabajo afectado.

Ante esta situacion, debe estudiarse si se ha llevado a cabo, en legal
forma, la transposicién de la Directiva a nuestro ordenamiento interno. Y, para
ello, conviene tener presente, como declaré la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de enero de 2007, proc. C-
385/2005, que los umbrales previstos en el articulo 1.1 a) de la Directiva 98/59
constituyen las disposiciones minimas que los Estados miembros unicamente

podran derogar mediante disposiciones mas favorables para los trabajadores.

Segun el articulo 1.1. a) parrafo segundo de la Directiva Comunitaria, se
considera despido colectivo el que afecta, en un plazo de 90 dias, al menos a
20 trabajadores cualquiera que sea el numero de trabajadores de la plantilla de
la empresa. Reducir a 10 trabajadores, en las empresas con una plantilla de
hasta 100 trabajadores, o exigir el 10 % en las empresas que cuenten con una
plantilla entre 100 y 300 trabajadores y, 30 en las empresas de mas de 300
trabajadores, supone una mayor proteccidn para los trabajadores en las
empresas que cuenten con una plantilla inferior a los 200 trabajadores y
garantiza la proteccion minima exigida por la Directiva, en los restantes casos.
Y, ademas, respeta el numero de trabajadoras afectados exigidos para los

Estados miembros que opten por el cobmputo en un plazo de 30 dias.

2.3.2 EL NUMERO DE TRABAJADORES AFECTADOS, SIN CESE DE LA
ACTIVIDAD DE LA EMPRESA (ARTICULO 51.1.1° DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES).

La redaccion del articulo 64 de la Ley Concursal no ofrece dudas
respecto del caracter colectivo que ha de tener la extincion de las relaciones
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laborales, para que la tramitaciéon de los correspondientes expedientes deba
sustanciarse ante el Juez del Concurso. No obstante, no contiene ninguna
precision para determinar tal caracter, por lo que ha de acudirse, de
conformidad con el articulo 64.11 de la Ley Concursal, a la legislacion laboral,
que es de aplicacion supletoria, como ya he indicado anteriormente. A estos
efectos, el articulo 51.1.1° del Estatuto de los Trabajadores dispone que se
entendera por despido colectivo la extincion de los contratos de trabajo fundada
en causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, cuando, en un
periodo de noventa dias, afecte al menos a diez trabajadores, en las empresas
que ocupen menos de cien trabajadores; al 10 por 100 del numero de
trabajadores de la empresa, en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores; y, a treinta trabajadores en las empresas que ocupen a mas de
trescientos trabajadores. Y adiciona el articulo 51.1 parrafo cuarto, -tras la

reforma de la Ley 35/2010, pues antes era el tercero-, que se entendera
también, colectivo el despido, cuando se extingan los contratos de trabajo de

toda la plantila de la empresa, siempre que el numero de trabajadores
afectados sea superior a cinco y, cese la actividad empresarial por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidon. Ha de resaltarse que no
cabe la flexibilizacion en la aplicacion de estos limites numéricos, ya que
determinan el procedimiento aplicable para extinguir los contratos de trabajo,
con normas de orden publico o de Derecho necesario o indisponible para las
partes. Si se alcanzan los limites de afectacion de la medida extintiva, la
extincion sera de naturaleza colectiva y se tramitara por el procedimiento de
despido colectivo del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores y del Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, si no se ha declarado el concurso. Si se
ha declarado el concurso, sera competente el Juez del Concurso y, se
sustanciara la extincion colectiva por el tramite del articulo 64 de la Ley
Concursal, del procedimiento de despido colectivo, anteriormente denominado
expediente de regulacion de empleo concursal. En el caso en el que no se
alcancen los limites numéricos resefiados en el articulo 51.1 parrafos primero y
cuarto del Estatuto de los Trabajadores, la extincion no tendra el caracter de
colectiva, pudiendo ser individual o con un solo trabajador afectado o, plural, si

afecta a varios trabajadores, pero no en el numero suficiente para merecer la
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consideracion de extincion colectiva. Las extinciones individuales o plurales
fundadas en causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién, se
ajustaran a lo previsto en los articulos 52 c) y 53 del Estatuto de los
Trabajadores. Como expondré, no utilizar el cauce legal adecuado, tiene

consecuencias, incluso en el abono de la parte que le corresponde de las
indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos de trabajo, por el
Fondo de Garantia Salarial.

Ademas de estos limites numéricos, el propio articulo 51.1 parrafo
quinto establece una norma para el computo de los trabajadores afectados a
los efectos de determinar el caracter colectivo de la extincion. De este modo,
dispone que, para el computo del numero de extinciones de contratos, se
tendran en cuenta las producidas en el periodo de referencia de noventa dias,
por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la
persona del trabajador, distintos de la extincion de contratos temporales por
transcurso del plazo o por la finalizacién de la obra o el servicio determinado,
que constituia el objeto del contrato, siempre que su numero sea, al menos, de
cinco. Se excluyen, por tanto, los despidos disciplinarios y la extincién de los
contratos temporales, aunque con matizaciones, como analizaré en el epigrafe
siguiente. Y asimismo, el articulo 51.1 parrafo sexto establece una presuncion
legal para evitar el fraude y, asi declara que, cuando en periodos sucesivos de
noventa dias y, con el objeto de eludir las previsiones contenidas en este
articulo, la empresa lleve a cabo despidos objetivos, en un numero inferior a los
umbrales sefalados y, sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal
decision, estos despidos se consideraran efectuados en fraude de Ley y, seran
declarados nulos y sin efecto. La aplicacion de este ultimo parrafo, como

seguidamente también examinaré, suscita dudas en la practica.

A) Trabajadores excluidos del computo: contratos temporales y despidos

disciplinarios.

El articulo 51.1.5° del Estatuto de los Trabajadores contiene una norma

para el computo de los contratos, a los efectos de determinar la naturaleza
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colectiva de la extincion y, establece que para el cdmputo del numero de
extinciones de contratos a que se refiere el parrafo primero de este precepto,
se tendran en cuenta cualesquiera otras producidas, en el periodo de noventa
dias, por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la
persona del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1.c) de esta
Ley, siempre que su numero sea, al menos, de cinco. El articulo 49.1 c) recoge
como causa de extincion de los contratos, la expiracién del tiempo convenido o
la realizacién de la obra o del servicio objeto del contrato. Por lo tanto, las
extinciones de estos contratos temporales quedarian excluidas del computo,

asi como las realizadas por motivos inherentes a la persona del trabajador.

Este parrafo constituye la transposicion al ordenamiento espafol del
articulo 1.1 in fine de la Directiva Comunitaria 98/59/CE del Consejo, de 20 de
julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colectivos, que dispone que, a estos
efectos, se asimilaran a los despidos, las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa del empresario en base o uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos
sean al menos 5. Y también del articulo 1.2 a) de la misma, que establece que
no se aplicara a los despidos colectivos efectuados en el marco de contratos de
trabajo celebrados por una duracion o para una tarea determinadas, salvo si
estos despidos tienen lugar antes de la finalizacion o del cumplimiento de esos
contratos. El legislador espafiol contempla los dos supuestos a los que se
refiere la Directiva.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (Sala Quinta)
de 13 de mayo de 2015, que resuelve precisamente, la Cuestion Prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Social numero 33 de Barcelona, por Auto de 9
de julio de 2013, C-392, declarod, en interpretacion del articulo 1.2 a) de la
Directiva 98/59, que, para considerar que se han producido despidos colectivos
efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por una duracién o
para una tarea determinadas, no es necesario que la causa de tales despidos
se derive de un mismo marco de contratacion colectiva, por una misma

duracién o, para una misma tarea.
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Por lo tanto, solo quedaran excluidas del computo, aquellas extinciones
de contratos temporales, por finalizacion del plazo o por terminacién de la obra
o servicio determinado, pero no los despidos practicados antes de estos
momentos o, de los contratos temporales fraudulentos que hayan adquirido la

naturaleza juridica de indefinidos*.

En relacion con los ceses computables a los efectos de determinar la
naturaleza colectiva de la extincion, debe resaltarse la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2014 (Rcud 65/2014),
que reitera la doctrina sentada al efecto, entre otras, en las Sentencias de 25
de noviembre de 2013 (Rcud 52/2013) y de 26 de noviembre de 2013 (Rcud
334/2013). Consideran estas Sentencias que deben computarse también los
despidos disciplinarios en los que se reconocid la improcedencia en
transacciones judiciales o extrajudiciales y los despidos objetivos en los que se
firmaron finiquitos por los trabajadores aceptando el efecto extintivo, mediante
acuerdos también de naturaleza transaccional, ya que, en estos casos, la
extincion por voluntad del empresario, no se convierte en extinciones por
mutuo acuerdo o en dimisiones. Por el contrario, siguen siendo despidos, es
decir, extinciones adoptadas "a iniciativa del empresario" y que se producen
ademas "por motivos no inherentes a la persona del trabajador”, pues no deriva
de la persona del trabajador, un despido para el que se alega una causa
objetiva vinculada al interés empresarial, ni puede imputarse a la conducta
personal del trabajador, un despido disciplinario que se reconoce como
improcedente. La transaccion no altera la naturaleza del acto del despido.

Asimismo serian computables las extinciones de los contratos
temporales por el cumplimiento del plazo pactado o la conclusién de la obra o
el servicio para el que se fue contratado, cuando por haberse incurrido en

fraude de ley, hubiesen de considerarse indefinidos. Asi lo declaré la Sentencia

* SEGOVIANO ASTABURUAGA, MARIA LUISA: “Despidos colectivos”, en la
obra colectiva “Ultimas reformas del Derecho del Trabajo: sustantivas y procesales”,
Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos Digitales de Formacion, 2012, paginas
13y 14.
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de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2012 (Rcud
1744/2011), -que tiene un voto particular-, que declaré que deben computarse
las contrataciones temporales fraudulentas, que se extinguieron por una
pretendida terminacidn del servicio para el que fueron contratados, ya que
deben considerarse indefinidas, al haberse dedicado los trabajadores a tareas
distintas de las pactadas y, no haber concluido el servicio contratado. Esta
Sentencia declara la nulidad de los despidos acordados por no haberse
seguido los tramites del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

B) Los despidos sucesivos fraudulentos. El codmputo del plazo de noventa

dias.

El articulo 51.1.6° del Estatuto de los Trabajadores dispone que, cuando
en periodos sucesivos de noventa dias y, con el objeto de eludir las previsiones
de este precepto, la empresa lleve a cabo despidos objetivos, en un numero
inferior a los umbrales sefalados y, sin que concurran causas nuevas que
justifiquen tal actuacion, las nuevas extinciones se consideraran efectuadas en
fraude de ley y, seran declaradas nulas y sin efecto. Contempla el supuesto de
despidos objetivos en periodos sucesivos de noventa dias, en un numero que
no alcance el limite necesario para tramitar el procedimiento de despido
colectivo, precisamente, para eludir la tramitacion de éste. La consecuencia es
la nulidad del despido, lo que adquiere una especial gravedad en el concurso
de acreedores, ya que la empresa concursada debera readmitir a los
trabajadores despedidos abonandoles los salarios de tramite desde la fecha del
despido hasta la de la readmision.

La duda que suscita este precepto es la forma en que han de
computarse los noventa dias sucesivos. Una posibilidad seria computar desde
la fecha del despido hacia detras los noventa dias, o bien hacia delante o,
computar ambos periodos.

Esta norma ha sido interpretada por la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2014 (Rcud 65/2014), que reitera
lo declarado en las Sentencias de 9 de abril de 2014 (Rcud 2022/2013), de 23
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de enero de 2013 (Rcud 1362/2012) y, de 23 de abril de 2012 (Rcud
2724/2011) y, consideran que el dia del despido constituye el dia final del
plazo, -el "dies ad quem"-, para las extinciones contractuales que se acuerden
ese dia y, al mismo tiempo, el dia inicial, -el "dies a quo"-, para el computo del
periodo de los noventa dias siguientes. Por lo tanto, para determinar si el
despido es colectivo o individual, han de tenerse en cuenta unicamente las
extinciones producidas en los noventa dias anteriores a la fecha de la extincion

de referencia.

C) El computo de los trabajadores en las empresas con varios centros de
trabajo.

En cuanto a los limites numéricos que estoy analizando, en estos
supuestos, en los que no se exige el cese en la actividad de la empresa, es
decir, los regulados en el articulo 51.1.1° del Estatuto de los Trabajadores, se
ha planteado una interesante problematica, en orden a determinar la plantilla

computable en las empresas con varios centros de trabajo.

El articulo 1.1 a) de la Directiva Comunitaria 98/59, -como ya indiqué
anteriormente, en el epigrafe correspondiente-, establece que los despidos
colectivos son los despidos efectuados por un empresario, basado en uno o
varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el
numero de despidos producidos sea, segun la eleccion efectuada por los
Estados miembros, para un periodo de 30 dias, al menos igual a 10 en los
centros de trabajo que empleen habitualmente mas de 20 y menos de 100
trabajadores; al menos el 10 % del numero de los trabajadores, en los centros
de trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300
trabajadores; y, al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen
habitualmente 300 trabajadores, como minimo. O bien, para un periodo de 90
dias, al menos igual a 20 trabajadores, sea cual fuere el numero de los
trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo afectados. Por
lo tanto, la referencia es el centro de trabajo.
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Por su parte, el articulo 51.1.1° del Estatuto de los Trabajadores exige
que la extincion afecte al menos a diez trabajadores, en las empresas que
ocupen menos de cien trabajadores, al diez por ciento del numero de
trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores y, a treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de
trescientos trabajadores. La referencia acogida por el legislador espafol es la
empresa y no el centro de trabajo.

La cuestion no es baladi y fue resuelta por la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2009 (Rcud 1878/2008), en el
sentido de que habia de computarse la plantilla de la empresa y no del centro
de trabajo. En una tienda del aeropuerto, se despidieron a 27 trabajadores, sin
tramitar el procedimiento de despido colectivo. Si se consideraba que la
plantilla computable era la de la empresa, AENA, como tenia mas de 300
trabajadores, la medida debia afectar a treinta, para que hubiese tenido que
tramitar el procedimiento de despido colectivo, pero si se computaba la plantilla
del centro de trabajo, a saber, la de la tienda del aeropuerto, que era inferior a
cien trabajadores, la afectacion a mas de diez trabajadores, suponia que debid
tramitarse el procedimiento de despido colectivo. Concluy6 el Tribunal Supremo
que la plantilla computable era la empresa y no el centro de trabajo.

Pues bien, el Juzgado de lo Social numero 33 de Barcelona, por el Auto
de 9 de julio de 2013, plante6 sobre esta materia, una cuestion prejudicial, que
fue admitida con el numero 392/2013. Ha sido resuelta por la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 13 de mayo de 2015. Esta
Sentencia, en sus argumentos, se inclina porque debe computarse la plantilla
del centro de trabajo, pero no se pronuncia expresamente sobre este aspecto,
pues considera que no es de aplicacién la norma, al no superarse, cualquiera
que fuera la opcion elegida, los limites numéricos exigidos para la tramitacion

del procedimiento de despido colectivo.

No obstante lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
ha pronunciado en la Sentencia de 30 de abril de 2015, resolviendo la Cuestion
Prejudicial 80/2014, planteada por el Reino Unido, en el sentido de que debe
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computarse la plantilla del centro de trabajo y no de la empresa. Se mantiene,
consiguientemente, el criterio contrario al sustentado por la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo. Estas resoluciones ponen de relieve que,
probablemente, el Tribunal Supremo debera rectificar su doctrina y, puede que
sea necesaria una reforma al respecto del articulo 51.1 del Estatuto de los

Trabajadores.

2.3.3 CON CESE DE LA ACTIVIDAD DE LA EMPRESA (ARTICULO 51.1.4°
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y ARTICULO 44.4 DE LA LEY
CONCURSAL).

El articulo 51.1.4° del Estatuto de los Trabajadores considera también
despido colectivo, la extincidon de los contratos de trabajo, que afecte a la
totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el numero de trabajadores
afectados sea superior a cinco, cuando aquél se produzca como consecuencia
del cese total de su actividad empresarial, fundada en las causas econoémicas,
técnicas, organizativas o de produccién. Se exige, por tanto, ademas de la
concurrencia de las causas, que se produzca el cese en la actividad y, que
afecte a toda la plantilla, en un numero de, al menos, seis trabajadores.

Por su parte, el articulo 44.4 de la Ley Concursal contempla la excepcion
al principio general de continuidad en la actividad empresarial o profesional del
deudor concursado; excepciéon que, en la actual época de crisis, se ha
generalizado mas de lo deseado. Pues bien, establece la norma que, el Juez
del Concurso podra acordar mediante Auto el cierre de la totalidad o de parte
de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor,
asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension,
total o parcial, de ésta. La solicitud debe presentarla la administraciéon
concursal, con la documentacion a la que se refiere el articulo 64.4 de la Ley
Concursal y, se exige la previa audiencia del deudor y de los representantes de

los trabajadores de la empresa.

Cuando estas medidas de cierre de la empresa o cese de la actividad, -

total o parcial-, supongan la extincion, suspension o modificacion, colectivas de
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los contratos de trabajo, incluidos los traslados colectivos, el Juez del Concurso

simultaneamente, iniciara el procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal.

La Ley 38/2011 reformd la redaccion del articulo 44.4 de la Ley
Concursal, facilitando el momento en el que el Juez del Concurso ha de iniciar
la tramitacion del procedimiento de regulacién de empleo concursal, a saber,
una tramitacion paralela a la del cierre de la empresa o cese en la actividad v,
exigié a la administracion concursal que aportara la documentaciéon necesaria

con la solicitud, para justificar la concurrencia de las causas econdmicas,

técnicas, organizativas o de produccion®.

Podria pensarse que, cualquiera que sea el numero de trabajadores
afectados por la medida, la competencia es del Juez del Concurso, a través del
procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, aunque el numero de
empleados afectados sea inferior a seis. Pero, los términos del articulo 44.4 de
la Ley Concursal no desvirtuan la aplicacion del articulo 51.1.4° del Estatuto de
los Trabajadores, ya que indica que el Juez del Concurso iniciara la tramitacion
del procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, cuando el cierre de la
empresa o el cese de la actividad, -total o parcial-, supongan la extincion,
suspension o modificacion, colectivas, de los contratos de trabajo. Y para que
la extincion sea colectiva, en estos supuestos, se exige que afecte al menos a
seis trabajadores. Y, por esta razén, considero que es de aplicacién lo previsto
en el articulo 51.1.4° del Estatuto de los Trabajadores.

2.4 LA INDEMNIZACION LEGAL Y LOS SALARIOS DE TRAMITACION.

En el procedimiento de regulacion de empleo concursal, cabe pactar una
indemnizacién superior a la legal en el periodo de consultas, cuestion que
trataré en el epigrafe correspondiente del estudio del procedimiento del articulo

64 de la Ley Concursal y, que ha sido objeto de reforma por la Ley 38/2011.

% ORELLANA CANO NURIA AUXILIADORA: “Aspectos laborales de la reforma
concursal”, en la obra colectiva “La reforma de la Ley Concursal analizada por
especialistas”, Madrid, 2012, pagina 191.
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Ahora bien, en defecto de acuerdo al respecto, de concurrir los presupuestos
exigidos para que se produzca la extincion colectiva y, acordarse ésta,
procedera el abono de la indemnizacién legal, que asciende a veinte dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo

inferiores a un afo, con un maximo de doce mensualidades. Esta cuantia no la
contempla la Ley Concursal, debiendo aplicarse la legislacién laboral, de
acuerdo con el articulo 64.11 de la Ley Concursal. El articulo 51.4 del Estatuto

de los Trabajadores establece que, alcanzado el acuerdo o comunicada la
decision a los representantes de los trabajadores, el empresario podra notificar
los despidos individualmente a los trabajadores afectados, lo que debera
realizar conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de esta ley. Y,
precisamente, el articulo 53.1 b) del citado texto legal, fija la indemnizacion en
la cuantia indicada anteriormente. Antes de la reforma laboral del afio 2012,
venia recogida en el articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores.

Una cuestion que suscita cierta polémica al respecto, consiste en
determinar si, en estos supuestos, se devengan salarios de tramitacién o de
tramite, para los casos de declaracion del despido colectivo como
improcedente o nulo. Frente al Auto del Juez del Concurso que acuerde la
extincion colectiva de los contratos, cabe interponer recurso de suplicacion,
segun el articulo 64.8 de la Ley Concursal. En el ambito laboral, en los
supuestos de declaracion en la instancia por el Juez de lo Social de
improcedencia del despido, se devengan, de conformidad con el articulo 56 del
Estatuto de los Trabajadores, los salarios de tramitacidon que equivalen a los
salarios dejados de percibir por el trabajador desde la fecha del despido hasta
la fecha de la notificacion de la sentencia que declare el despido improcedente.
Este devengo sdélo se produce, si se opta por la readmision y, no opera si la
opcion se ejercita a favor de la indemnizacion. Y, en el caso en el que el
despido se declare nulo por la jurisdiccion social, se abonaran los salarios
dejados de percibir por el trabajador desde la fecha del despido hasta la de la

readmision del trabajador y, se denominan salarios de tramite.
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La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 31 de
mayo de 2006 (Rcud 5310/2004) consideré que no se devengaban, en estos
supuestos, los salarios de tramitacion. En ella mantuvo el Alto en Tribunal, en

primer lugar, que los articulos 56.1 y 53.5 del Estatuto de los Trabajadores

imponian el abono de los salarios de tramitacion, en los casos de despido

improcedente y, objetivo, respectivamente, porque soélo dependian de la
voluntad empresarial y, sin embargo, el despido colectivo, se acuerda tras la
tramitacion de un procedimiento concreto, cuyo resultado excede de la

voluntad del empresario. Y, en segundo lugar, declaré el Tribunal Supremo
que, cuando expresamente se recogia que no se devengaban los salarios de
tramitacién en las extinciones colectivas de los contratos de trabajo, mientras
se tramitaba el recurso contencioso administrativo, contra la resolucion de
extincion autorizada por la Autoridad Laboral, en el articulo 19.2 del Real
Decreto 696/1980, -ya derogado-, lo que hacia la norma reglamentaria era, -
mas que desarrollar el Estatuto de los Trabajadores-, concretar lo que ya se
extraia del mismo, lo que venia corroborado por lo establecido en los articulos
56 y 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo.
La ejecutividad inmediata de la autorizacion de la Autoridad Laboral para la
extincion de los contratos de trabajo otorgaba a la decisibn empresarial, la
necesaria condicion de requisito de legitimidad en orden a la producciéon del
despido colectivo y, a su vez, legitimaba la no concesion de salarios de
tramitacion en tales casos, como asi se inferia, por otra parte, del Estatuto de

los Trabajadores®'.

El problema se origina con la regulacion actual, ya que ha de aplicarse,
a tenor del articulo 64.6.4° de la Ley Concursal, la legislacion laboral, es decir,

el articulo 53.1 por remision del articulo 51.4 del Estatuto de los Trabajadores.

5" ORELLANA CANO, ANA MARIA Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “La extension de la jurisdiccion concursal en el ambito laboral”,
PREMIO BOLSA DE INVESTIGACION WELLINGTON, otorgado al presente
trabajo por la Fundacion Wellington y el Consejo General del Poder Judicial en el afo
2008, Madrid, 2008, paginas 72 a 74.
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Y, el articulo 53.5, -que completa el 53.1-, dispone que la calificacion de la
nulidad, procedencia o improcedencia de la decision extintiva producira iguales
efectos que los indicados para el despido disciplinario, con unas modificaciones

que no afectan a los salarios de tramitacion ni a los salarios de tramite.

Por todo lo expuesto, considero que con la regulacion actual, debe
concluirse que se devengan los salarios de tramitacion, en los supuestos de la
declaracion de improcedencia de la decision extintiva y, los salarios de tramite,
si se califica el despido colectivo como nulo.

2.5 LAS CONSECUENCIAS DE LA UTILIZACION DE UN CAUCE
INADECUADO. LA NULIDAD DEL DESPIDO.

Cuando concurriendo los presupuestos exigidos para que se haya de
tramitar un procedimiento de despido colectivo en el concurso de acreedores vy,
se proceda a despedir a los trabajadores mediante la via del despido objetivo, -
con independencia de la responsabilidad en la que pueda incurrir la
administracion concursal-, la consecuencia sera la declaracion de nulidad del
despido y, que el Fondo de Garantia Salarial no responda de las prestaciones
de garantia. En cuanto a la responsabilidad del Fondo, me remito a lo que
expondré en el epigrafe correspondiente a la posicién de este Organismo en el
concurso de acreedores. Pero, me gustaria resaltar la gravedad que adquiere
en el concurso, la declaracion de nulidad de los despidos. Piénsese que, como
ya he indicado, la consecuencia legal de esta declaracion, conforme al articulo
55.6 del Estatuto de los Trabajadores, es la readmision inmediata del
trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir, que tendran la
consideracion de créditos contra la masa, desde la declaracion de concurso,
conforme al articulo 84.2.5.1° de la Ley Concursal. La nulidad del despido por
la utilizacién de un cauce inadecuado ha sido declarada, entre otras, en la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2012
(Rcud 2341/2011).

2.6 EL DESPIDO OBJETIVO EN EL CONCURSO DE ACREEDORES.




Cuando, concurriendo las causas econdémicas, técnicas, organizativas o
de produccion, no se alcance el numero de trabajadores afectados que permita
considerar la medida colectiva, se podra utilizar el cauce del despido objetivo
en el seno del concurso de acreedores, en cuyo caso, no se exige la
tramitacién del procedimiento de regulacion de empleo concursal del articulo
64 de la Ley Concursal, sino que deberan cumplirse los requisitos sustantivos,
a saber, que concurren las causas Yy, los requisitos formales del despido
objetivo contemplados en el articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores.

En el presente epigrafe analizaré, en primer lugar, estos requisitos
formales y, las cuestiones que se han suscitado y resuelto por la doctrina
judicial, -pues respecto del requisito sustantivo de la concurrencia de las
causas, me remito a lo indicado en relacion con la extincién colectiva-. Y, en
segundo lugar, los efectos del despido objetivo. A saber, la declaracién de
procedencia, improcedencia o nulidad.

2.6.1 LOS REQUISITOS FORMALES DEL DESPIDO OBJETIVO.

El articulo 53.1 del Estatuto de los Trabajadores regula los presupuestos
formales que debe cumplir la decision extintiva, a saber, el despido objetivo
debe comunicarse por escrito al trabajador, con puesta a disposicién de la
indemnizacién y, concediéndole un plazo de preaviso. Si deriva de causas
econdmicas, tendra que entregarse copia de la carta a la representacion legal
de los trabajadores.

A) La comunicacion escrita.

La carta de despido objetivo debe comunicarse por escrito al trabajador
y, esta comunicacion debe contener los mismos requisitos que la carta de
despido disciplinario, es decir, debe expresar concretamente la causa de la
decision extintiva y, los motivos que fundamentan la misma, de forma clara y
suficiente, para que el trabajador adquiera pleno conocimiento de las
circunstancias que han originado la adopcion de la medida y, pueda ejercitar su
derecho de defensa frente a la misma.
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En los supuestos de despido objetivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, de acuerdo con el articulo 53.1 c) del Estatuto
de los Trabajadores, ha de entregarse copia del escrito de preaviso a los
representantes de los trabajadores. Sin embargo, es la comunicacion escrita y
no el escrito de preaviso, lo que ha de entregarse por el empresario a los
representantes de los trabajadores, a pesar de que se extrae lo contrario de la
redaccion literal de la norma, pero, en este sentido, ha sido interpretado por
reiterada jurisprudencia y doctrina judicial. En relacién con la entrega de la
carta de despido objetivo por causas econdmicas a los representantes de los
trabajadores, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11
de junio de 2014 (Rcud 649/2013) ha concretado que se cumple la obligacion
con la entrega de la copia de la carta a uno solo, de los dos delegados de
personal de la empresa. Es suficiente, por tanto, con que se efectue la entrega
a uno solo de los delegados de personal de la empresa para poder cumplir las
previsiones del articulo 64.6 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, para
que los representantes puedan proceder al examen adecuado de la carta, las
causas alegadas y, el numero de trabajadores afectados. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por
el trabajador frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, en el recurso de suplicacion sobre despido y, confirma la resolucion
judicial impugnada, que declar6 la procedencia del despido objetivo. Sin
embargo, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 7 de
marzo de 2011 (Rcud 2965/2010) declar6 que no es suficiente la comunicacion
verbal a los representantes de los trabajadores, a través de terceros, para
entender cumplida esta obligacion.

B) La puesta a disposicion de la indemnizacion.

El empresario tiene la obligacion de poner a disposicién del trabajador,
simultaneamente a la entrega de la comunicacion escrita, la indemnizacion de
veinte dias por afno de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo y, con un maximo de doce mensualidades. Este

deber tiene una excepcidn, que opera en los supuestos de despido objetivo por
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causa economica, en los que si, como consecuencia de la situacion
econdmica, la empresa no pudiera poner a disposicion del trabajador la
indemnizacién, el empresario, haciéndolo constar en la comunicacion escrita,
podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de

aquel su abono cuando tenga efectividad la decisidn extintiva.

La indemnizacion tiene que ser efectiva, simultanea, incondicionada vy,
en el importe legal. Este requisito formal ha sido reiteradamente interpretado
por la jurisprudencia, debiendo resaltarse las siguientes cuestiones que se han
suscitado y, el sentido en el que han sido resueltas.

1. La entrega efectiva de la indemnizacion se entiende realizada en legal
forma, si se le abona en metalico al trabajador la misma o, se le entrega un
cheque. La posibilidad de admitir como entrega efectiva el cheque, ha sido
admitida por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 10
de mayo de 2010 (Rcud 3611/2009). En este sentido, la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2011 (Rcud

1667/2011) también declara que la transferencia bancaria a la cuenta del

trabajador, un dia antes del despido, surte los mismos efectos que su oportuno
deposito en el Juzgado.

2. La puesta a disposicion, por lo tanto, debe ser simultanea a la entrega de la
carta de despido objetivo. Este requisito ha sido interpretado restrictivamente
por la jurisprudencia. La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 7 de diciembre de 2014 (Rcud 2475/2014) declaré el despido
improcedente debido a que se habia retrasado la puesta disposicion del
trabajador de la indemnizacién, tres dias, incumpliendo, de esta manera, el
empresario la obligacién de poner a disposicidén del trabajador la indemnizacion
simultdneamente a la entrega de la carta de despido. Reitera la doctrina
sentada entre otras, en las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 2014 (Rcud 3152/2012) y, de 9 de julio de 2013
(Rcud 2863/2012).
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3. La entrega de la indemnizacion debe ser incondicionada. No cabe
condicionar la entrega de la indemnizacion a la firma de un finiquito (Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de
enero de 1997). Pero si que el empresario, puede exigir que firme el trabajador
un recibo de haber percibido la indemnizacion y, si se negara, puede no
entregarsela, entendiéndose cumplido el requisito (Sentencia de la Sala de lo

Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 15 de noviembre de
2007).

4. La cuantia de la indemnizacion asciende a veinte dias de salario por afo de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio
y, con un maximo de doce mensualidades. No obstante, el error excusable en
el calculo de la indemnizacién no determinara la improcedencia del despido,
sino que tendra como consecuencia, el deber del empresario de abonar al
trabajador las diferencias en el importe de ésta. El problema radica en la
determinacién de lo que debe considerarse error excusable y error inexcusable.
La doctrina judicial en la presente materia es prolija y, se contiene en la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2013
(Rcud 1437/2012). Pues bien, se considera error excusable:

- La escasa cuantia de la diferencia, unida a la complejidad del calculo del
salario del trabajador (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 26 de diciembre de 2005 (Rcud 239/2005).

- No haber incluido como salario, el importe atribuido a las stock options
(Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de
2006 (Rcud 3813/2004).

- No haber incluido el salario en especie, consistente en el valor del renting del
vehiculo cedido en uso al trabajador (Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2006 (Rcud 3850/2004).

- No incluir el "bonus" en el céalculo de la indemnizacion (Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2006 (Rcud 121/2005).
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- No tener en cuenta la antigliedad reconocida al trabajador en el momento de

su contratacion, a efectos de calcular la indemnizacion. En este sentido, se
pronuncié la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 13 de

noviembre de 2006 (Rcud 3110/2005), en un supuesto en el que la empresa
reconocio la antigedad de los servicios prestados en otra empresa anterior "a

todos los efectos".

Por el contrario, se ha entendido que constituyen un error inexcusable
las siguientes circunstancias:
- Que la empresa calculara la indemnizacion atendiendo al salario neto
percibido por el trabajador, en lugar del salario bruto (Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2007, Rcud 3794/2006).

- Que la empresa calculara la indemnizacién sin tener en cuenta la real
antiguedad del trabajador, en la que habia que incluir el periodo de trabajo en
practicas (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 4 de
octubre de 2006, Rcud 2858/2005).

- No tener en cuenta la antiguedad real del trabajador, al haberse subrogado la
empleadora en la antiguedad reconocida en la anterior empresa (Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo 15 de abril de 2011, Rcud
3726/2010).

- Calcular la indemnizacion conforme al salario de la categoria reconocida a la
actora y, no conforme al salario que le correspondia por las funciones de
superior categoria que efectivamente realizaba (Sentencia de la Sala de Ilo
Social del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2011, Rcud 3526/2010).

3. Ahora bien, se entendera cumplida la obligacion por el empresario si pone a
disposicion del trabajador la indemnizacion legal y, éste se niega a recibirla
(Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 23 de noviembre de 2000).
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4. En los supuestos de despido objetivo por causa econdmica, en los que,
como consecuencia de la situacién econdmica, la empresa no pudiera poner a
disposicion del trabajador la indemnizacién, el empresario o la administracion
concursal, haciéndolo constar en la comunicacién escrita, podra dejar de
hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél su abono,
cuando tenga efectividad la decision extintiva. La situacion econdémica de la
empresa que le impide poner a disposicion del trabajador la indemnizacion, se
equipara a la falta de liquidez o de tesoreria, no siendo suficiente que concurra
la causa economica del despido objetivo para que no haya de probarse esta
circunstancia; ni tampoco se considera cumplido el presupuesto por la
declaracién de concurso de la empresa®. Esta equiparacion viene reconocida
en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 2010 (Rcud 3781/2009). Por su parte, la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2012 (Rcud 649/2011) declara que la
sentencia que califica de procedente la extincion del contrato por causas
objetivas econdmicas, cuando el empresario no haya puesto a disposicion del
trabajador la indemnizacién por falta de liquidez, debe condenar al pago de la
indemnizacién legalmente establecida, asi como al pago del preaviso. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina
interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
revocandola y, resuelve el debate en suplicacidon, estimando la pretension
subsidiaria, condenando a la empresa a que abone la cantidad reclamada por

los conceptos de indemnizacion y preaviso.

C) El plazo de preaviso.

A tenor del articulo 53.1 c) del Estatuto de los Trabajadores, el
empresario debera conceder al trabajador un plazo de preaviso de quince dias,
computado desde la entrega de la comunicacién personal al trabajador hasta la

%2 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Aspectos laborales del concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “Guia practica del proceso concursal 2015. Adaptada
a las ultimas reformas: Leyes 14/2013 y 17/2014 y Reales Decretos leyes 4/2014 y
11/2014”, Las Rozas, Madrid, 2015, pagina 306.
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extincion del contrato de trabajo. El incumplimiento del plazo de preaviso no
conlleva la declaracion de la improcedencia del despido objetivo. En este caso,
el empresario debera abonar, en concepto de indemnizaciéon de dafos y
perjuicios, la cantidad equivalente al importe del salario diario por el numero de
dias de incumplimiento del plazo de preaviso. Dado que el preaviso indemniza
los perjuicios causados por el incumplimiento del plazo, se puede afirmar que
no constituye una indemnizacion derivada de la extincion y, por lo tanto,
considero que debe ser calificado en el concurso como crédito ordinario, ya
que no es crédito con privilegio general del articulo 91.1 de la Ley Concursal.

El plazo de quince dias es minimo, por lo que se puede ampliar por
Convenio Colectivo, por acuerdo de las partes o, por decision unilateral del
empresario. Y, si se hubiese incrementado el plazo, ante el incumplimiento,
también el empresario debera abonar tantos dias de salario como de
incumplimiento, sin que se aplique el limite de quince dias. Esta cantidad,
aunque tiene naturaleza indemnizatoria, no puede compensarse con el importe
de los salarios de tramitacion, como declararon las Sentencias de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2006 (Rcud 3868/2005) y
de 28 de febrero de 2005 (Rcud 1110/2004).

Durante el periodo de preaviso el trabajador, -0 su representante legal si
se trata de un disminuido que lo tuviera-, tendra derecho, sin pérdida de su
retribucidén, a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo
empleo. El empresario autoriza al trabajador a que haga uso de esta licencia,
que no sera obligatoria para el trabajador.

2.6.2 LOS EFECTOS DEL DESPIDO OBJETIVO.

El articulo 53.4 del Estatuto de los Trabajadores considera que el
despido objetivo sera procedente, siempre que se acredite la concurrencia de
la causa en que se fundamento la decision extintiva y, se hubieran cumplido los
requisitos formales analizados. En caso contrario, es decir, si no se acredita la
concurrencia de la causa o, no han cumplido los requisitos formales, sera

calificado el despido objetivo como improcedente. No obstante, el
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incumplimiento del plazo de preaviso o el error excusable en el calculo del
importe de la indemnizacion, no conllevara la declaracion de improcedencia,

sino la condena al abono de la cantidad correspondiente.

Las causas para declarar el despido objetivo nulo son las mismas que
las contempladas para el despido disciplinario, es decir la vulneracion de los
derechos fundamentales o que se practique el despido objetivo durante el
permiso de maternidad, estando el contrato blindado hasta que el bebé cumpla
nueve meses, el permiso de paternidad o cualquier otro permiso de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral. Sera nulo por estos motivos, salvo que se
acredite que la causa fue otra y, ajena a las anteriores.

Precisamente, ademas, el articulo 53.5 del Estatuto de los Trabajadores
establece que la calificacion por el 6rgano judicial de despido objetivo como
procedente, improcedente o nulo, produce los mismos efectos que los
indicados para el despido disciplinario, con las siguientes modificaciones:

1. En caso de despido objetivo procedente, el trabajador tendra derecho a la
indemnizacién prevista legalmente, consolidandola de haberla recibido y, se
entendera en situacion de desempleo, por causa a €l no imputable.

2. Si el despido objetivo se declara improcedente y, el empresario readmite al
trabajador, éste tendra que reintegrarle la indemnizacién percibida. En caso de
sustitucion de la readmisién por compensacion econdmica, se deducira de ésta

el importe de dicha indemnizacion.

3. LA SUSPENSION DE LAS RELACIONES LABORALES.

La suspension de las relaciones laborales por causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccion, se encuadra dentro de lo que se
denominan medidas de flexibilidad interna, frente a la medida de flexibilidad
externa que viene constituida por la extincion de los contratos o el despido
colectivo. Se trata de una medida alternativa a la extincion, que puede
adoptarse en el seno del concurso de acreedores, por el tramite del



procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, cuya competencia se
atribuye al Juez del Concurso, por el articulo 8.2, en concordancia con el
articulo 64.1 de la Ley Concursal.

Examinaré, en la presente materia, la naturaleza individual y colectiva de
la suspensiéon como competencia del Juez del Concurso; el caracter temporal
de la suspension y la situacion coyuntural de la empresa; la concurrencia de las
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccidn; la indemnizacion
por la suspension del contrato de trabajo; la suspension de los contratos y la
prestacion por desempleo con caracter retroactivo; la posibilidad de un
procedimiento de despido colectivo estando vigente un procedimiento de
suspension contractual; y, la conversion de un procedimiento temporal de
regulacion de empleo en un procedimiento de regulacion de empleo de

extincion y el pacto de prejubilacion.

3.1 LA NATURALEZA INDIVIDUAL Y COLECTIVA DE LA SUSPENSION,
COMO COMPETENCIA DEL JUEZ DEL CONCURSO.

El articulo 8.2 de la Ley Concursal, -de idéntica redaccion al articulo 86
ter 1.2 de la Ley Organica del Poder Judicial-, desde su redaccion originaria,
declara que la jurisdiccion del Juez del Concurso es exclusiva y excluyente
para el conocimiento de las acciones sociales que tengan por objeto la
extincion, modificacion o suspensidn colectivas de los contratos de trabajo en
los que sea empleador el concursado. Por su parte, el articulo 64.1 de la
misma, en su version inicial, se referia a los expedientes de “suspensién o
extincion colectiva de las relaciones laborales”. La utilizacién del calificativo
“colectiva” en singular en este ultimo precepto originé la polémica sobre la
naturaleza individual o colectiva que debia revestir la suspension de las
relaciones laborales para que fuera de la competencia del Juez del Concurso vy,
hubiera de tramitarse un expediente temporal de regulacion de empleo

concursal.
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Un sector de la doctrina® mantuvo que serian de aplicacion los limites
de trabajadores afectados del articulo 51.1.1° del Estatuto de los Trabajadores
a las suspensiones, porque era mas conforme con la intencidén del legislador,
por lo que el Juez del Concurso solo debia conocer de las suspensiones
colectivas, lo que quedaba avalado por el paralelismo entre el procedimiento
del articulo 64 de la Ley Concursal y del articulo 51 del Estatuto de los

Trabajadores.

Lo cierto es que, de conformidad con el articulo 64.11 de la Ley
Concursal, -al no regular nada el precepto concursal sobre las suspensiones de
los contratos de trabajo-, era y es, obligado acudir a lo previsto en el articulo 47
del Estatuto de los Trabajadores. Debe destacarse que el articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores, nunca ha distinguido entre la suspension
individual y la colectiva y, la remision, -suprimida, a partir de la reforma operada
por el apartado tres del articulo 9 de la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden economico y social- al articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, se
referia Unicamente al procedimiento. Y, ademas, a raiz del articulo 7 del Real
Decreto ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, a estos efectos, -en una redaccion que se ha mantenido
hasta la actualidad-, establece que el procedimiento es aplicable cualquiera
que sea el numero de trabajadores de la empresa y el numero de trabajadores
afectados por la suspension. Por lo tanto, en el ambito extraconcursal, debe
tramitarse el procedimiento del articulo 47 para adoptar una medida de
suspension, cualquiera que sea la plantilla de la empresa y el numero de
afectados. Tan solo a efectos de impugnacion, distingue entre la impugnacion
individual y la colectiva, ante la jurisdiccion social, en el articulo 47.1.7° del
Estatuto de los Trabajadores. Aplicar a la suspension, los limites numéricos del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, para calificar como colectivo el

despido, carece de base legal, pues la regulacion de la suspension se contiene

% DESDENTADO BONETE, AURELIO Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “Los trabajadores ante el concurso. Una guia prdctica para
laboralistas”, Albacete, 2007, primera edicion, paginas 119 y 120.



La problematica laboral en el concurso de acreedores

en el articulo 47 que es lex specialis y, que no ofrece dudas sobre su
interpretacion gramatical, sobre todo, tras la reforma indicada. Por esta razon,
considero, -como siempre he mantenido® vy, al igual que otro sector de la
doctrina®-, que debe tramitarse el procedimiento del articulo 64 de la Ley
Concursal, para suspender los contratos de trabajo de los trabajadores de la
empresa concursada, con independencia de la plantilla y del numero de
afectados por la medida.

Es cierto que la Ley 38/2011 modifico el articulo 64.1 de la Ley
Concursal introduciendo el calificativo “colectivas”, en plural, que en la
redaccion anterior aparecia en singular, asi como que adicioné un nuevo
parrafo al articulo 8.2, en el que se equipara la reduccién temporal de la
jornada a la suspension colectiva. De ello podria deducirse que fue la intencion
del legislador que el Juez del Concurso solo conociera de las suspensiones
colectivas. Sin embargo, considero que estas dos reformas no tuvieron en
cuenta la nueva redaccion del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores,
dada por el Real Decreto ley 10/2010, convalidado por la Ley 35/2010, aunque
fue puesto de manifiesto en el informe del Consejo General del Poder
Judicial®.

La cuestion ha sido solventada por el numero 2 del apartado uno del
articulo unico de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en

materia concursal, que le ha dado nueva redaccion al articulo 64.1.1° de la Ley

* ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Cuestiones laborales v de Seguridad Social en
la normativa concursal”, en la obra colectiva “Competencias de los Juzgados de lo
Mercantil. Competencias en materia concursal y competencias afiadidas mercantiles
(Sociedades, competencia, publicidad, transportes, propiedad industrial, propiedad
intelectual, etc.)”, Valencia 2008, pagina 1241.

% GARCIA-PERROTE ESCARTIN, IGNACIO: “La reforma concursal: aspectos
laborales y de la Seguridad Social”, Valladolid, 2004, pagina 221; y DE LA PUEBLA
PINILLA, ANA: “Comentarios a la Ley Concursal”, volumen I, Madrid, 2004, paginas
729y 730.

% ORELLANA CANO, NURIA A.: “Aspectos laborales del concurso de acreedores”,
en la obra colectiva “El concurso de acreedores adaptado a la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley Concursal”, Las Rozas, Madrid, primera edicion, febrero
2012, pagina 686.
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Concursal, que establece que los procedimientos de modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo de caracter colectivo, de traslado colectivo, de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, una
vez declarado el concurso, se tramitaran ante el Juez del Concurso por el
procedimiento previsto en el mismo precepto. Por lo tanto, la competencia del
Juez del Concurso en materia de suspension de contratos y de reduccion, -ha
de entenderse temporal-, de la jornada, se extiende a las medidas que se
vayan a adoptar, cualquiera que sea la plantilla de la empresa y el numero de
trabajadores afectados por la medida.

3.2 EL CARACTER TEMPORAL DE LA SUSPENSION. LA SITUACION
COYUNTURAL DE LA EMPRESA.

El articulo 47.1 c) del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion
anterior a la reforma laboral del afio 2012, establecia que la autorizacion de

esta medida procederia, cuando de la documentacion obrante en el expediente

se desprendiera razonablemente, que tal medida temporal era necesaria para
la superacion de una situacion de caracter coyuntural de la actividad de la
empresa. Aludia a la autorizacion, pues aun estaba vigente el expediente de
regulacion de empleo administrativo, que fue suprimido, precisamente por la
reforma indicada. En la redaccion dada a la norma resefiada por el Real
Decreto ley 3/2012, desaparecen estas exigencias. No obstante lo anterior, el
articulo 16.3 del Real Decreto 1483/2012 dispone que el alcance y la duracion
de las medidas de suspension de los contratos o de reduccion de la jornada se
adecuaran a la situacion coyuntural que se pretenda superar. En la practica,
como ha puesto de manifiesto un sector doctrinal®, resulta muy dificil delimitar
si se esta ante una situacién coyuntural o permanente, cuando se decide
adoptar esta medida de reorganizacion productiva, pues situaciones que, en
principio, parecen reversibles, se pueden convertir en definitivas y, al contrario.

Por ello, es complicado acreditar la situacion coyuntural que justifica la

> BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacién de empleo”,
Valencia, 2007, pagina 359.



suspension y, habra de analizarse cada caso en concreto, pues a veces, no

depende de la actividad del empresario sino de las circunstancias del mercado.

No existe, por tanto, una duracidén predeterminada maxima ni minima,
sino que dependera de la situacion coyuntural que se pretenda superar. Cabra
acordar también una prérroga. Todas estas circunstancias deben ser valoradas
en la fase de consultas, para llegar a un acuerdo y, en todo caso, por el Juez
del Concurso al dictar el Auto que resuelva el procedimiento temporal de
regulacion de empleo. En ocasiones, el ahorro de los gastos de personal y en
las cotizaciones a la Seguridad Social, supone una reduccion de costes que
puede contribuir a la continuacion de la actividad. Por otro lado, la suspension
permite a los trabajadores la reincorporacion a sus puestos de trabajo, si se
reanuda la actividad y, supone un menor incremento del endeudamiento de la
concursada, ya que de acordarse la extincién, se incrementarian los créditos
contra la masa por las indemnizaciones correspondientes al despido. Pero,
sblo cabe si estamos en presencia de una situacién temporal, pues si no es
asi, lo acertado es adoptar una medida de extincidén colectiva de las relaciones

de trabajo.

3.3 LA CONCURRENCIA DE LAS CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS,
ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION.

La suspension de los contratos de trabajo se puede acordar siempre que
esté fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.
Al igual que en el despido colectivo, el legislador facilita en el articulo 47.1.2°y
3° del Estatuto de los Trabajadores, cuando debe entenderse que concurren
estas causas. La redaccion es analoga a la del articulo 51.1.2° y 3° del citado
texto legal. Tan sélo difiere respecto de la causa econdmica, en la que se
entendera que la disminucion de ingresos ordinarios o de ventas es persistente,
si durante dos trimestres consecutivos, el nivel de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afo anterior, mientras que para el despido
colectivo se estipula tres meses. Me remito a lo que he analizado, en relacion

con la presente materia, en el estudio del despido colectivo.
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3.4 LA INDEMNIZACION POR LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE
TRABAJO.

La suspensién temporal de los contratos de trabajo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, no daba derecho a
indemnizacion y asi se hizo constar expresamente en el articulo 47.1 d) del
Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion dada por el articulo 7 del Real
Decreto ley 10/2010, de 16 de junio, que fue convalidado, en los mimos
términos, por la Ley 35/2010. Esta reforma fue la consagracion legislativa de la

doctrina judicial imperante al respecto.

En esta situacidon cabia plantearse qué ocurria, cuando una vez
tramitado ante el Juez del Concurso el procedimiento judicial de regulacién de
empleo, se acordaba la suspension temporal de los contratos de trabajo v,
recurrido el Auto en suplicacién, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia, estimaba el recurso y dejaba sin efecto la suspensidén acordada. La
cuestion se centraba en determinar si el empresario deberia abonar los salarios
dejados de percibir a los trabajadores. Este tema fue resuelto por la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 25 de
octubre de 2004, dictada en el recurso de suplicacion 1983/2002, en relacion
con un expediente de regulacion de empleo administrativo, tramitado ante la
Autoridad laboral, que autorizé la suspensidon de los contratos de trabajadores,
que fue dejada sin efecto por la jurisdiccidn contencioso administrativa. Los
trabajadores acudieron al orden jurisdiccional social, reclamando que se
condenara al empresario a abonarles los salarios dejados de percibir, mas los
intereses legales desde su devengo. La Sentencia del Juzgado de lo Social
desestimé la demanda. Alegaba la parte actora que el derecho al salario
existia, a pesar de que el servicio no se prestd, ya que el unico responsable de
que no se hubiese prestado el trabajo efectivo, fue el empresario. Ha de
tenerse en cuenta que el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores
contempla, -incluso en la redaccion vigente-, como un supuesto de suspension
del contrato, la fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion, estableciéndose en el parrafo 2, que la suspensidon exonera de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo. Pues bien, la
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Sentencia indicada, argumentando que era la Autoridad la que decidia si
autorizaba o no la suspension de los contratos y, no la empresa, que ésta no
tenia que abonar los salarios dejados de percibir a los trabajadores, por lo que
desestimé el recurso de suplicacidon. Ha de indicarse que los trabajadores
durante la suspension de sus contratos dejada sin efecto, no habian percibido

la prestacién por desempleo.

La situacién ha variado sustancialmente, a partir de la reforma operada
en el articulo 47.1 del Estatuto de los Trabajadores, por el articulo 9.3 del Real
Decreto ley 11/2013, 2 agosto, convalidado por el mismo precepto de la Ley
1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social. A partir de
esta norma, el articulo 47.1.16° dispone que, cuando la sentencia declare
injustificada la suspension, decretara la inmediata reanudacion del contrato de
trabajo y, condenara al empresario al pago de los salarios dejados de percibir
por el trabajador, hasta la fecha de la reanudacion del contrato o, en su caso, al
abono de las diferencias que procedan respecto del importe recibido en
concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de suspensién, sin
perjuicio del reintegro que proceda realizar, por el empresario, del importe de
dichas prestaciones a la Entidad Gestora del pago de las mismas.

Por lo tanto, establece el legislador una indemnizacion tasada,
equivalente a los salarios dejados de percibir por el trabajador por la
suspension indebida del contrato de trabajo y, si hubiese percibido
prestaciones por desempleo, se descontara de la indemnizacion el importe de
ésta, que debera reintegrarlo el empresario al Servicio Publico de Empleo. De

este modo, se evita el doble abono al trabajador de la cuantia de la prestacion.

Considero que el establecimiento de la indemnizacion para estos casos,
era necesario, pero que deberia de haberse contemplado también Ia
circunstancia de que el trabajador, -durante la suspension indebida de su
contrato de trabajo-, hubiese encontrado otro empleo y, percibido un salario por
el mismo, lo que, en cualquier caso, habra de ponderarse, en aras de evitar un

enriquecimiento injusto.

105



Ana Maria Orellana Cano

3.5 LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS Y LA PRESTACION POR
DESEMPLEO CON CARACTER RETROACTIVO.

De conformidad con el articulo 208.2 de la Ley General de la Seguridad
Social, los trabajadores afectados por el procedimiento temporal de regulacion
de empleo de suspension temporal de las relaciones laborales, se encuentran
en situacion legal de desempleo desde la resolucibn que acuerde la

suspension, en el seno del procedimiento laboral.

Ahora bien, cabria plantearse si cabe la posibilidad excepcional de
considerar en los supuestos de suspension de los contratos por causas de
produccion, en situacion legal de desempleo a los trabajadores, desde el
momento en el que concurre la causa, con anterioridad al Auto que resuelve el

procedimiento de regulacion de empleo.

Las resoluciones administrativas que autorizan la suspension de los
contratos de trabajo por fuerza mayor tendran efectos desde que concurra esta
causa de fuerza mayor vy, en los restantes supuestos, -entre los que se incluyen
la suspension de los contratos fundada en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion-, los efectos se producen desde el Auto del Juez
del Concurso por el que se acuerda la medida suspensiva. Por lo tanto, los
trabajadores afectados por la suspension basada en causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccion, se consideraran en situacion legal de

desempleo cuando recaiga el Auto del Juez del Concurso.

Sin embargo, la doctrina de suplicacion ha admitido que, en supuestos
excepcionales, se retrotraiga esta situacion legal de desempleo de los
trabajadores, a un momento anterior a la resolucion de la Autoridad laboral, -ya
que se pronuncian en relacion con los expedientes de regulacion de empleo
tramitados ante la misma-. En este sentido, es interesante la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 2 de febrero
de 1998 (Recurso de suplicacion 1502/1996). En el expediente de regulacion
de empleo tramitado para la suspension de los contratos de los trabajadores, la
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Autoridad Laboral homologé el acuerdo entre la empresa y la representacion de
los trabajadores de suspensidon por fuerza mayor, durante unos dias, que ya
habian pasado, en los que la empresa no recibié producto de su cliente
fundamental, para la que trabajaba. Los trabajadores solicitaron la prestacion
de desempleo por los dias de la suspensidon, que les fue denegada, por
entender el Instituto Nacional de Empleo que no cabia reconocer la situacion
de desempleo con efectos retroactivos. Los trabajadores impugnaron la
resolucién denegatoria y, el Juzgado de lo Social desestimé la demanda.
Recurrieron en suplicacion y, el Tribunal Superior de Justicia estimé el recurso.
En primer lugar, sefala la Sentencia que se analiza, que no concurre en este
supuesto, una causa de suspension de los contratos por fuerza mayor, sino
que la falta de producto suministrado al empresario por la empresa para la que
trabajaba, constituye una causa de suspensién de los contratos por razones
econdmicas. Personalmente discrepo de este criterio y, considero que se trata
de una suspension del contrato por causas productivas. No obstante, ello no
incide en la doctrina judicial que sienta la Sentencia indicada, ya que el
régimen es el mismo para la suspensidn por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Y asi, afirma la Sala de lo Social de Cantabria
que la suspensién de los contratos por causas econdmicas puede tener efectos
retroactivos, si los hechos que la motivan existian en el tiempo de la
retroactividad, reconociendo la existencia de la situacion de desempleo en el
tiempo anterior a la resolucion del expediente de regulacién de empleo vy, el
derecho a la prestacion reclamada. En su argumentacion, parte de que el Real
Decreto 696/1980, -de aplicacion al caso de autos, dado el momento del hecho
causante, pero de igual tenor en esta materia, al vigente-, dispone que, en lo
no previsto en el Estatuto de los Trabajadores y en la propia regulacion
especifica, sera de aplicacion lo establecido en la Ley de Procedimiento
Administrativo. A estos efectos, el articulo 57.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, considera que, excepcionalmente, un acto administrativo podra
tener eficacia retroactiva, cuando produzca efectos favorables al interesado,
siempre que los supuestos de hecho necesarios, existieran ya a la fecha a que
se retrotrae la eficacia del acto y, ésta no lesione derechos o intereses
legitimos de otras personas. Con base en esta norma, se entiende que los

actores estaban en situacion legal de desempleo, con efectos retroactivos, por
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concurrir la causa de la suspension en un momento anterior a la resolucion de
la Autoridad Laboral, que homologd el acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. Y asi declara la Sentencia, que no cabe
entender que se perjudique la Entidad demandada por el hecho de que los
trabajadores que no pueden acceder a la prestacion por desempleo, en los
supuestos de suspension del contrato de trabajo por causas econdmicas,
esperen a que se dicte la resolucion administrativa que autoriza la suspension
pactada, al precisarse en el articulo 208 de la Ley General de la Seguridad
Social y en el articulo 1.3 del Real Decreto 625/1985, que la situacion de
desempleo nace desde que se dicta la resolucion. Por otro lado, tampoco
existe perjuicio si, acreditadamente, se retrotraen los efectos de la suspension
del contrato de trabajo al momento en que concurre la causa econémica que lo
motiva, como sucede en el presente litigio en que, ademas, al momento de
autorizar la suspension, dado el corto periodo de tiempo transcurrido en que
concurre la causa invocada, ésta ya habia desaparecido. Este criterio se
mantiene también en las Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 9 de enero de 1997, de 8 de abril de 1997 y, de 5 de
junio de 1997 y, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Malaga) de 26 de marzo de 1997, relativas a la suspension o extincion del
contrato de trabajo o a la reduccion de la jornada, con derecho a prestacion por
desempleo, concurriendo efectos retroactivos de las resoluciones

administrativas relativas a causas econdmicas.

Ahora bien, el problema se suscita en relacion con el Auto del Juez del
Concurso, que es una resolucion judicial y, por lo tanto, se puede afirmar que
no le es de aplicacion el articulo 57.3 de la Ley 30/1992 que regula la
retroactividad de los actos administrativos. Ademas, la medida de suspension
se acuerda por el propio Auto del Juez del Concurso. No obstante, podria
aplicarse el articulo 57.3 de la misma, pero por analogia, pero debera tenerse
presente que la retroactividad de la situacion legal de desempleo a un
momento anterior al Auto del Juez del Concurso que acuerda la suspension de
los contratos de trabajo, debe ser excepcional y aplicable sélo a supuestos
concretos en los que, por ejemplo, la causa de la suspension hubiese
desaparecido en el momento del dictado del Auto. En este caso, como la



suspension supone el cese de la obligaciéon del trabajador de prestar los
servicios y, del empresario de pagar los salarios, no admitir la retroactividad
puede suponer la desproteccion temporal de los trabajadores afectados por la
medida.

3.6 LA POSIBILIDAD TRAMITAR UN PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE
DESPIDO COLECTIVO ESTANDO VIGENTES LOS EFECTOS DE UN
PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION CONTRACTUAL.

Con caracter general, se admite que se tramite un procedimiento de
regulacion de empleo y se acuerde el despido colectivo, estando vigentes los
efectos de un procedimiento temporal de regulacion de empleo de suspension
de las relaciones de trabajo o, de reduccion temporal de la jornada, siempre
que concurra alguna de las siguientes condiciones:

1. Que se funde el procedimiento de regulacion de empleo de extincion
colectiva, en una causa distinta y sobrevenida de la invocada y tenida en

cuenta para la suspension o la reduccion temporal de la jornada.

2. Que aunque se trate de la misma causa, se haya producido un cambio
sustancial y relevante con referencia a las circunstancias que motivaron la

anterior suspension o reduccién temporal de la jornada.

En este sentido, se han pronunciado las Sentencias de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2015 (Rcud 273/2014), de 19 de
mayo de 2015 (Rcud 286/2014), del Pleno de 17 de julio de 2014 (Rcud
32/2014), en la Sentencia de Sala General de 16 de abril de 2014 (Rcud
57/2013) y, en la de 12 de marzo de 2014 (Rcud 673/2013), entre otras.

Estas condiciones se exigen tanto si el procedimiento temporal de
regulacion de empleo que precedié al procedimiento de regulacion de empleo
de extincion colectiva, finalizé con acuerdo en el periodo de consultas o sin

acuerdo, siendo fruto de una decision unilateral del empresario.
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En relacion con el procedimiento temporal de regulacién de empleo
previo en el que hubo acuerdo en el periodo de consultas, argumenta la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
2014 (Rcud 15/2013), dictada en Sala General, que se puede revisar la
clausula rebus sic stantibus, si se ha producido un cambio radical. Asimismo,
ponen de manifiesto las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 17 de diciembre de 2013 (Rcud 107/2012), de 30 de mayo de
2011 (Rcud 69/2010) y, de 5 de abril de 2010 (Rcud 119/2009), entre otras,
qgue no ofrece duda, que la excepcidn al principio pacta sunt servanda se limita
a supuestos extraordinarios, en los que, en virtud de acontecimientos
posteriores, trascendentes e imprevistos resulta extremadamente oneroso,

para una de las partes, mantener el acuerdo.

Y respecto de los supuestos en los que el procedimiento temporal de
regulacion de empleo previo, fuera el fruto de la decisién unilateral del
empresario, -aunque es cierto que ese negocio juridico unilateral tiene plena
eficacia, de acuerdo con el articulo 1258 del Codigo Civil y, que no puede ser
dejado sin efecto de forma unilateral, por expresa disposicion del articulo 1256
del Cddigo Civil-, esta circunstancia tiene una excepcién, a saber, que medie
una grave alteracion de las circunstancias concurrentes o de la base del
negocio, como han declarado las Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 25 de julio de 2013 (Rcud 100/2012) y, de 26 de
diciembre de 2013 (Rcud 291/2011).

Concretamente, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 16 de junio de 2015 (Rcud 273/2014), declar6 ajustado a derecho
el procedimiento de regulacion de empleo extintivo, que fue precedido de un
procedimiento temporal de regulacion de empleo de reduccion temporal de la
jornada, al apreciar la concurrencia de una nueva circunstancia, -ya que
cuando se resolvio el primero, la empresa no presentaba pérdidas y si, cuando
insto el despido colectivo- y, el agravamiento de una circunstancia preexistente,
pues se perdieron aun mas contratas, de las que ya se habian resuelto, cuando
se acordo la reduccién temporal de la jornada.



Cabria plantarse como incide la declaracién de concurso de la empresa
en esta posibilidad de despido colectivo, durante la vigencia de los efectos de
un procedimiento temporal de regulacion de empleo de suspensién o de
reduccion temporal de la jornada. En este sentido, es interesante la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2015 (Rcud
286/2014), que considero que la declaracion de concurso de la empresa, con
posterioridad al procedimiento temporal de regulacién de empleo de reduccion
de jornada y salario, constituye un cambio de circunstancia relevante que
justifica el posterior procedimiento de regulacion de empleo extintivo, vigentes

los efectos del procedimiento temporal de regulacion de empleo indicado.

3.7 LA CONVERSION DE UN PROCEDIMIENTO TEMPORAL DE
REGULACION DE EMPLEO EN UN PROCEDIMIENTO DE REGULACION DE
EMPLEO DE EXTINCION. EL PACTO DE PREJUBILACION.

La prejubilacion es una figura que no aparece regulada en nuestro
Derecho positivo y, por lo tanto, en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad, se regira por lo pactado validamente entre las partes. Puede definirse
como el cese prematuro y definitivo de la relacion del trabajador, antes del
cumplimiento de la edad de la jubilacion ordinaria, mediante las
correspondientes contrapartidas econdmicas a cargo de la empresa. Teniendo
en cuenta lo anterior, cabe plantearse si, en la fase de consultas del
procedimiento temporal de regulacion de empleo tramitado ante el Juez del
Concurso, para adoptar la medida de suspension de los contratos de trabajo,
fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,

podria pactarse, entre la administracion concursal y los representantes de los

trabajadores, las prejubilaciones de los trabajadores afectados. En mi opinién®,
-compartida por una parte de la doctrina-, son instituciones incompatibles, ya

que la prejubilacion supone la extincion del contrato y, en la suspension, el

5% ORELLANA CANO, ANA MARIA Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “La extension de la jurisdiccion concursal en el ambito laboral”,
PREMIO BOLSA DE INVESTIGACION WELLINGTON, otorgado al presente
trabajo por la Fundacion Wellington y el Consejo General del Poder Judicial en el afo
2008, Madrid, 2008, paginas 82 y 83.
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vinculo laboral continta vigente, aunque cesen las obligaciones reciprocas de
las partes, temporalmente. Debe tenerse en cuenta el criterio mantenido por las
Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictadas en recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, de 14 de diciembre de 2001 (Rcud
1365/2001) y, de 25 de junio de 2001 (Rcud 3442/2000). La cuestion que se
plantea en estos recursos de casacion unificadora consiste en determinar si la
situacion de prejubilacion comporta o no la suspension del contrato de trabajo
y, en consecuencia, si la relacién laboral sigue o no subsistente entre el
prejubilado y la empresa en la que habia venido prestando efectivos servicios
con sus derivadas consecuencias, en especial, si se puede proceder al despido
del prejubilado por hechos anteriores al inicio de tal situacidon. En la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2001 (Rcud 1365/2001), un
trabajador de una entidad bancaria, en virtud de un pacto escrito entre las
partes, paso a la situacion de prejubilacion, acordandose la suspension del
contrato de trabajo, al amparo del articulo 45.1 a) del Estatuto de los
Trabajadores, hasta que accediese a la jubilacion, sefialandose igualmente, las
cantidades que percibiria el actor en aquella situacién, asi como el Convenio
especial con la Seguridad Social que debia suscribir. Con posterioridad, la
empresa comunico al actor su despido disciplinario. Se afirma por el Alto
Tribunal que la suspension lleva consigo la expectativa de reiniciar la
prestacion laboral, mientras que la prejubilacién supone la ruptura definitiva del
contrato, aunque la empresa se vincule con el trabajador a través de una serie
de compromisos que surgen como consecuencia del pacto en el que se fijen
las condiciones de la prejubilacion. Por estas razones, se concluye que la

prejubilacion implica la extincidn del contrato y no la suspension.

Y, llegados a este punto, la controversia que se plantea, -como indiqué
anteriormente-, es si cabe acordar en el periodo de consultas de un
procedimiento temporal de regulacibn de empleo de suspension, la
prejubilacion con todos o con algunos de los trabajadores afectados. En
puridad, se estaria transformando un procedimiento temporal de regulacion de
empleo de suspensién en un procedimiento de regulacion de empleo de
extincion, haciendo de peor derecho a los trabajadores con los que se acordara
la prejubilacion, que en principio, solo estaban afectados por una suspension vy,
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sin embargo, ven extinguidos sus contratos de trabajo por el acuerdo de
prejubilacion. Segun el articulo 20.1 del Real Decreto 1483/2012, en los
procedimientos temporales de regulacion de empleo de suspensién o
reduccion de jornada, el periodo de consultas tendra por objeto llegar a un
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores sobre las
medidas de suspension de contratos o de reduccion de jornada. Y, ademas, a
tenor del articulo 47.1.11° del Estatuto de los Trabajadores, durante el periodo
de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la
consecuciéon de un acuerdo. Pues bien, considero que es contrario a la
finalidad del periodo de consultas prevista en la ley, la transformacion para
determinados trabajadores de un procedimiento temporal de regulacion de
empleo de suspension, en un procedimiento de regulacion de empleo de
extincion. Por lo tanto, como clausula integrante del acuerdo en el periodo de
consultas, no seria muy ortodoxo, desde el punto de vista juridico, incluir los
pactos de prejubilacidon. Sin embargo, creo que podrian ser objeto de pactos
individuales con los trabajadores que aceptasen los mismos, sin formar parte

del acuerdo del periodo de consultas.

En esta linea, se ha de afirmar que, por el contrario, con base en los
argumentos expuestos, si seria posible la transformacién de un procedimiento
de regulacion de empleo de extincion en un procedimiento temporal de
regulacion de empleo de suspension, al ser una medida menos gravosa la
suspension de la relacion laboral que el despido y, cumplirse con ello, los
objetivos de la negociacién en el periodo de consultas del procedimiento de
despido colectivo.

4. LA REDUCCION TEMPORAL DE LA JORNADA DE TRABAJO.

De conformidad con el articulo 47.2 del Estatuto de los Trabajadores, la
reduccion de jornada consiste en la disminucion temporal de entre un 10 y un
70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada
diaria, semanal, mensual o anual. Durante el periodo de reduccioén de jornada

no podran realizarse horas extraordinarias, salvo el caso de fuerza mayor.
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La medida, dada su naturaleza temporal, debe estar encaminada a
superar una situacién coyuntural®®. No se establecen limites concretos en la ley
y, por lo tanto, habra que analizarse el caso concreto para determinar si es
adecuada, atendiendo a las circunstancias.

En el estudio de esta competencia del Juez del Concurso analizaré la
naturaleza individual y colectiva de la medida; la delimitacion entre el
procedimiento temporal de regulacion de empleo de reduccion temporal de la
jornada y el de suspensién y modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo; la distribucion irregular de la jornada como medida alternativa al
procedimiento temporal de regulacion de empleo de reduccion temporal; para
terminar, con las consecuencias de la adopcion de la medida, concretamente,
la jornada flexible de los trabajadores afectados por el procedimiento temporal
de regulacidon de empleo, en tanto trabajadores a tiempo parcial y, el
desempleo parcial.

41 LA NATURALEZA INDIVIDUAL O COLECTIVA DE LA REDUCCION
TEMPORAL DE LA JORNADA COMO COMPETENCIA DEL JUEZ DEL
CONCURSO.

Al igual que he sefalado en el estudio de la suspension de las
relaciones laborales, tras la reforma del articulo 64.1 de la Ley Concursal
llevada a cabo por el numero 2 del apartado uno del articulo unico de la Ley
9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, no cabe
duda de que sera competente el Juez del Concurso para conocer de las
reducciones temporales de la jornada, cualquiera que sea la plantilla de la
empresa y el numero de trabajadores afectados por la medida. Y, ello, a pesar
de que no se ha modificado el articulo 8.2 in fine de la Ley Concursal, en la
redaccion dada por la Ley 38/2011, que equipara la reduccion temporal de la
jornada a la suspensioén colectiva, lo que podria hacer pensar que la reduccion

deberia de tener la cualidad de colectiva para que la competencia fuera del

% LEFEBVRE, FRANCIS: “Memento practico. Social 20137, Madrid 2012, péagina
500.



Juez del Concurso. No obstante, considero acertada la nueva redaccién del
articulo 64.1 de la Ley Concursal y acorde con el articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores, que no distingue entre individual o colectiva, -a pesar de que se

refiere solo a la reduccion de la jornada y no a la reduccion temporal de la

jornada, que hubiese lo correcto-.

4.2 LA DELIMITACION ENTRE LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS Y
LA REDUCCION TEMPORAL DE LA JORNADA DE TRABAJO.

En ocasiones, resulta complejo, en la practica, decidir cuando debe
instarse un procedimiento temporal de regulacion de empleo de suspension de
relaciones de trabajo o un procedimiento temporal de regulacion de empleo de
reduccion temporal de la jornada. Incluso, si comparamos el tenor literal del
articulo 47.2 del Estatuto de los Trabajadores y, el articulo 8.2 de la Ley
Concursal, en la redaccion dada por la Ley 38/2011, parece extraerse que no
casa bien el concepto de reduccion temporal de la jornada de trabajo que

contiene uno y otro precepto.

De este modo, el articulo 47.2 del Estatuto de los Trabajadores, -de
idéntico tenor al articulo 16.2 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada-, dispone que se
entendera por reduccion de jornada, la disminucion temporal de entre un 10 y
un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de la

jornada diaria, semanal, mensual o anual.

Por su parte, el articulo 8.2 in fine de la Ley Concursal, -introducido por
el numero cuatro del articulo unico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre-,
establece que se entiende por suspension colectiva las previstas en el articulo
47 del Estatuto de los Trabajadores, incluida la reduccion temporal de la
jornada ordinaria diaria de trabajo.
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Por lo tanto, mientras que en el articulo 47.2 del Estatuto de los
Trabajadores, la referencia es a la jornada diaria, semanal, mensual o anual,
en el articulo 8.2 de la Ley Concursal, solo consta la alusién a la jornada
ordinaria diaria. Cabria plantearse si ello significa que la reduccion temporal de
la jornada semanal, mensual o anual, no es competencia del Juez del

Concurso.

Pues bien, la respuesta a esta cuestidn se encuentra en el articulo 16.1
del Real Decreto 1483/2012 que estipula que el contrato de trabajo podra
suspenderse por las causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion a las que se refiere el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores,
cuando el cese de la actividad que venia desarrollando el trabajador afecte a
dias completos, -continuados o alternos-, durante al menos una jornada
ordinaria de trabajo. Por consiguiente, puede afirmarse que cuando la
reduccion afecte a jornadas completas, habra de tramitarse un procedimiento
temporal de regulacion de empleo de suspension vy, si afecta s6lo a parte de
una jornada, debera instarse la tramitacion de un procedimiento temporal de
regulacion de empleo de reduccion temporal de la jornada. Por consiguiente,
me parece mas acertada la redaccién del articulo 8.2 de la Ley Concursal que
la que contiene el articulo 47.2 del Estatuto de los Trabajadores, es decir, mas
acorde con el concepto de ambas instituciones. En concordancia con lo
expuesto, por ejemplo, si la empresa declarada en concurso pretende suprimir
durante un dia a la semana, la prestacién de servicios de un trabajador a
tiempo parcial que desarrolla su actividad tres dias a la semana, no se tratara
de una reduccidn temporal de la jornada semanal, sino de una suspension de

la relacidn laboral, al afectar a un dia completo.

4.3 LA DELIMITACION ENTRE EL PROCEDIMIENTO TEMPORAL DE
REGULACION DE EMPLEO DE REDUCCION TEMPORAL DE LA JORNADA
Y, EL DE MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO. ESPECIAL REFERENCIA AL DESCUELGUE DEL CONVENIO
COLECTIVO.




A veces, es dificil delimitar cuando hay que utilizar el cauce del
procedimiento temporal de regulacion de empleo de reduccion temporal de la
jornada, de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que afecte a
la jornada, al horario o a la distribucién del tiempo de trabajo o, cuando procede
el descuelgue del Convenio Colectivo.

Queda claro, por el tenor literal del articulo 47.2 del Estatuto de los
Trabajadores que, cuando concurran las causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion y, la medida consista en la disminucién temporal
de entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la
base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual, habra de tramitarse
ante el Juez del Concurso el procedimiento temporal de regulacién de empleo
de reduccion temporal de la jornada.

Por el contrario, habra de tramitarse el de modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, cuando la reduccion de la jornada sea definitiva,
exceda de la franja indicada, es decir, sea la reduccién inferior al 10 % o
superior al 70 % afectando a la jornada o, cuando la medida se refiera al
horario, o a la distribucion del tiempo de trabajo. Y, en estos casos, si las
condiciones laborales estuvieran reguladas en un Convenio Colectivo
estatutario, para la modificacidon, deberia tenerse en cuenta el articulo 66 de la

Ley Concursal, en relacion al descuelgue del Convenio Colectivo.

4.4 LA DISTRIBUCION IRREGULAR DE LA JORNADA COMO MEDIDA
ALTERNATIVA AL PROCEDIMIENTO DE REGULACION DE EMPLEO DE
REDUCCION TEMPORAL.

Conviene tener presente en el concurso de acreedores que la
regulacion actual de la distribucion irregular de la jornada, puede servir como
media alternativa al procedimiento de regulacion de empleo de reduccion

temporal, sobre todo, por el caracter coyuntural de esta ultima medida.

El articulo 34.2 del Estatuto de los Trabajadores permite la distribucion

irregular de la jornada a lo largo del afio, mediante Convenio Colectivo o, en su
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defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores;
y, en defecto de pacto, establece que la empresa podra distribuir, de manera
irregular, a lo largo del afio, el diez por ciento de la jornada de trabajo.

Esta distribucion debera respetar, en todo caso, los periodos minimos
de descanso diario y semanal previstos en la Ley y, se exige también, que el

trabajador conozca, con un periodo de preaviso minimo de cinco dias, el dia 'y
la hora de la prestacion de trabajo, resultante de aquélla.

Esta era la regulacion anterior al Real Decreto ley 16/2013, que
adiciona un nuevo parrafo que viene a solventar el problema de la
compensacion de las diferencias, por exceso o por defecto, entre la jornada
realizada y la duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo legal o
pactada, que no se regulaba. En la redaccion actual, con la reforma, se
dispone que la compensacion de estas diferencias de jornada se realizara
como venga establecido en el Convenio Colectivo o, en su defecto, en el
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Y, en
defecto de pacto, las diferencias derivadas de la distribucion irregular de la
jornada deberan quedar compensadas en el plazo de doce meses desde que

se produzcan.

Obsérvese que la norma se refiere también a la compensacion por
defecto, es decir, cuando a consecuencia de la distribucion irregular de la
jornada, el trabajador haya realizado una menor jornada, en cuyo caso, parece
que se permite que se tengan que recuperar por los trabajadores las horas
dejadas de trabajar, segun se haya regulado en el Convenio Colectivo, en el
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores o, en el
plazo de los doce meses siguientes. Este régimen puede llevarnos a pensar
que el empresario puede utilizar el cauce de la distribucion irregular para
obtener, de facto, un reduccién temporal de la jornada de los trabajadores,
durante un periodo de tiempo, consiguiendo, mediante este mecanismo, que
los trabajadores tengan que compensar el defecto de jornada realizado,

recuperando las horas. Y podria ser una via sencilla para conseguir una



reduccion temporal de la jornada, sin tener que tramitar el procedimiento del

articulo 64 de la Ley Concursal.

4.5 LAS CONSECUENCIAS DE LA REDUCCION TEMPORAL DE LA
JORNADA.

Los trabajadores afectados por el procedimiento de regulacion de
empleo concursal de reduccion temporal de la jornada, se convierten en
trabajadores a tiempo parcial. Y, creo conveniente, realizar en primer lugar, un
analisis del régimen de la jornada flexible al que quedarian sometidos, con las
facultades que otorga al empresario declarado en concurso o, en su caso, a la
administracion concursal; y, en segundo lugar, realizar una referencia al
desempleo parcial. El régimen de la jornada flexible se encuentra en el Real
Decreto ley 16/2013. Por la Resolucion de 22 de enero de 2014, de la
Presidencia del Congreso de los Diputados, se ordend la publicacién del
Acuerdo de convalidacion del Real Decreto ley 16/2013, de 20 de diciembre, de
medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de

los trabajadores.

4.5.1 EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL Y LA JORNADA FLEXIBLE DE
LOS TRABAJADORES AFECTADOS POR EL PROCEDIMIENTO DE
REGULACION DE EMPLEO DE REDUCCION TEMPORAL DE LA
JORNADA.

La reforma en la gestion del tiempo de trabajo, llevada a cabo por el
Real Decreto ley 16/2013, se centra fundamentalmente, en incrementar la
flexibilidad de la disponibilidad del trabajador, su dedicacion y, en la distribucion
del tiempo de trabajo®. En esta linea, se amplian las medidas a los contratos

temporales a tiempo parcial, reduciendo las cotizaciones de los mismos vy, se

% VALVERDE ASENCIO, ANTONIO JOSE: “Un proceso de cambio continuo en el
régimen juridico de la relacion de trabajo: (otras) dos nuevas reformas estructurales,
Real Decreto ley 16/2013 y Real Decreto ley 3/2014”, publicado en la revista Temas
Laborales n° 124, 2014, pagina 18.
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permite que se concierte el contrato de apoyo a los emprendedores también a

tiempo parcial.

Para dotar a la jornada de la necesaria flexibilidad, el legislador opta
por prohibir la realizacion de horas extraordinarias a los trabajadores a tiempo
parcial y, por establecer un régimen detallado de las horas complementarias.
Con este sistema, se puede distinguir, por tanto, entre la flexibilidad que
obtiene el empresario, que afecta a la jornada ordinaria, a través de la
distribucion del tiempo de trabajo y, la que consigue mediante el mecanismo de
las horas complementarias. Examinareé, a continuacién, estas dos vias con las
que cuenta el empresario y, por ende, la administracidon concursal, para
conseguir una jornada flexible, que adquieren un caracter relevante en el
concurso de acreedores, ya que, en esta situacidn, pueden servir para

garantizar la continuidad de la actividad.

A) La distribucion de la jornada ordinaria.

El articulo 1 del Real Decreto ley 16/2013, introduce una reforma en el
articulo 12.4 a) del Estatuto de los Trabajadores, que merece ser analizada en
el contexto de los medios de flexibilizacion en la gestion del tiempo de trabajo,

mediante las horas complementarias y la distribucion irregular de la jornada.

Este precepto estatutario se ha visto reformado en tres ocasiones, que
ponen de manifiesto la intencion del legislador de flexibilizar cada vez mas la
jornada, en este tipo de contratos a tiempo parcial. Desde el principio y, con
una redaccion no modificada, se establece, con caracter general, que es
mencion obligada en el contrato a tiempo parcial, el numero de horas ordinarias
de trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio, contratadas. Las reformas se
han venido pronunciando sobre la distribucion de esta jornada ordinaria de

trabajo en los trabajadores a tiempo parcial.

La primera reforma vino de la mano del Real Decreto ley 15/1998 que
exigia que figurara en el contrato a tiempo parcial “la distribucién horaria y su
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concrecion mensual, semanal y diaria, incluida la determinacion de los dias en
los que el trabajador debera prestar servicios”. La Ley 12/2001 modifico el
precepto, exigiendo tan so6lo que contara, en el contrato de trabajo a tiempo
parcial, “su distribucidon”, es decir, la distribucion de la jornada ordinaria, sin
mas indicaciones, lo que dejaba en manos del empresario un amplio margen
de determinacion. La reforma laboral de la Ley 3/2012, de 12 de julio no
modificd el precepto, pero con el objetivo de dotar a los contratos a tiempo
parcial de una mayor flexibilidad en la jornada, se permiti6 que se realizaran
por los trabajadores a tiempo parcial, horas extraordinarias y que se les
aplicara la norma genérica sobre distribucion irregular de la jornada del articulo
34.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Como he indicado, el Real Decreto ley 16/2013 aborda esta materia y
reforma el articulo 12.4 a) del Estatuto de los Trabajadores, exigiendo que
conste en el contrato de trabajo a tiempo parcial, ademas de la mencidn
genérica al numero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o
al ano contratadas, el modo de su distribucion segun lo previsto en el Convenio
Colectivo. No basta, consiguientemente, como en la redaccion anterior a esta
reforma, que figurara la distribucion de la jornada ordinaria, sino que es preciso
el modo de distribucion de la jornada ordinaria, segun lo indicado en el
Convenio Colectivo. Esta locucion significa que, en el contrato, deberan
precisarse los criterios de distribucidn vy, las indicaciones de cuando se les
exigira a los trabajadores a tiempo parcial la prestacion de servicios, segun lo
previsto en el Convenio Colectivo. El antecedente de la norma, se ha
afirmado® que se encuentra en la diccion literal del articulo 9 del Convenio
Colectivo de Grandes Almacenes, publicado en el Boletin Oficial del Estado de
22 de abril de 2013. Uno de los criterios al respecto, podria ser el
establecimiento de una franja horaria, donde el trabajador pudiera prestar
servicios, tanto en su jornada ordinaria como en horas complementarias. Por

consiguiente, se puede concluir que el modo de distribucién de la jornada

1 VALVERDE ASENCIO, ANTONIO JOSE: “Un proceso de cambio continuo en el
régimen juridico de la relacion de trabajo: (otras) dos nuevas reformas estructurales,
Real Decreto ley 16/2013 y Real Decreto ley 3/2014”, publicado en la revista Temas
Laborales n° 124, 2014, pagina 20.
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ordinaria, que debe figurar en el contrato de trabajo a tiempo parcial, es el
criterio que puede utilizarse para la determinacion del tiempo de trabajo, que se
recoja en el Convenio Colectivo. Ahora bien, sera importante que exista en el
contrato de trabajo algun criterio de distribucion de la jornada ordinaria, para
que se pueda distinguir la jornada ordinaria, de la realizacion de horas
complementarias pactadas, que estarian fuera de la jornada ordinaria y, asi
tendrian que abonarse al trabajador, es decir, aparte de la retribucion por la
jornada ordinaria. Y, el problema puede suscitarse cuando el Convenio
Colectivo no disponga ningun criterio concreto de distribucion de la jornada
ordinaria, en cuyo caso, no solo sera dificil deslindar la jornada ordinaria de las
horas complementarias pactadas, sino también del mecanismo de la

distribucion irregular de la jornada ordinaria.

Consecuencia de la anterior reforma del articulo 12.4 a) del Estatuto de
los Trabajadores, es la supresion de la referencia a que la jornada diaria en el
trabajo a tiempo parcial podria realizarse de forma continuada o partida, como
recogia el articulo 12.4 b). Si se apuesta por la flexibilidad y, porque conste en
el contrato, el modo de distribucion de la jornada ordinaria, carece de sentido

esta afirmacion.

B) La flexibilidad de la jornada a través de las horas complementarias.

En relacion con las horas extraordinarias, el Real Decreto ley 16/2013
cambia completamente el régimen que regia con anterioridad al mismo,
prohibiéndose la realizacion de horas extraordinarias en los contratos a tiempo
parcial, salvo las reguladas en el articulo 35.3 del Estatuto de los Trabajadores.
Este precepto permite la realizacion de las horas extraordinarias, el exceso de
las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y, otros dafos extraordinarios
y urgentes, sin perjuicio de su compensacién como tales, es decir, como horas
extraordinarias. Desde la redaccion dada al articulo 12.4 b) del Estatuto de los
Trabajadores por el Real Decreto ley 15/1998, hasta la reforma laboral operada
por el Real Decreto ley 3/2012 de 10 de febrero, se habia mantenido la
prohibicibn de que los trabajadores a tiempo parcial realizaran horas

extraordinarias. El régimen cambi6 radicalmente en la reforma laboral del afio
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2012 y, ahora se vuelve al sistema anterior de prohibicion, reforzando la
posibilidad de realizaciéon por los trabajadores a tiempo parcial de las horas
complementarias, reguladas en el articulo 12.5 del Estatuto de los
Trabajadores.

Debe tenerse en cuenta que la realizacion de las horas
complementarias debera respetar, en todo caso, los limites legales en materia
de jornada y descansos y, que seran retribuidas como las horas ordinarias,
computandose a efectos de bases de cotizacion a la Seguridad Social -y, por lo
tanto, para el calculo de las bases reguladoras de las prestaciones de
Seguridad Social-, y también seran computables para el calculo de los periodos
de carencia. Por ello, el numero y la retribucidn de las horas complementarias
realizadas, se debera recoger en el recibo individual de salarios y, en los

documentos de cotizacion a la Seguridad Social.

a) Los trabajadores a tiempo parcial que pueden realizar horas

complementarias.

Con caracter general, el articulo 12.5 b) del Estatuto de los
Trabajadores establece que s6lo podran realizar horas complementarias, los
trabajadores a tiempo parcial que tengan una jornada superior a diez horas
semanales en computo anual. La distribucién de la jornada a tiempo parcial
puede ser vertical u horizontal, es decir, pactandose un numero de horas al dia
0 a la semana, pero también al mes o al afio. Para calcular que la jornada sea
superior a diez horas semanales en computo anual, debera hallarse el
promedio. Sin embargo, el legislador omite esta expresion, aunque si que la
utiliza en el articulo 34.1 del Estatuto de los Trabajadores, al regular la jornada
semanal maxima, en computo anual de promedio, que sera de cuarenta horas.
Tampoco acude al coeficiente de parcialidad, que seria del 25 %, teniéndose
en cuenta que la jornada semanal maxima, como he indicado, es de 40 horas.
Por lo tanto, diez horas a la semana, seria un coeficiente de parcialidad del 25
%. Para llevar a cabo este computo anual, debera acudirse al promedio de
vigencia del contrato y, con independencia del modo de distribucion de la

jornada ordinaria.
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b) Las horas complementarias pactadas.

El régimen juridico de las horas complementarias pactadas viene
regulado en el articulo 12.5 parrafos a) a f) del Estatuto de los Trabajadores,

debiendo destacarse lo siguiente:

1. El empresario s6lo podra exigir la realizacion de las horas complementarias
pactadas y, este pacto, que debera adoptarse por escrito, en el momento de la

celebracién del contrato a tiempo parcial o con posterioridad al mismo.

2. El numero de horas complementarias pactadas no podra exceder del 30 por
100 de las horas ordinarias de trabajo objeto del contrato. Los Convenios
Colectivos podran establecer otro porcentaje maximo, que, en ningun caso,
podra ser inferior al citado 30 por 100, ni exceder del 60 por 100 de las horas

ordinarias contratadas.

3. El trabajador debera conocer el dia y la hora de realizacién de las horas
complementarias pactadas con un plazo de preaviso minimo de tres dias, salvo
que el Convenio Colectivo establezca un plazo de preaviso inferior. Téngase en
cuenta que el plazo de preaviso anterior a la reforma era de siete dias y, que
ademas, ahora se permite que el Convenio Colectivo establezca un plazo
inferior a los tres dias, lo que facilitara al empresario conseguir la disponibilidad
casi inmediata del trabajador. Se ha indicado® que, en la practica, puede ser
de enorme dificultad diferenciar cuando el empresario pretende que el
trabajador realice las horas complementarias pactadas o, cuando se trata de
una distribucion irregular de la jornada ordinaria, de acuerdo con el articulo
34.2 del Estatuto de los Trabajadores. Si bien es cierto que cabe que el
empresario acuda al mecanismo de la distribucion irregular de la jornada

ordinaria en los contratos de trabajo a tiempo parcial, considero que el distinto

62 VALVERDE ASENCIO, ANTONIO JOSE: “Un proceso de cambio continuo en el
régimen juridico de la relacion de trabajo: (otras) dos nuevas reformas estructurales,
Real Decreto ley 16/2013 y Real Decreto ley 3/2014”, publicado en la revista Temas
Laborales n° 124, 2014, paginas 27 a 29.



La problematica laboral en el concurso de acreedores

régimen de las horas complementarias pactadas y, el de la distribucion
irregular permitiran también, en la practica, delimitar uno u otro supuesto. Es
importante la diferenciacion de ambos mecanismos, ya que las consecuencias
son también bastante diferentes, pues mientras que las horas complementarias
han de abonarse, por el contrario, la distribucion irregular de la jornada
ordinaria, debe, en su caso, compensarse en los doce meses siguientes a que
se produzca el exceso o el defecto. El establecimiento por el legislador del Real
Decreto ley 16/2013 de un plazo de preaviso de tres dias, que s6lo podra verse
disminuido y, no aumentado, por la negociacion colectiva, puede servir para
clarificar la delimitacion. Por otro lado, ademas, la distribucién irregular de la
jornada ordinaria solo puede alcanzar el diez por ciento de ésta, por lo que al
estar pactadas el numero de horas complementarias, pudiendo ser por pacto
entre las partes, hasta de un 30 % de la jornada ordinaria, o hasta el 60 % si
asi se acuerda en el Convenio Colectivo, también este dato puede servir para
diferenciar ambos mecanismos de flexibilidad. Por otro lado, se trata de vias
intercurrentes, es decir, que el empresario podra acudir a ambas, para

conseguir la flexibilidad.

4. El pacto de horas complementarias podra quedar sin efecto por renuncia del
trabajador, mediante un preaviso de quince dias, una vez cumplido un afio
desde su celebracion, cuando concurran motivos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral; por necesidades formativas, siempre que se
acredite la incompatibilidad horaria; o por incompatibilidad con otro contrato a
tiempo parcial.

5. Si no se cumplieran por el empresario las reglas anteriores, el trabajador
podra negarse a realizar las horas complementarias pactadas y su conducta no

sera sancionable.

c) Las horas complementarias voluntarias.

Con independencia de las horas complementarias pactadas, el articulo
12.5 g) del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion dada por el Real
Decreto ley 16/2013, contiene el régimen de las horas complementarias
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voluntarias. So6lo son predicables de contratos a tiempo parcial de duracién
indefinida y, -como ya se indicd anteriormente, pues se trata de un requisito
comun a todas las horas complementarias-, con una jornada de trabajo no
inferior a diez horas semanales en cémputo anual. En estos supuestos, el
empresario podra, en cualquier momento, ofrecer al trabajador la realizacion de
horas complementarias de aceptacion voluntaria, cuyo numero no podra
superar el 15 por 100, ampliables al 30 por 100 por Convenio Colectivo, de las
horas ordinarias objeto del contrato. La negativa del trabajador a la realizacion
de estas horas no constituirda una conducta laboral sancionable. Estas horas
complementarias son independientes de las horas complementarias pactadas,

por lo que no se computan en el porcentaje maximo de las mismas.

4.5.2 LA REDUCCION TEMPORAL DE LA JORNADA POR CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION Y EL
DESEMPLEO PARCIAL.

Los trabajadores afectados por esta medida tienen derecho al
desempleo parcial. De conformidad con los articulos 203.3 y 208.3 de la Ley
General de la Seguridad Social, el desempleo sera parcial cuando el trabajador
vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un
minimo de un 10 y un maximo de un 70 por ciento, por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, siempre que el salario sea objeto de
analoga reduccion. No estan comprendidas en esta proteccion, las reducciones
de jornadas definitivas o, que se extiendan a todo el periodo que reste de la
vigencia del contrato de trabajo.

La cuantia de la prestacion de desempleo parcial se determinara en
funcién del porcentaje de la reduccion de jornada, a tenor del articulo 211.4 de
la Ley General de la Seguridad Social.

5. LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO.




El articulo 64.1 de la Ley Concursal atribuye al Juez del Concurso la
competencia para conocer de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo de caracter colectivo. El régimen juridico de la modificaciéon sustancial
de las condiciones de trabajo esta regulado en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores.

A continuacién, examinaré, en la presente materia, las causas que
justifican la adopcién de la medida por el empresario concursado; la
delimitaciéon de lo que se considera, a efectos del concurso, modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo; distinguiré entre las de naturaleza
colectiva e individual; para terminar, con el analisis de la incidencia del
concurso en las acciones resolutorias individuales, derivadas del desacuerdo
del trabajador afectado con la modificacion, prevista en el articulo 64.9 de la

Ley Concursal.

5.1 LAS CAUSAS QUE JUSTIFICAN LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE
LAS CONDICIONES DE TRABAJO.

El articulo 64 de la Ley Concursal no contempla las causas que justifican
la adopcion de esta medida por el empresario declarado en concurso, por lo

que ha de acudirse, en virtud del articulo 64.11 del citado texto legal, al articulo

41.1 del Estatuto de los Trabajadores, que establece que la direccién de la
empresa podra acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, cuando existan probadas razones economicas, técnicas, organizativas
o de produccidén. Y, a continuacién, el legislador facilita cuando debe
considerarse que concurren estas causas, declarando concretamente, que son
causas econodmicas, técnicas, organizativas o de produccién las relacionadas
con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la
empresa. En realidad, con esta referencia se estan relacionando las causas
con los objetivos, de forma tal que la competitividad y productividad van

estrechamente ligadas a las causas economicas y productivas vy, la
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organizacién técnica o del trabajo, con las técnicas y organizativas®. En
cualquier caso, de un analisis comparativo de las causas que justifican acordar
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y, las que permiten
practicar un despido colectivo o suspender las relaciones laborales, se extrae
que sera mas facil acometer la modificacién de las condiciones laborales de los

trabajadores que la extincion o la suspension, que ademas resultan mucho mas

gravosas para éstos.

5.2 LA DELIMITACION DE LO QUE SE CONSIDERA MODIFICACION
SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO.

De conformidad con el articulo 41.1.2° del Estatuto de los Trabajadores,
tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias: la jornada de
trabajo; el horario y la distribucidén del tiempo de trabajo; el régimen de trabajo a
turnos; el sistema de remuneracion y la cuantia salarial; el sistema de trabajo y
rendimiento; y a las funciones, cuando excedan de los limites que para la
movilidad funcional prevé el articulo 39 del mismo texto legal. Se trata de una
lista no tasada, pues expresamente se indica que la relacion de materias se

especifica “entre otras”.

Se ha discutido si el Juez del Concurso es competente para conocer
s6lo de las modificaciones de las condiciones de trabajo que tengan caracter
sustancial o de todas, sean sustanciales o accesorias. Y ello, debido a la falta
de coordinacion entre las normas concursales que se refieren a la misma. De
un lado, el articulo 64.1 de la Ley Concursal alude a la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, como competencia del Juez del Concurso. Sin
embargo, el articulo 8.2 de texto normativo indicado, atribuye al Juez del

Concurso la jurisdiccion exclusiva y excluyente para conocer de las acciones

% GONZALEZ ORTEGA, SANTIAGO: “Modificaciones sustanciales, despidos y
suspensiones tras la declaracion de concurso”, en la obra colectiva “El concurso
laboral”, dirigida por Nuria Auxiliadora Orellana Cano, Las Rozas, Madrid, segunda
edicion, julio 2012, paginas 37 y 38.
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sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado.
Y, por otro lado, el articulo 44.4 de esta Ley remite al procedimiento del articulo
64, en los supuestos de cese de la actividad o cierre de la empresa, cuando las
medidas supongan la extincion, suspension o modificacion colectivas de los
contratos de trabajo, incluidos los traslados colectivos. Un sector doctrinal®,
considera que es competencia del Juez del Concurso cualquier modificacion de
las condiciones de trabajo, lo que facilita la labor del juzgador que no tendria
que analizar si la modificacion es sustancial o no, lo que a veces, constituye
una tarea dificil, calificado por algin autor®® como “tormentoso tema de la
sustancialidad”. La doctrina mayoritaria66, por el contrario, sostiene que debe
tramitarse el procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, ante el Juez del
Concurso, solo respecto de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo. Se argumenta a favor de esta tesis, que lo que debe tener caracter
sustancial no es la condicion de trabajo sino la modificacion de esta

condicion®’ .

En mi opinién, el Juez del Concurso es competente para conocer de la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo,
segun la redaccion literal del articulo 64.1 de la Ley Concursal, dada por la
reforma operada por el numero 2 del apartado uno del articulo unico de la Ley
9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal. Esta norma
no ofrece dudas sobre su interpretacién, aunque quizas debieron reformarse,

en este sentido, también los articulos 8.2 y 44.4. de la Ley Concursal.

® ALBIOL MONTESINOS, IGNACIO: “Aspectos laborales de la Ley Concursal”,
Valencia, 2004, pagina 60.

5 BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacion de empleo”,
Valencia, 2007, pagina 398.

% SALA FRANCO, TOMAS: “Las modificaciones contractuales”, en AA.VV.
Derecho del Trabajo, tomo II, “Contrato individual”, séptima edicioén, Valencia, 2005,
}é)égina 500. )

" BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacion de empleo”,
Valencia, 2007, pagina 398.
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Otra cuestién que se ha criticado®, a estos efectos, es la judicializacion
de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter
colectivo, pues en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, en caso de
finalizacion del periodo de consultas sin acuerdo, adopta la decision el
empresario, que es impugnable ante la jurisdiccidn social. Con base en esta
regulacion, se mantiene por una parte de la doctrina®® que debié otorgarse la
facultad de llevar a cabo una medida de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, a la administracion concursal, debiendo conocer solo el
Juez del Concurso, de la impugnacién de la decisidn de ésta. Considero que,
teniéndose en cuenta que en el ambito extraconcursal, -tras la reforma laboral
del aio 2012-, es decisién del empresario impugnable ante la jurisdiccion social
hasta el despido colectivo, ha quedado sin virtualidad este argumento, ya que,
con base en el mismo, tendria incluso que otorgarse a la administracion
concursal, la facultad de extinguir colectivamente los contratos de trabajo, lo
que no comparto.

53 LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO DE NATURALEZA COLECTIVA.

Con caracter genérico, el articulo 41.2.1° del Estatuto de los
Trabajadores, distinguia entre la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo de naturaleza individual y colectiva, atendiendo a su origen. Y asi,
destacaba que las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
podrian afectar a las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato
de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o, disfrutadas por éstos en virtud
de una decisién unilateral del empresario, de efectos colectivos. Esta era la
unica delimitacion que contenia la norma en la redaccién anterior a la reforma
operada por el Real Decreto ley 3/2012, convalidado por la Ley 3/2012 v,

suscitaba problemas de interpretacion, porque ademas regulaba determinados

® DESDENTADO BONETE, AURELIO: “La reforma concursal y el proceso social.
Una primera aproximacion”, en Relaciones Laborales, nimeros 23 y 24, 2003, pagina
36.

9 BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacion de empleo”,
Valencia, 2007, paginas 401 y 402.



limites numéricos de trabajadores afectados por la modificacion, en materia

funcional y de horarios.

Tras la reforma laboral del afio 2012, se simplifica considerablemente la
labor interpretativa vy, el articulo 41.2.2° del Estatuto de los Trabajadores, -al
igual que para el despido colectivo, regula el articulo 51.1.1° del la misma
norma-, establece que se considera de caracter colectivo la modificacion que,
en un periodo de noventa dias, afecte al menos, a diez trabajadores, en las
empresas que ocupen menos de cien trabajadores; al diez por ciento del
numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y
trescientos trabajadores; y, a treinta trabajadores, en las empresas que ocupen
a mas de trescientos trabajadores. Y, dispone también, que se considera de
caracter individual la modificacidon que, en el periodo de referencia establecido,

no alcance los umbrales sefialados para las modificaciones colectivas.

Por lo tanto, para determinar si es competencia del Juez del Concurso
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, habra de tenerse en

cuenta estos limites legales, pues sélo conoce este 6rgano judicial, de las

modificaciones que tengan caracter sustancial y colectivo.

54 LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO DE CARACTER INDIVIDUAL EN EL CONCURSO DE
ACREEDORES.

Como he indicado anteriormente, cuando el numero de trabajadores
afectados por la modificacion sustancial, sea inferior a los parametros legales
resefados, tendra naturaleza individual o plural, pero no colectiva, por lo que
no tendra que acudirse al procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal.
Ello no significa que la empresa concursada o, en su caso, la administracion
concursal no pueda adoptar medidas de este tipo. Lo que ocurre es que la
tramitacion es diferente. Viene regulado en el articulo 41.3 del Estatuto de los
Trabajadores, que soélo exige que sea notificada la decisidon de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual, al trabajador

131



Ana Maria Orellana Cano

afectado y, a sus representantes legales, con una antelacion minima de quince
dias a la fecha de su efectividad. Por consiguiente, basta la comunicacion al
trabajador y a los representantes legales de los trabajadores, con una
antelacion de quince dias. La modificacion sera ejecutiva, aunque el trabajador
discrepe de la misma, en cuyo caso, podra impugnarla o ejercitar la accion
resolutoria individual de su contrato de trabajo. A la incidencia del concurso en

la accion resolutoria, me referiré en el siguiente epigrafe.

Pero la impugnacion de la decisiébn empresarial, plantea problemas de
delimitacion de competencias, cuando la empresa ha sido declarada en
concurso. La decision la adopta el empresario o la administracién concursal,
segun que tenga sus facultades intervenidas o suspendidas. De acuerdo con el
articulo 41.3.2° del Estatuto de los Trabajadores, sin perjuicio de la ejecutividad
de la modificacion en el plazo de efectividad anteriormente citado, el trabajador
que, no habiendo optado por la rescision de su contrato, se muestre
disconforme con la decision empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion
social. La sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en
este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus
anteriores condiciones. Cabria plantearse si, en los supuestos en los que la
empresa ha sido declarada en concurso, la competencia para conocer de la
impugnacion de la medida, corresponde al Juez de lo Social o al Juez del
Concurso. Considero que la impugnacién ha de hacerse ante la jurisdiccion
social, pues en las competencias del Juez del Concurso del articulo 8.2 de la
Ley Concursal, se encuentran las modificaciones colectivas, pero no las
individuales y, constituyen, -como ya he reiterado en varias ocasiones-, un

numerus clausus o lista tasada.

Por otra parte, el legislador, -al igual que en la regulacién del despido
colectivo-, contempla las consecuencias de la utilizacién del cauce inadecuado
y, establece en el articulo 41.3.4° del Estatuto de los Trabajadores que, cuando
con el objeto de eludir el procedimiento de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de naturaleza colectiva, la empresa realice
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, en periodos

sucesivos de noventa dias, en numero inferior a los umbrales que establece el



apartado segundo para las modificaciones colectivas, sin que concurran
causas nuevas que justifiquen tal actuacion, estas nuevas modificaciones se
consideraran efectuadas en fraude de ley y, seran declaradas nulas y sin
efecto.

5.5 LA INCIDENCIA DEL CONCURSO DE ACREEDORES EN LA
EXTINCION INDEMNIZADA DEL CONTRATO, POR VOLUNTAD DEL
TRABAJADOR AFECTADO.

El articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores regula el procedimiento
extraconcursal para adoptar la medida de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de naturaleza colectiva y, en el parrafo noveno, se
remite al articulo 41.3.2° del mismo texto, que contiene el régimen del derecho
del trabajador a extinguir su contrato de trabajo, a cambio de una
indemnizacién, por desacuerdo con la medida de naturaleza individual. Por lo
tanto, el trabajador afectado, tanto por la modificacién sustancial individual
como colectiva de las condiciones de trabajo a las que se refiere el precepto,
tiene derecho a la resolucion indemnizada de su contrato de trabajo, si asi lo

estima conveniente.

Declara la norma que, en los supuestos en los que la modificacién afecte
a la jornada de trabajo, al horario y a la distribucidon del tiempo de trabajo, al
régimen de trabajo a turnos, al sistema de remuneracion y cuantia salarial o, a
las funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
prevé el articulo 39 de esta Ley, si el trabajador resultase perjudicado por la
modificacion sustancial, tendra derecho a rescindir su contrato y, a percibir una
indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por
meses los periodos inferiores a un afo y, con un maximo de nueve
mensualidades. No ostenta este derecho de resolucion indemnizada el
trabajador, cuando la modificacion se refiera al sistema de trabajo y

rendimiento.

Conviene tener presente las diferencias entre esta extincion por voluntad

del trabajador y la contemplada en el articulo 50 del Estatuto de los
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Trabajadores. Mientras que, en esta ultima, se precisa la declaracion judicial
extinguiendo la relacién laboral, -que tiene naturaleza constitutiva-, en la
resolucion indemnizada por desacuerdo con la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, basta con que el trabajador se lo comunique al
empresario. Por lo tanto, el momento de la eficacia de la resolucion del contrato
en estos supuestos, coincide con aquel en el que el trabajador le comunica al
empresario su decisién de extinguir el contrato. No es precisa la resolucion
judicial, es decir, basta con la declaracion de voluntad, sin que sea necesario, -
como en los casos del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores-, que la
extincion sea declarada por el organo judicial con efectos, ademas,
constitutivos. Se trata de una decisién extrajudicial, que no necesita que el
empresario esté conforme con la misma. Es un derecho del trabajador. No
obstante lo anterior, también se admite que el trabajador acuda a la jurisdiccion
solicitando la extincidn indemnizada de su contrato de trabajo. En este caso, se
ha cuestionado cual seria el plazo para el ejercicio de la accion, si el de
caducidad del despido de veinte dias habiles o, el plazo de prescripcién de un
afo. La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de
octubre de 2012 (Rcud 3851/2011), considera aplicable a un caso de
resolucién indemnizada del contrato de trabajo por discrepar del traslado, el de

prescripcidén de un ano.

La declaracion de concurso de la empresa, tiene incidencia en la
resolucion indemnizada del contrato por voluntad del trabajador. De
conformidad con el articulo 64.9.1° de la Ley Concursal, en el supuesto de
acordarse una modificaciéon sustancial de caracter colectivo, el derecho del
trabajador afectado de optar por la extincion indemnizada del contrato, quedara
en suspenso durante la tramitacion del concurso, con el limite maximo de un
ano desde que se hubiere dictado el Auto que acordd la modificacién. Con
redaccion inadecuada, la norma se refiere a la autorizacion por el Auto, pero el
Juez del Concurso no autoriza, sino que acuerda la modificacion. Es importante
tener en cuenta que no se aplica esta norma a la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo de naturaleza individual. Por lo tanto, el concurso de
acreedores supone la suspension del derecho del trabajador a extinguir su
contrato de trabajo, por no estar de acuerdo con la modificacién sustancial de
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las condiciones de trabajo de naturaleza colectiva, a cambio de una
indemnizacién. El periodo de suspension se extiende, con caracter general,
hasta la terminacion del concurso, pero si no ha concluido el concurso,
transcurrido el plazo de un afo desde la fecha del Auto del Juez del Concurso
que acordo la medida, se alza la suspension de este derecho. Cuando finalice
el plazo de suspension, el trabajador podra comunicar al empresario o, en su
caso, a la administracidn concursal, su decision de extinguir el contrato por

esta causa o, bien ejercitar la accidn resolutoria.

Una cuestion que puede suscitarse, en relacion con el 64.9 de la Ley

Concursal, es la determinacion de la jurisdiccion competente para conocer de
la accion resolutoria individual del trabajador por discrepancia con la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y, el procedimiento
adecuado. Y, en este sentido, considero que deben distinguirse dos supuestos,
segun que la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo tenga
caracter individual o colectivo.
1. Si se ha adoptado por el empresario declarado en concurso una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo individual, -para la que no
hay que acudir al procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, bastando
la notificacion al trabajador afectado y a los representantes de los trabajadores,
con una antelacion de quince dias-, el trabajador podra acudir a la jurisdiccion
social. Considero que no es necesaria la declaracién judicial, pero si el
trabajador opta por ejercitar la accidén, la competencia corresponde a la
jurisdiccion social, al no estar contemplada en el articulo 8.2 de la Ley
Concursal, que le atribuye al Juez del Concurso la jurisdiccion exclusiva y
excluyente para acordar la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo de naturaleza colectiva, pero no para la de caracter individual, por lo
que no sera aplicable el articulo 64.8.2° de la Ley Concursal.

2. Si el Juez del Concurso ha acordado la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo colectiva, por Auto, el trabajador podra comunicar su
decision de extinguir el contrato al empresario o, en su caso, a la
administracion concursal, o bien, ejercitar la accion resolutoria. En este ultimo

caso, también debera acudir al orden social, ya que no parece razonable
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permitir la impugnacién del Auto dictado doce meses antes o, acudir al Juez del

Concurso, una vez concluido el concurso.

6. LOS TRASLADOS COLECTIVOS.

En la redaccion originaria de la Ley Concursal no se contemplaban los
traslados colectivos como una competencia del Juez del Concurso. Fue a raiz
de la reforma de la Ley Concursal operada por la Ley 38/2011, cuando se
incluye en los articulos 64.1, 148.4 y 149.1.2° de la Ley Concursal. No obstante
respecto de la redaccion anterior, la doctrina mayoritaria venia entendiendo
gque no se habia incluido expresamente en las competencias del Juez del
Concurso, porque se habia considerado por el legislador que constituia una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Esta configuracién se
extraia de la redaccion del articulo 64.9.3° de la Ley Concursal, en el que con
referencia al apartado anterior que regulaba el traslado colectivo, se afirmaba
que, “tanto en este supuesto como en los demas supuestos de modificacion

sustancial de las condiciones de trabajo””

. En cualquier caso, la reforma
incluyendo los traslados colectivos como competencia del Juez del Concurso,
era necesaria, ya que el tratamiento en el Estatuto de los Trabajadores es
diferente del tratamiento de la modificacién sustancial de las condiciones de

trabajo.

El articulo 64 de la Ley Concursal no contiene el régimen de los
traslados colectivos, por lo que sera de aplicacién la legislacién laboral, el
articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores, en virtud de lo previsto en el
articulo 64.11 de la Ley Concursal.

Debe tenerse en cuenta, en relacién con el ambito subjetivo de estas
medidas que, de conformidad con el articulo 40.5 del Estatuto de los
Trabajadores, los representantes legales de los trabajadores tienen prioridad

" ORELLANA CANO NURIA AUXILIADORA: “Aspectos laborales de la reforma
concursal”, en la obra colectiva “La reforma de la Ley Concursal analizada por
especialistas”, Madrid, 2012, pagina 192.



de permanencia en los puestos de trabajo. Asimismo, que mediante Convenio
Colectivo o en virtud del acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas, se
pueden establecer prioridades de permanencia, a favor de trabajadores de
otros colectivos, tales como trabajadores con cargas familiares, mayores de
determinada edad o, personas con discapacidad.

6.1. LAS CAUSAS QUE JUSTIFICAN EL TRASLADO.

De conformidad con el articulo 40.1.1° del Estatuto de los Trabajadores,
el traslado de trabajadores a un centro de trabajo distinto de la misma
empresa, que exija cambios de residencia, requerira la existencia de razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que lo justifiquen. Se
consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa, asi como las
contrataciones referidas a la actividad empresarial. El legislador adiciona,
ademas de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
una nueva causa que justifica los traslados, acorde con la naturaleza juridica
de éstos, a saber, las contrataciones referidas a la actividad empresarial.
Quedan excluidos del ambito de aplicacion de esta norma, por la propia
naturaleza de la actividad que desarrollan, los trabajadores que hayan sido
contratados especificamente para prestar sus servicios en empresas con
centros de trabajo moviles o itinerantes. Excepto las contrataciones referidas a
la actividad empresarial, las causas son idénticas a las que justifican la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, por lo que me remito a lo
indicado en el epigrafe dedicado al estudio de estas ultimas.

6.2 LOS TRASLADOS INDIVIDUALES Y LOS DESPLAZAMIENTOS
TEMPORALES EN EL CONCURSO DE ACREEDORES.

El empresario concursado o, en su caso, la administracion concursal,
podra acordar traslados individuales o plurales y, desplazamientos temporales
no equiparados a los traslados colectivos, sin tener que acudir al procedimiento
del articulo 64 de la Ley Concursal. Analizaré, a continuacion, el régimen
juridico de estas dos medidas.
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1. El traslado individual o plural sélo exige la notificacion por el empresario o,
en su caso, por la administracion concursal, -si tuviera sus facultades
suspendidas-, al trabajador, asi como a los representantes legales de los
trabajadores, con una antelacion minima de treinta dias a la fecha de su
efectividad, de acuerdo con el articulo 40.1.2° del Estatuto de los Trabajadores.
El trabajador afectado tiene tres posibilidades frente a la notificacion:

1.1 Aceptar el traslado, en cuyo caso, tendra derecho a percibir una
compensacion de los gastos propios y de los gastos de los familiares a su
cargo, en los términos que se convengan entre las partes, que nunca podran

ser inferiores a los limites minimos establecidos en los Convenios Colectivos.

1.2 No aceptar el traslado y, optar por la extincién de su contrato, percibiendo
una indemnizacion de veinte dias de salario por afo de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, con un

maximo de doce mensualidades.

1.3 Impugnar el traslado ante la jurisdiccidn social, sin perjuicio de la
ejecutividad del mismo, por no estar de acuerdo con la decision empresarial.
En estos supuestos, la sentencia declarara el traslado justificado o injustificado
y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser
reincorporado al centro de trabajo de origen.

Para evitar la utilizacion indebida de este cauce, con el objetivo de eludir
la tramitacion del procedimiento previsto para el traslado colectivo, el articulo
40.1.5° del Estatuto de los Trabajadores dispone que, cuando la empresa
realice traslados, en periodos sucesivos de noventa dias, en numero inferior a
los umbrales que lo configuran como colectivo, sin que concurran causas
nuevas que justifiquen tal actuacion, estos traslados se consideraran

efectuados en fraude de ley y, seran declarados nulos y sin efecto.

2. Los desplazamientos temporales viene regulados en el articulo 40.4 del
Estatuto de los Trabajadores, que establece que, cuando concurran causas
econdmicas, técnicas, organizativas o bien, por contrataciones referidas a la

actividad empresarial, la empresa podra efectuar desplazamientos temporales
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de sus trabajadores que exijan que estos residan en poblacién distinta de la de
su domicilio habitual, abonando, ademas de los salarios, los gastos de viaje y
las dietas. En el concurso de acreedores, esta decisién sera adoptada por el
empresario 0, en su caso, por la administracion concursal, si tiene las

facultades suspendidas.

Los desplazamientos temporales de mas de doce meses de duracién, en
un periodo de tres afnos, se equiparan a los traslados colectivos, que seran, por
tanto, analizados conjuntamente. Pues bien, en los restantes desplazamientos
temporales, sb6lo se exige la notificacion al trabajador, con una antelacion
suficiente a la fecha de su efectividad, que no podra ser inferior a cinco dias
laborables en el caso de desplazamientos de duracidén superior a tres meses.
En este ultimo supuesto, el trabajador tendra derecho a un permiso de cuatro
dias laborables en su domicilio de origen por cada tres meses de
desplazamiento, sin computar como tales los de viaje, cuyos gastos correran a
cargo del empresario. No se contempla la necesidad de comunicar la decision
a los representantes de los trabajadores.

El trabajador afectado podra impugnar la decision empresarial, sin
perjuicio de su ejecutividad, pero, en estos casos de desplazamiento temporal,

no se preveé la opcion por la resolucion indemnizada de su contrato de trabajo.

6.3 LOS TRASLADOS COLECTIVOS Y LOS DESPLAZAMIENTOS
TEMPORALES EQUIPARADOS.

Los traslados colectivos vienen regulados en el articulo 40.2 del Estatuto
de los Trabajadores, en la redaccion dada por el apartado dos del articulo 9 de
la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econdémico y social. De
conformidad con el parrafo primero del articulo 40.2, en concordancia con el
articulo 40.4.4° del Estatuto de los Trabajadores, se considera traslado
colectivo:

1. El traslado que afecte a la totalidad del centro de trabajo, siempre que éste
ocupe a mas de cinco trabajadores.
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2. El traslado que, sin afectar a la totalidad del centro de trabajo, en un periodo
de noventa dias, comprenda a un numero de trabajadores de, al menos, diez
trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; el diez
por ciento del numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores; y, treinta trabajadores, en las empresas
que ocupen mas de trescientos trabajadores.

3. Los desplazamientos cuya duracion, en un periodo de tres afnos, exceda de
doce meses, que tendran, a todos los efectos, el tratamiento previsto para los
traslados colectivos.

En el concurso de acreedores, la medida de traslado colectivo y de
desplazamiento temporal equiparado, se tramitaran por el cauce del articulo 64
de la Ley Concursal. El Auto del Juez del Concurso podra ser recurrido en
suplicacion, de acuerdo con el articulo 64.8.1° de la Ley Concursal y, los
trabajadores afectados también, en este supuesto, -al igual que en la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo colectiva-, tendran

derecho a la resoluciéon indemnizada del contrato.

6.4 LA INCIDENCIA DEL CONCURSO EN EL DERECHO DEL
TRABAJADOR A LA EXTINCION INDEMNIZADA DE SU CONTRATO DE
TRABAJO.

El régimen del derecho del trabajador a la resolucion indemnizada del
contrato de trabajo, ante el desacuerdo con el traslado individual, colectivo o
con el desplazamiento temporal equiparado al colectivo, es igual que el de la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Por lo tanto, cabe la
mera declaracion de voluntad del trabajador afectado de optar por la extincion
de su contrato a cambio de una indemnizacion, dirigida al empresario o a la
administracidén concursal, en su caso. En estos supuestos, el derecho, persiste
aunque el periodo de consultas finalice con acuerdo. No obstante, también
puede el trabajador ejercitar la correspondiente accion resolutoria individual.
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La incidencia del concurso de acreedores en el derecho de resolucion
indemnizada del contrato del trabajador afectado por un traslado colectivo es
igual que en la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo colectiva.
Este derecho queda en suspenso durante la tramitacion del concurso y, con el
limite maximo de un afo desde que se hubiere dictado el Auto por el Juez del
Concurso que acordd el traslado. Pero la suspension no afecta a todos los
traslados colectivos sino solo cuando se acuerde un traslado colectivo que
suponga movilidad geografica, siempre que el nuevo centro de trabajo se
encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen y, a menos
de 60 kilbmetros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de
desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracidn
de la jornada diaria de trabajo.

Por lo tanto, no operara la suspension vy, el trabajador podra optar por la
extincion de su contrato de trabajo a cambio de una indemnizacion, desde la
fecha del Auto que acuerde el traslado colectivo que suponga movilidad
geografica, cuando el centro de trabajo de destino se encuentre en distinta
provincia que el centro de trabajo de origen, o se encuentre en la misma
provincia, pero a mas de sesenta kilobmetros, o se tarde en ir y volver del

trabajo, mas del veinticinco por ciento de la jornada diaria de trabajo.

En relacion con la jurisdiccion competente y, el procedimiento adecuado,
deben distinguirse dos supuestos:
1. Si se ha adoptado por el empresario concursado o por la administraciéon
concursal, si tenia las facultades suspendidas, un traslado individual o plural, -
para el que no hay que acudir al procedimiento del articulo 64 de la Ley
Concursal, bastando la notificacion al trabajador afectado y a los
representantes de los trabajadores, con una antelacion de treinta dias-, el
trabajador podra acudir a la jurisdiccidn social, aunque no es necesaria la

declaracion judicial.

2. Si el Juez del Concurso ha acordado el traslado colectivo que suponga
movilidad geografica, cuando el centro de trabajo de destino se encuentre en
distinta provincia que el centro de trabajo de origen, o se encuentre en la
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misma provincia, pero a mas de sesenta kildmetros, o se tarde en ir y volver del
trabajo, mas del veinticinco por ciento de la jornada diaria de trabajo, por Auto,
el trabajador podra comunicar su decision de extinguir el contrato al empresario
0, en su caso, a la administracion concursal, o bien, ejercitar la accion
resolutoria. En estos supuestos no opera la suspension del derecho del articulo

64.9 de la Ley Concursal. Pues bien, el trabajador para ejercitar la accion
resolutoria, debera utilizar el cauce de la impugnacion del Auto del Juez del
Concurso del articulo 64.8.2° de la Ley Concursal, ya que se trata de una
cuestion que se refiere estrictamente a la relacion juridica individual, cual es la
extincion de la misma, con derecho a una indemnizacién, que debera
tramitarse, en consecuencia, por el incidente concursal laboral. En este sentido
se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias de 14 de junio de 2013 (Recurso de
suplicacion 991/2013). Y, este criterio ha sido mantenido también por algun
sector doctrinal”".

3. Si el Juez del Concurso ha acordado por Auto, un traslado colectivo que
suponga movilidad geografica, siempre que el nuevo centro de trabajo se
encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen y, a menos
de 60 kilbmetros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de
desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracidn
de la jornada diaria de trabajo, el derecho a optar por la resolucidon
indemnizada, queda en suspenso, hasta que termine el concurso o, hasta que
transcurra un afo como maximo desde la fecha del Auto que acordd el
traslado, si aun no hubiese concluido el concurso. El trabajador afectado podra
comunicar al empresario concursado -0 a la administracion concursal, si no ha
terminado el concurso-, que quiere optar por la resolucién indemnizada. Y,

también podria ejercitar la accion resolutoria ante la jurisdiccion competente,

" MARTINEZ GARRIDO, LUIS RAMON: “La regulacion procesal de los temas
sociales en la legislacion concursal”, Ponencia impartida en el Curso del Consejo
General del Poder Judicial, celebrado en Madrid de los dias 30 de marzo a 1 de abril de
2005, sobre “Aspectos laborales de la Ley Concursal. Especial referencia al Fondo de
Garantia Salarial”, publicada en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial,
paginas 23 a 25.



que seria, en este caso, el orden jurisdiccional social, pues si se ha acordado
ya la conclusion del concurso, no tiene sentido acudir al Juez del Concurso. Y,
aunque no haya finalizado el concurso, tampoco parece razonable admitir la
impugnacion del Auto, que ha sido dictado doce meses antes, es decir, el
tiempo que ha durado la suspension del derecho. Por ello, considero que

debera acudir el trabajador, al Juez de lo Social y no al Juez del Concurso.

7. LA RESOLUCION INDEMNIZADA DEL CONTRATO DE TRABAJO POR
VOLUNTAD DEL TRABAJADOR.

El articulo 64.10 de la Ley Concursal regula una competencia laboral del
Juez del Concurso, que no se contempla entre aquellas a las que extiende su
jurisdiccion exclusiva y excluyente del articulo 8.2 de la Ley Concursal y del
articulo 86 ter 1.2° de la Ley Organica del Poder Judicial, por lo que ha de
entenderse incluida en virtud de la referencia genérica contenida en el articulo
86 ter 1 de este ultimo texto legal, que establece que los Juzgados de lo
Mercantil conoceran de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal,
en los términos previstos en su Ley reguladora. El articulo 64.10 de la Ley
Concursal establece que las acciones resolutorias individuales, interpuestas al
amparo del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, motivadas por la
situacion econdmica o de insolvencia del concursado, tendran la consideracion
de extinciones de caracter colectivo, desde que se acuerde la iniciacion del
procedimiento previsto en este articulo, para la extincion de los contratos vy, le
atribuye la competencia al Juez del Concurso, por el tramite del articulo 64.1 de

la Ley Concursal, cuando concurran determinadas circunstancias.

La redaccion actual de la norma es fruto de la unica reforma de la que
ha sido objeto, operada por el numero cuarenta y ocho del articulo unico de la
Ley 38/2011. En la version originaria, disponia que las acciones individuales
interpuestas al amparo de lo previsto en el articulo 50.1.b) del Estatuto de los
Trabajadores tendrian la consideracion de extinciones de caracter colectivo, a
los efectos de su tramitacién ante el Juez del Concurso por el procedimiento
previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal, cuando la extincion afectara a un
numero de trabajadores que superara, desde la declaracidén del concurso, los
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limites siguientes: para las empresas que contaran con una plantilla de hasta
cien trabajadores, diez trabajadores; para las empresas que contaran con una
plantilla de cien a trescientos, el diez por ciento de los trabajadores; y, para las
empresas que contaran con una plantilla de mas de trescientos, el veinticinco
por ciento de los trabajadores. Se entenderia, en todo caso, que eran

colectivas las acciones ejercidas por la totalidad de la plantilla de la empresa.

El articulo 64.10 de la Ley Concursal, en su version originaria, plante6
numerosos problemas que afectaron fundamentalmente a la delimitacion de las
competencias entre el Juez del Concurso y los Juzgados de lo Social,
presentando lagunas que propiciaron su inaplicacion, con graves
consecuencias para el concurso, derivadas de la diferente indemnizacion que
podian llegar a percibir los trabajadores que se acogian a esta modalidad, si
habian ejercitado o no la pretension ante el orden social de la jurisdiccion. Los
mas relevantes fueron los siguientes:

1. Las resoluciones indemnizadas de los contratos computables para la
determinacién de la superaciéon de los limites establecidos en el articulo 64.10,
a efectos de atribuir la competencia al Juez del Concurso. Esta cuestion fue
solventada por los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Jurisdiccion del
Tribunal Supremo de 21 y 22 de junio y, 29 y 30 de noviembre de 2007, que
concluyeron que solo eran computables las acciones ejercitadas con

posterioridad a la declaracién del concurso.

2. La problematica procesal que suscitaba que, en un determinado momento,
las acciones de resoluciones indemnizadas de los contratos que se estuvieran
tramitando ante los Juzgados de lo Social, alcanzaran los limites numéricos
exigidos por el articulo 64.10 de la Ley Concursal, para tener la condicion de
extinciones colectivas de la competencia del Juez del Concurso. Un sector de
la doctrina’®, -con un criterio que comparti- considerd que el Juzgado de lo

Social debia abstenerse de conocer previniendo a las partes para que

2 ORELLANA CANO, NURIA AUXILIADORA: “Aspectos laborales: contratos de
trabajo y expedientes de regulacion de empleo”, en la obra colectiva “Tratado Judicial
de la Insolvencia”, Pamplona, 2012, pagina 1009.
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ejercieran su derecho ante el Juez del Concurso y, que en ningun caso, debia

el Juzgado de lo Social remitir el procedimiento al Juez del Concurso.

3. La cuantia de la indemnizacion también era discutible, pues la referencia a la
tramitacién por el cauce del procedimiento de regulacion de empleo, parecia
que era exclusivamente procedimental y, por lo tanto, podia entenderse que la
indemnizacidn que debia abonarse a los trabajadores, de estimarse la
resolucidon de sus contratos, era la del articulo 50.2 del Estatuto de los
Trabajadores, igual a la del despido improcedente, que en esa época, ascendia
a 45 dias de salario por afio de servicio, con un maximo de cuarenta y dos
mensualidades. Sin embargo, también cabia interpretar que la equiparacion a
la extincion colectiva, tenia como consecuencia, el derecho del trabajador a la
misma indemnizacién prevista para ésta, que era de veinte dias por afo, con
un maximo de doce mensualidades, igual que ahora. La Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2011 (Rcud 2149/2010)
declard que la indemnizacion para estos supuestos era igual a la de la extincidon

colectiva.

Todas estas cuestiones han sido solventadas con la nueva redaccion del
precepto. Analizaré, a continuacion, en primer lugar, la naturaleza de la accion
del trabajador y de la resolucién judicial; en segundo lugar, me referiré a las
causas, desde el punto de vista sustantivo, que justifican la extincion del
contrato por voluntad del trabajador previstas en el articulo 50.1 del Estatuto de
los Trabajadores; y, por ultimo, examinaré el régimen previsto en el actual

articulo 64.10 de la Ley Concursal.

7.1 LA NATURALEZA DE LA ACCION DEL TRABAJADOR Y DE LA
RESOLUCION JUDICIAL.

Con caracter previo, se han de destacar dos cuestiones basicas, que
deben tenerse en cuenta, a la hora de examinar esta competencia del Juez del
Concurso, ya que inciden notoriamente en el criterio que sostengo en relacion
con los diferentes problemas que se suscitan en la interpretacion y aplicacion

de la norma:
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1. Toda resolucién del contrato de trabajo, a instancia del trabajador fundada
en un incumplimiento del empresario, al amparo del articulo 50 del Estatuto de
los Trabajadores, tiene naturaleza individual y no colectiva. Por ello, es muy
interesante la equiparacion que hace el legislador, de las resoluciones
indemnizadas del contrato, a la extincion colectiva, desde el inicio del
procedimiento de despido colectivo. Ello significa que no cabe hablar de
resoluciones colectivas de los contratos de trabajo, pues ello iria en contra de
la propia naturaleza de la institucion. En este sentido, se pronuncio el Auto de
la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo 31/2006, de 10 de julio, en el
recurso 39/2005.

2. El Auto del Juez del Concurso que declare la resolucion de los contratos de
trabajo, tras el procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, tiene
naturaleza constitutiva, es decir, la resolucion de los contratos se hace con
fecha de efectos de la resolucidn judicial. Es el propio Auto el que resuelve los
contratos y, no se retrotrae la fecha de efectos de la resolucion de los mismos
a un momento anterior, por ejemplo, al de solicitud de extincion por el
trabajador. Asi se ha declarado en relacion con las sentencias dictadas por el
orden social de la jurisdiccion en los procedimientos tramitados con base en el
articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, por reiterada jurisprudencia,
debiendo resaltarse, entre otras, la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 3 de julio de 2012 (Rcud 3885/2010), que declara que la
extincion del contrato se origina por la sentencia constitutiva de caracter firme,
que estime que el empresario ha incurrido en alguna de las causas que dan

lugar a la resolucion, pero no antes de hacerse este pronunciamiento.

7.2 LAS CAUSAS QUE JUSTIFICAN LA RESOLUCION INDEMNIZADA DEL
CONTRATO POR VOLUNTAD DEL TRABAJADOR.

En la redacciéon inicial del articulo 64.10 de la Ley Concursal, la
resolucion indemnizada del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, s6lo
podia estar fundada en la causa del articulo 50.1 b) del Estatuto de los
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Trabajadores, es decir, por falta de pago o retraso continuado en el abono de
los salarios pactados. La superior indemnizacién que se obtenia en el orden
social, -equivalente a la del despido improcedente-, frente a la que se otorgaba
en el concurso de acreedores, -a saber, veinte dias por afio de servicio con un
maximo de doce mensualidades-, provocé que numerosos trabajadores
acudieran al orden social, invocando como causa, ademas de la sefalada, la
de incumplimiento grave del empresario, que como cajon de sastre se regula
en el articulo 50.1 c) del Estatuto de los Trabajadores y, que, con la redaccion
del precepto, no era competencia del Juez del Concurso. La version actual de
la norma, se refiere a todas las causas del articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores, solventado la cuestion indicada. Con caracter general, la accion
de extincion del contrato por voluntad de trabajador, de acuerdo con el articulo
64.10 de la Ley Concursal, debe fundarse en la situacion economica o de

insolvencia del concursado.

El articulo 50.1 del Estatuto de los Trabajadores establece que seran
causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato,
las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo
sin respetar lo previsto en el articulo 41 de esta Ley y que redunden en
menoscabo de la dignidad del trabajador; la falta de pago o retrasos
continuados en el abono del salario pactado; y, cualquier otro incumplimiento
grave del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la
negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de
trabajo, en los supuestos de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo o de traslados, declarados injustificados por sentencia firme.

En estos casos, el trabajador tendra derecho a percibir una
indemnizacién igual a la del despido improcedente. No se devengan salarios de
tramitacién. Y esta indemnizacién es compatible con la generada por la
vulneracion de derechos fundamentales, como declaré la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2006 (Rcud 4372/2004).
Analizaré, a continuacion, las causas que justifican la extincion del contrato por
voluntad del trabajador, resefiando algunos criterios jurisprudenciales que
pueden ser de utilidad practica.
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7.2.1 LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES EN LAS CONDICIONES DE
TRABAJO LLEVADAS A CABO SIN RESPETAR EL PROCEDIMIENTO
LEGAL Y, QUE REDUNDEN EN MENOSCABO DE LA DIGNIDAD DEL
TRABAJADOR.

De conformidad con el articulo 50.1 a) del Estatuto de los Trabajadores,
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que constituyen
causa justa de la extincion del contrato por voluntad del trabajador, deben de
reunir dos requisitos: que se hayan adoptado sin seguir el cauce legalmente
establecido y, que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador. La
dignidad del trabajador equivale al respeto que merece ante sus comparieros
de trabajo y ante sus superiores jerarquicos. En muchas ocasiones, se utiliza el
cauce del articulo 50.1 a) del Estatuto de los Trabajadores, cuando se ha
producido una movilidad funcional, generalmente, un cambio de tareas al
trabajador y, la atribucion de otras menores, lo que supone un agravio
comparativo, ya que los demas trabajadores permanecen en sus puestos de
trabajo. Y también se acude a esta posibilidad cuando se somete al trabajador
a la falta de ocupacién efectiva, aunque considero que esta situacion encaja
mejor en el parrafo c) del precepto.

7.2.2 LA FALTA DE PAGO O RETRASOS CONTINUADOS EN EL ABONO
DEL SALARIO PACTADO.

Una de las cuestiones que suscita esta causa de resolucion
indemnizada del contrato de trabajo a instancia del trabajador consiste en
determinar cuanto tiempo debe de transcurrir para que el retraso continuado

justifique la extincion. A estos efectos, la Sentencia de la Sala de lo Social del

Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2014 (Rcud 1268/2013), resolvié un caso

en el que el trabajador solicito la extincion de su contrato, al haber incurrido el
empresario en retrasos continuados en el abono del subsidio de Incapacidad
Temporal. A estos efectos, el impago de la prestacibn de Incapacidad

Temporal equivale al impago de salarios. Partiendo de un umbral de gravedad
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de mas de 3 meses, para que el incumplimiento de la obligacion de pago
puntual de la retribucion, sea causa de extincion del contrato por voluntad del
trabajador, concluyo6 con la estimacion de la pretension del trabajador. En este
supuesto, los pagos ulteriores empresariales no pudieron dejar sin efecto el
dato objetivo de la existencia de un incumplimiento empresarial grave,
constatado por la existencia de un retraso continuado, reiterado o persistente
en el pago de la retribucidn, que superaba, con exceso, el retraso los tres
meses. Es reiterada la jurisprudencia que se pronuncia sobre esta cuestion, a
saber, que el pago posterior no desvirtua la gravedad del incumplimiento a los
efectos de estimar la resolucion indemnizada del contrato de trabajo. Caben
destacar en este sentido, las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 2015 (Rcud 406/2014), de 27 de enero de 2015
(Rcud 14/2014), de 19 de enero de 2015 (Rcud 569/2014) y, de 16 de enero de
2015 (Rcud 257/2014).

En relacion con el momento en el que hay que tener en cuenta tales
retrasos e impagos, considera la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 2013 (Rcud 540/2013), que es la fecha del acto
del juicio. Pues bien, en el caso que resuelve, se adeudaban tres
mensualidades y una paga extraordinaria, lo que permitié apreciar un
incumplimiento de caracter grave. El impago era relevante en términos
cuantitativos, teniendo en cuenta la retribucion del trabajador y, también habia
retrasos en el pago de salarios, reiterados a lo largo del tiempo. El Tribunal
Supremo estimé el recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina
interpuesto por el trabajador contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia y, resolviendo el debate declar6 el derecho del trabajador a
resolver el contrato, confirmando, en este sentido, la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social. En la misma linea, la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2013 (Rcud 380/2012) declaré que
dies ad quem para el computo de incumplimientos empresariales en materia de
pago de salarios o, la fecha limite hasta la que deben haber acontecido los
hechos relativos a las demoras o impagos de los salarios, salvo supuestos de

indefensidn, puede extenderse hasta la propia fecha del juicio, tanto a efectos
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de constatar el alcance del denunciado incumplimiento empresarial y, en su
caso, la posible concrecion de la accion de reclamacion de cantidad
acumulada. Esta interpretacion es acorde con el articulo 26.3 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccidn Social. Los pagos ulteriores empresariales no
pueden dejar sin efecto el dato objetivo de la existencia de un incumplimiento
empresarial grave, constatado por la existencia de un retraso continuado,
reiterado o persistente en el pago de la retribucidn, superando con exceso el
retraso, los tres meses, no siendo justificable, segun la sentencia indicada,
estar sin abonar los salarios correspondientes a siete meses continuados v,
abonarlos en dos mensualidades posteriores. Esta sentencia conté con un voto

particular.

No es oObice para acudir a esta causa justa de extincién de la relacion
laboral el que la empresa haya sido declarada en concurso de acreedores. Y
en este sentido, se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 16 de julio de 2013 (Rcud 2275/2012). Y, tampoco incide
en la estimacién de la extincion, el hecho de que, en la fecha del juicio, se
hubiesen ya abonados los salarios impagados, como declaro la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2013 (Rcud
2800/2012).

7.2.3 CUALQUIER OTRO INCUMPLIMIENTO GRAVE DEL EMPRESARIO O,
LA NEGATIVA DEL MISMO A REINTEGRAR AL TRABAJADOR EN SUS
ANTERIORES CONDICIONES DE TRABAJO EN LOS SUPUESTOS DE
MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO O DE
TRASLADOS, DECLARADOS INJUSTIFICADOS POR SENTENCIA FIRME.

No todo incumplimiento de sus obligaciones por el empresario justifica la
extincion del contrato por voluntad del trabajador, sino solo el que sea grave y
reiterado. Quedan excluidos los derivados de fuerza mayor, pero se incluyen
los incumplimientos debidos a caso fortuito y a dolo, culpa o negligencia.

Son supuestos en los que se aplica esta norma los siguientes:



1. El impago de conceptos no salariales, como las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social (Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 23 de julio de 2012).

2. La falta de ocupacion efectiva (Sentencia de la Sala de lo Social del

Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 13 de julio de 2010).

3. Se ha considerado causa de extincion, el no dar de alta ni cotizar por
el trabajador.

4. Las agresiones fisicas o verbales.

5. La vulneracion de derechos fundamentales, incluidos los casos de

acoso.

Debe tenerse en cuenta, -como indiqué anteriormente-, que la sentencia
que recaiga en estos procedimientos es constitutiva, es decir, es la propia
resolucidn la que extingue la relacidén laboral, que por lo tanto, esta vigente

hasta ese momento.

7.3 EL REGIMEN JURIDICO CONCURSAL DE LAS ACCIONES DE
EXTINCION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO POR VOLUNTAD DE LOS
TRABAJADORES.

Como ha quedado resefiado anteriormente, el articulo 64.10 de la Ley
Concursal regula la colectivizacion de la acciones resolutorias individuales,
basadas en cualquiera de las causas que contempla el articulo 50.1 del
Estatuto de los Trabajadores, descritas en el epigrafe anterior y, motivadas por

la situacidon econdmica o de insolvencia del concursado.

El régimen actual de las acciones resolutorias del contrato de trabajo por
voluntad de los trabajadores del articulo 64.10 de la Ley Concursal, permite
distinguir cuatro situaciones, atendiendo a dos momentos esenciales a tener en

cuenta, que suponen una delimitacion entre la competencia para el

151



Ana Maria Orellana Cano

conocimiento de las acciones por el Juez de lo Social o por el Juez del
Concurso e, incide en la cuantia de la indemnizacién que corresponde a los
trabajadores, para el caso de estimarse su pretensién. Los dos momentos que
distingue la norma son la solicitud del concurso y el acuerdo del inicio del
procedimiento concursal de despido colectivo. Y las cuatro situaciones posibles
son las siguientes:

1. Las acciones resolutorias individuales ejercitadas antes de la solicitud de
concurso. Para el conocimiento de estas acciones sera competente el Juez de
lo Social y, de estimarse la demanda, la indemnizacion que le corresponderia
al trabajador seria la equivalente al despido improcedente, conforme al articulo
50.2 del Estatuto de los Trabajadores, a saber, treinta y tres dias de salario por
afno de servicio, con un maximo de veinticuatro mensualidades, prorrateandose

por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo.

2. Las acciones resolutorias individuales ejercitadas después de la solicitud de
concurso y antes del acuerdo del inicio del procedimiento concursal de despido
colectivo, en las que haya recaido sentencia firme antes del acuerdo indicado.
Para el conocimiento de estas acciones sera competente el Juez de lo Social v,
de estimarse la demanda, la indemnizacién que le corresponderia al trabajador
seria la equivalente al despido improcedente, conforme al articulo 50.2 del
Estatuto de los Trabajadores, a saber, treinta y tres dias de salario por afo de
servicio, con un maximo de veinticuatro mensualidades, prorrateandose por

meses los periodos de tiempo inferiores a un afo.

3. Las acciones resolutorias individuales ejercitadas después de la solicitud de
concurso y antes del acuerdo del inicio del procedimiento concursal de despido
colectivo, que estuvieran pendientes de resolver en el momento del acuerdo
indicado. Para el conocimiento de estas acciones sera competente el Juez de
lo Social y, desde el acuerdo del inicio del procedimiento concursal de extincion
colectiva, los litigios que estén en tramitaciéon ante el Juzgado de lo Social
quedaran suspendidos hasta que adquiera firmeza el Auto que ponga fin al
procedimiento de extincion colectiva. La resolucion que acuerde la suspension
se comunicara a la administracion concursal, a los efectos del reconocimiento,

como contingente, del crédito que pueda resultar de la sentencia que en su dia
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se dicte, una vez alzada la suspension. Igualmente se comunicara a los
Tribunales ante los que se estuvieran tramitando los procedimientos
individuales. Se refiere a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia o
del Tribunal Supremo, que estuvieran conociendo en via de recurso de
suplicacion o de recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina,
respectivamente, la accién resolutoria individual. Del tenor del articulo 64.10 de
la Ley Concursal, parece extraerse que la comunicacion de la suspension ha
de hacerla el Juez del Concurso vy, ello no es asi, ya que el 6rgano judicial
competente para acordar la suspension es el del orden jurisdiccional social,
ante el que se esté tramitando la accién resolutoria individual®. El Auto del
Juez del Concurso que acuerde la extincidn colectiva, producira efectos de
cosa juzgada sobre los procesos individuales suspendidos. Por lo tanto, una
vez dictado por el Juez del Concurso, el Auto que resuelva el procedimiento
concursal de extincion colectiva, se alzara la suspension de los procedimientos
pendientes ante los Juzgados de lo Social, debiendo resolver el Juez de lo
Social, pudiendo darse dos circunstancias:

3.1 Si el Juez del Concurso acordo la extincion colectiva, extinguiendo el
contrato del trabajador que ejercito la accion del articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores ante el Juzgado de lo Social, como la sentencia del Juzgado de
lo Social es de naturaleza constitutiva y el Auto del Juez del Concurso
despliega el efecto de cosa juzgada, no se puede extinguir lo ya extinguido y, el

Juez de lo Social estimara la excepcion de cosa juzgada.

3.2 Si el Juez del Concurso desestimo la pretension de extincién colectiva, el
Juez de lo Social estimara o desestimara la demanda de resolucion
indemnizada del contrato del trabajador, segun que concurran o no los

presupuestos exigidos por el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores.

4. Las acciones resolutorias individuales ejercitadas después del acuerdo de
inicio del procedimiento concursal de despido colectivo, tendran Ila

® DESDENTADO BONETE, AURELIO: “La extincién del contrato de trabajo en el
concurso. Doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo”, en la obra colectiva
“El concurso laboral”, dirigida por Nuria Auxiliadora Orellana Cano, 2* edicion,
Madrid, julio 2012, pagina 71.
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consideracion de extinciones de caracter colectivo. Por lo tanto, sera
competente para conocer de las mismas, el Juez del Concurso y, la
indemnizacidn que correspondera a los trabajadores, de estimarse su
pretension, sera de veinte dias de salario por aio de servicio, con un maximo
de doce mensualidades, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio. Se produce, por imperativo legal, la colectivizacion de las

acciones individuales.

La regulacién expuesta soluciona la mayoria de los problemas que
suscitaba la anterior redaccion, aunque un sector doctrinal’™® ha puesto de
manifiesto que deja sin solventar qué ocurre con la otra via de huida del
concurso, la del despido tacito y las acciones de impugnacidon del mismo ante

el orden jurisdiccional social.

8. LA IMPUGNACION DE LA SUSPENSION O DE LA EXTINCION DE LA
RELACION LABORAL ESPECIAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION.

Como he resaltado anteriormente, el Juez del Concurso es el que
extingue, suspende o, acuerda la reduccién temporal de la jornada, la
modificacion sustancial colectiva de las condiciones de trabajo, el traslado
colectivo o la resolucion indemnizada de los contratos de trabajo. Esta es la
facultad judicial en el ambito competencial del articulo 64 de la Ley Concursal.
Se diferencia del anterior expediente de regulacion de empleo administrativo, -
ya suprimido-, en que la Autoridad Laboral en aquéllos, se limitaba a autorizar
la medida, que debia de ser adoptada posteriormente por el empresario. Pues
bien, el articulo 65 de la Ley Concursal no atribuye al Juez del Concurso la
facultad de extinguir o suspender la relacién laboral especial del personal de

alta direccion, sino que esta decision compete a la administracién concursal v,

el Juez del Concurso conocera de la impugnacion de la extincion o de la

suspension acordada por la misma. Por este motivo, considero interesante, -

"* DESDENTADO BONETE, AURELIO: “La extincién del contrato de trabajo en el
concurso. Doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo”, en la obra colectiva
“El concurso laboral”, dirigida por Nuria Auxiliadora Orellana Cano, 2* edicion,
Madrid, julio 2012, pagina 71.



para facilitar una mayor comprension de esta competencia de la administracion
concursal, prevista en el articulo 65 de la Ley Concursal-, realizar una
aproximacion al régimen juridico general de la relacion laboral especial del
personal de alta direccion, poniendo de relieve la normativa aplicable, las
peculiaridades que permiten diferenciarlo de figuras afines, las notas
caracteristicas del contrato de trabajo y, sobre todo, haré hincapié en la
regulacion de las causas de extincion del vinculo. Estas circunstancias deberan
tenerse en cuenta para valorar el alcance, la interpretacién y la aplicacion
adecuada del articulo 65 de la Ley Concursal. Y, por ultimo, centraré mi
estudio, en el presente epigrafe, en un analisis detenido del precepto

concursal, que plantea diversas cuestiones de interés en la practica.

8.1 UNA APROXIMACION AL REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL DE
ALTA DIRECCION.

8.1.1 LA NORMATIVA APLICABLE.

El personal de alta direccion se encuentra vinculado al empresario con
una relacion laboral de caracter especial, regulada en el Real Decreto
1382/1985, que mantiene la redaccion original desde su entrada en vigor, el 1
de enero de 1986. El articulo 2.1 a) del Estatuto de los Trabajadores considera
como relacion laboral de caracter especial la del personal de alta direccion,
cuya actividad no se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo
de consejero o miembro de los 6rganos de administracion, en las empresas
que revistan la forma juridica de sociedad y, siempre que su actividad en la

empresa no comporte sélo la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.

El articulo 2 del Real Decreto 1382/1985 reconoce un amplio campo de
actuacion a la autonomia de la voluntad de las partes contratantes para regular
la mayoria de los aspectos del contrato de trabajo. Ello es consecuencia de la
reciproca confianza en la que se funda esta relacion laboral especial, lo que
significa que las partes, en el ejercicio de sus derechos y obligaciones, deben
acomodarse a las exigencias de la buena fe. Por esta razon, la regulacion

contenida en el Real Decreto resefiado se limita, de un lado, a fijar el esquema
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basico o general del contenido del contrato y, de otro, a delimitar, con mayor
detalle, las causas y los efectos de la extincién del contrato, pues en esta

ultima materia, es mas dificil que las partes alcancen un acuerdo.

Conviene tener presente que la relacion laboral del alto directivo se
regira, en primer lugar, por lo pactado en el contrato de trabajo, que debera
respetar los minimos establecidos en la ley. En segundo lugar, -en el sistema
de fuentes de regulacion-, se encuentra el Real Decreto 1382/1985. Y, por
ultimo, en lo no regulado ni en el contrato ni en el Real Decreto, sera de
aplicacién supletoria lo previsto en la legislacion civil o mercantil. Por lo tanto, la
legislacion laboral comun, incluido el Estatuto de los Trabajadores, sélo sera
aplicable en los casos en los que se produzca una remisién expresa a la misma

en el Real Decreto indicado o, cuando asi lo hayan pactado las partes en el

contrato de trabajo del personal de alta direccion.

Cabria plantearse si le es de aplicacion, el régimen previsto en el
Convenio Colectivo vigente en la empresa. Y esta circunstancia, en el concurso
de acreedores, puede ser relevante, ya que la norma convencional regula la
mayoria de las cuestiones retributivas, a saber, los salarios, los complementos
salariales, los premios de antigiedad, los premios de jubilacién, las mejoras
voluntarias a la Seguridad Social, los permisos retribuidos, etc.., con la
incidencia que puede tener todo lo anterior en la calificacién de los créditos.
Pues bien, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 1990 (Recurso de casacion por infraccion de ley 2414/1990) declaro
que no le era de aplicacion el Convenio Colectivo, al alto directivo por dos
razones. Por una parte, porque no participa, como elector ni como elegible, en
los 6érganos de representacion unitaria del personal, a tenor del articulo 16 del
Real Decreto 1382/1985, por lo que queda fuera del ambito representativo de
estos organos. Y, por otra, porque el Convenio Colectivo debe considerarse
ordenamiento laboral comun, por lo que sélo se aplicaria, si existiera remision

expresa del Real Decreto o en el contrato. Precisamente, en este supuesto, se
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excluia la aplicacion del Convenio Colectivo en el propio contrato de trabajo del

alto directivo’.

Al hilo de lo anteriormente expuesto, se han suscitado cuestiones de
interés en determinados concursos de acreedores. La Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil de Murcia de 2 de julio de 2013 (Sentencia 266/2013) resuelve
un tema relacionado con el articulo 65.3 de la Ley Concursal, que permite la
moderacion por el Juez del Concurso de la indemnizacion, en los supuestos de
extincion de la relacion del personal de alta direccidn, acordada por la
administracion concursal. Pues bien, la administracion concursal solicitd, con
base en este precepto, que el Juez del Concurso moderara el importe del
premio de antiguedad previsto en el Convenio Colectivo. El alto directivo
reclamaba que se considerara como crédito contra la masa, el premio de
antigiedad establecido en el Convenio Colectivo de aplicacion, a favor de los
trabajadores, que habiendo prestado servicios en la empresa durante mas de
diez afos, cumplieran un quinquenio. La Sentencia indicada declara que no es
competente el Juez del Concurso para moderar el premio de antiguedad, ya
que el articulo 65.3 de la Ley Concursal sélo le faculta para moderar el importe
de la indemnizacion por extincién del contrato. Y, efectivamente, es asi, pero
también debid tenerse en cuenta por la administraciéon concursal que el Real
Decreto 1382/1985 no contiene norma alguna que regule, por remision al
Convenio Colectivo, el premio de antigiedad y, que salvo que viniera
contemplada la remisién expresa al Convenio Colectivo en el contrato de alta
direccion, el Convenio Colectivo no es aplicable al alto directivo, por lo que no
s6lo no procederia que el crédito se considerara contra la masa, sino que

carecia del derecho a lucrar el premio de antigiedad reclamado.

8.1.2 LAS NOTAS CARACTERISTICAS DEL ALTO DIRECTIVO.

> ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Personal de alta direccién y concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “El concurso laboral”, dirigida Por Nuria Auxilliadora
Orellana Cano, 2* edicion, julio 2012, Las Rozas, Madrid, pagina 148.
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El mandato mercantil, -que otorgaba al mandatario un amplio elenco de
facultades-, constituye el precedente de la figura del alto directivo.
Tradicionalmente, se ha considerado al alto cargo como un “alter ego” del

empresario’®. Algun sector doctrinal’’

mantiene que la especial relacién de
confianza que une a las partes contratantes deriva de la integracion entre el
vinculo representativo y el laboral, del personal del alto directivo con el

empresario.

De conformidad con el articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985, se
considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores que ejerciten
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa vy, relativos a los
objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad, s6lo
limitadas por los criterios e, instrucciones directas, emanadas de la persona o
de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la entidad, que
respectivamente ocupen aquella titularidad.

De este precepto, se extrae, que para delimitar si estamos en
presencia de un alto directivo, debe atenderse a tres criterios, a saber, el
funcional, el jerarquico y el objetivo. El criterio funcional supone que el alto
directivo debe ejercer poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa.
El criterio jerarquico significa que debe desarrollar su actividad, con autonomia
y plena responsabilidad, solo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanados de la persona o de los organos superiores de gobierno y
administracion de la sociedad. Y, por ultimo, el criterio objetivo se refiere a que
los poderes de actuacion del alto directivo versan sobre los objetivos generales
de la empresa. En este sentido, se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de

lo Social del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacion para la

® BORRAJO DACRUZ, EFREN: “Los auxiliares del comerciante en el Derecho
Espariol”, Revista de Derecho Mercantil, nimeros 63 y 64, 1957; y “Altos Cargos
Laborales”, Edersa, Madrid, 1984, paginas 21 y siguientes.

" SEMPERE NAVARRO, ANTONIO Y, CARDENAL CARRO, MIGUEL: “Las
relaciones laborales especiales: una vision panoramica y practica”, en Estudios de
Derecho Judicial: “Relaciones laborales especiales”, Madrid, 2007, pagina 35.
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unificacion de doctrina 923/2000, de 18 de diciembre de 2000, -aunque no

entro en el fondo del asunto por falta de contradiccion-.

Por lo tanto, las notas que delimitan la figura del personal de alta
direccion son las que resefio a continuacion:
1. El alto cargo ejercita poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa Yy, no meramente instrumentales. Pueden considerarse poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa, entre otros, los siguientes’®:
1.1 La representacion de la entidad, especialmente en sus aspectos procesal y

administrativo.

1.2 La capacidad para establecer y dirigir la organizacion y el funcionamiento,

internos, de la sociedad.

1.3 La capacidad para dirigir y administrar todos los negocios de la sociedad,
con actos de disposicién patrimonial, como la compra y la venta de bienes
muebles e inmuebles, la constitucidn y la extincion de derechos reales, la
afectacion de bienes con garantias hipotecarias, la capacidad para librar,
tomar, aceptar, avalar, intervenir y negociar letras de cambio y, los demas

documentos de giro.

1.4 La posibilidad de contratar y despedir a los trabajadores, fijando sus

condiciones de trabajo.
1.5 La capacidad para realizar operaciones bancarias.

2. El alto directivo toma decisiones fundamentales o estratégicas en la gestion
de la actividad empresarial, como ha declarado, entre otras, la Sentencia de la
Sala IV del Tribunal Supremo de 2 de enero de 1991, que no considero

personal de alta direccion a un director administrativo.

® CAVAS MARTINEZ, FAUSTINO: “Altos cargos y representantes de comercio:
ambito de aplicacion de los Reales Decretos 1382/1985 y 1438/1985 a la luz de la
reciente jurisprudencia”, en Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2007, pagina 208.

159



Ana Maria Orellana Cano

3. El personal de alta direccién ejercita los poderes que le han sido conferidos
con autonomia y plena responsabilidad. Se ha considerado que constituye un
indicio de que no concurre esta autonomia y plena responsabilidad cuando el
alto directivo ostenta los poderes de forma mancomunada, como declaré la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
31 de enero de 2006 (Recurso de suplicacion 4970/2005). También es un
indicio de lo anterior, que ostente poderes limitados cuantitativamente, -cuando
sobre todo en las operaciones bancarias, se le exige que no sobrepase
determinada cantidad- o, cualitativamente, cuando se le obliga a solicitar

autorizacion de los superiores para realizar algunas actividades concretas.

4. La autonomia del alto directivo en el desempefio de sus funciones soélo
puede quedar limitada por las instrucciones impartidas por quien asume la
titularidad de la empresa, por lo que los mandos intermedios no merecen la

consideracion de personal de alta direccion.

5. Las facultades otorgadas al alto directivo deben afectar a areas funcionales

relevantes para la empresa y, a objetivos trascendentes para la misma.

8.1.3 LA DELIMITACION DE FIGURAS AFINES.

En ocasiones, en el seno del concurso de acreedores, sobre todo, a la
hora de adoptar alguna medida de extincion o de suspension de la relacion
laboral, es imprescindible delimitar claramente cuando estamos en presencia
de una relacion laboral especial de alta direccion, de una relacién laboral
comun de trabajador por cuenta ajena, o de una relacion mercantil y no laboral,
que es la que vincula al administrador o al miembro del Consejo de
Administracion con la empresa concursada. Y la problematica deriva
precisamente de los distintos mecanismos establecidos en la Ley Concursal,
pues si se pretende despedir al trabajador por cuenta ajena, se tramitara el
procedimiento de regulacion de empleo concursal, si la extincion es colectiva, o
habra que utilizar el cauce del despido objetivo si no alcanzan los parametros
numeéricos de trabajadores afectados para ser considerada colectiva. Y,



ademas, en el seno del concurso, solo cabra la extincion por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidon. Por el contrario, si se
pretende extinguir o suspender el contrato del alto directivo, habra de aplicarse
el articulo 65 de la Ley Concursal y, la facultad para adoptar la medida la
ostenta la administracion concursal, siendo impugnable la decision ante el Juez
del Concurso. La problematica se hace mas compleja cuando concurre la
condicion de trabajador por cuenta ajena o de alto directivo en el administrador
o el miembro del Consejo de Administracion de la sociedad concursada. Todo
ello, viene agravado al no exigirse la forma escrita para el contrato del personal
de alta direccion, segun el articulo 4 del Real Decreto 1382/1985. Y debe
tenerse presente, a estos efectos, que lo relevante no es el nomen iuris
otorgado por las partes, sino que es necesario averiguar la verdadera
naturaleza juridica de la relacion. A continuacion, examinaré algunas pautas
que pueden servir para delimitar el alto directivo, del trabajador por cuenta
ajena y, del administrador o el miembro del Consejo de Administracion.

A) La delimitacion entre el personal de alta direccion y el trabajador por

cuenta ajena con relacion laboral comun.

El régimen juridico del personal de alta direccion es mas restrictivo que
el de los trabajadores por cuenta ajena, ya que supone una limitacion de
derechos. Por esta razon, existe la presuncion iuris tantum de que, en principio
y, por tanto, salvo prueba en contrario, la relacion laboral es comun, de
trabajador por cuenta ajena. Asi lo han declarado las Sentencias de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1986, de 12 de septiembre
de 1990 y de 4 de junio de 1999. Esta ultima Sentencia considerd que el actor
era alto directivo porque podia contratar y despedir al personal, tenia poderes
notariales y, disponia de firma autorizada en las cuentas bancarias del grupo.

B) La delimitacion entre el personal de alta direccion y el administrador

social.

Esta es una de las cuestiones mas complejas que plantea la materia en

la practica, en el seno del concurso de acreedores. Sobre todo, porque en la
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mayoria de las ocasiones, el alto directivo participa también de la condicidn de
administrador o miembro del Consejo de Administracion de la empresa
concursada. Ahora bien, la problematica se solventa aplicando la interesante
jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo, que pasé de la teoria

funcional a la teoria del vinculo.

En un principio, la jurisprudencia social del Tribunal Supremo acepté la
denominada teoria funcional, que delimitaba una y otra figura, atendiendo a las
funciones desempenadas, de forma tal que, cuando concurria en una persona
la condicidn de personal de alta direccion y de administrador social, habia de
estarse a las funciones que mas primaban, para calificar su relacion. Esta
teoria suscitaba numerosas dudas en la practica, pues tampoco siempre, las
funciones estaban tan perfectamente delimitadas. Por esta razon, la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1988
cambio el criterio delimitador por la teoria del vinculo, segun la cual, es
imposible acumular en una misma persona y respecto de la misma empresa, la
doble condicion de administrador social (consejero delegado, administrador
unico o, administrador solidario) y la de alto directivo con una relacion laboral
especial. Esta nueva doctrina distingue el consejero, -incluido el consejero
delegado o ejecutivo-, del alto directivo, fundandose en la naturaleza del
vinculo, mercantil o laboral, que le une con la sociedad y, no en la naturaleza
de sus funciones, -con buen criterio a mi juicio-, aunque precisaba de algunas
matizaciones, que han venido llevando a cabo sentencias posteriores de la

misma Sala del Tribunal Supremo.

La teoria del vinculo se siguid por la jurisprudencia posterior, excepto
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 1989, que la abandono
y que, aunque declard la incompetencia de jurisdiccion para conocer de la
demanda del consejero delegado y socio fundador de una sociedad andnima,
afirmé la posibilidad de que pudiera mantener, ademas de su cargo de
consejero, una relaciéon laboral especial de alta direccion, en el caso de que se
le otorgaran poderes o facultades de gestion o direccion, sujetos a los criterios
o instrucciones directas del propio Consejo de Administracién. En realidad,
dejaba entrever esta sentencia las fisuras de la teoria del vinculo, que no podia
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ser tan inflexible, en el sentido de admitir sin mas la incompatibilidad de ambas,
es decir, que el alto directivo si era administrador social o miembro del Consejo
de Administracion, tenia en todo caso, una relacion mercantil y, no laboral de

caracter especial.

Ante ello, era necesario articular algunos supuestos de compatibilidad
de ambas figuras, sobre todo, aplicable en los grupos de sociedades. En este
sentido, resulta de interés la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 2009 (Rcud 1156/2009). Pues bien, segun esta
Sentencia, en los casos de desempefio simultaneo de actividades propias del
Consejo de Administracion de la Sociedad vy, de alta direccidn o gerencia de la
empresa, lo que determina la calificacion de la relacion como mercantil o
laboral, no es el contenido de las funciones que se realizan, sino la naturaleza
de vinculo. Y afirma, como regla general, que la relacion laboral comun o de
trabajador por cuenta ajena es compatible con la condicion de administrador o
miembro del Consejo de Administracion de la sociedad y, que, por el contrario,
es incompatible ser administrador o miembro del Consejo de Administracion y
personal de alta direccion, de forma tal, que primara la relacion mercantil sobre
la relacion laboral especial y, se considerara que no existe relacion de alta
direccién sino que el afectado es administrador o miembro del Consejo de
Administracion, pero no alto directivo. La compatibilidad entre la relacion
laboral comun y la mercantil ha sido reconocida, entre otras, por las Sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2002 (Recurso 337/2002) y de
26 de diciembre de 2007 (Recurso 1652/2006).

La Sentencia indicada de 9 de diciembre de 2009 admite la
compatibilidad de la condicion de administrador social y de alto directivo en los
siguientes supuestos:

1. Cuando los propios Estatutos Sociales prevean el puesto del alto directivo
como distinto del 6rgano de administracion social y sometido al mismo. En este
caso, se admite que pueda ser designado alto directivo, un miembro del
Consejo de Administracion, sin que la relacion mercantil prevalezca sobre la

laboral.
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2. Puede ser considerado personal de alta direccion, el administrador de una
sociedad integrante de un grupo de empresas, que ostente poderes amplios
pero limitados y que actue sometido, en todo momento, a las instrucciones del

organo de administracién de la empresa matriz.

3. El alto directivo de una empresa matriz, nombrado consejero-delegado de
una filial de la misma, puede continuar como personal de alta direccion de la
entidad, ya que, por la estructura y constitucion del grupo, el Consejo de
Administracion de la filial al que pertenece, queda sujeto a las decisiones de la

sociedad matriz.

Por el contrario, como ya he indicado, es compatible la condicidon de
administrador social con la de trabajador por cuenta ajena, con relacion laboral
comun. En este caso, el vinculo mercantil no absorbe al laboral, salvo que las
funciones llevadas a cabo en ambos puestos sean idénticas y, obviamente, el
administrador no posea una participacion en el capital social que desvirtue la
nota de ajenidad impidiendo su contratacion laboral. La Disposicion Adicional
272 de la Ley General de la Seguridad Social nos facilita una presuncion iuris et
de iure y otras presunciones iuris tantum, que pueden servir, a mi juicio, como
pautas para diferenciar al trabajador por cuenta ajena, con relacién laboral
comun, del administrador social. El parametro utilizado por el legislador es el
control efectivo de la sociedad y la regulacion se refiere al encuadramiento en
el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos de los administradores
sociales. Atendiendo a lo anterior, primara la condicién de administrador social,
impidiendo la consideracién como trabajador por cuenta ajena, -al no concurrir
las notas del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, a saber, la
dependencia y ajenidad-, en quienes ejerzan las funciones de direccion y
gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o
presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo
y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo,
directo o indirecto, de aquélla. Se presume que posee el control efectivo de la
sociedad en los siguientes supuestos:
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1. Cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la
mitad del capital social. Se trata de una presuncion iuris et de iure, en todo
caso, Y no cabe prueba en contrario.

2. Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control
efectivo de la sociedad cuando concurran algunas de las siguientes
circunstancias:

2.1 Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus
servicios esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se
encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad,

afinidad o adopcién, hasta el segundo grado.

2.2 Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera

parte del mismo.

2.3 Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta
parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y gerencia de la

sociedad.

8.1.4 EL CONTRATO DE TRABAJO DEL ALTO DIRECTIVO.

A) El precontrato y el contrato in fieri.

Es relativamente frecuente que el personal de alta direccion suscriba
un precontrato o un contrato in fieri, de los que se pueden derivar
indemnizaciones por el incumplimiento que, en su caso, deberan ser calificadas
en el concurso de acreedores de la empresa, como créditos a favor del alto
directivo. No puede olvidarse que, salvo en los casos de promocion interna, la
empresa contrata a un alto directivo, a través de lo que se denomina “fichaje”,
pues por regla general, se trata de una persona que esta prestando servicios
para otra empresa.

Antes del contrato de trabajo del personal de alta direccion, las partes

pueden suscribir un precontrato o pacto de contrahendo, que consiste en una
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oferta de contrato, que se concierta, sobre todo, para garantizar la posible
indemnizacién de dafios y perjuicios por la falta de contratacién posterior. El
incumplimiento no puede equipararse al despido, ya que al no existir contrato
todavia, no ha nacido aun la relacion laboral, pero del precontrato puede surgir

un crédito en el concurso.

Dada la especial naturaleza de esta relacién laboral, en ocasiones, el
empresario suscribe con el trabajador un contrato cuya fecha de efectos se
pacta para un momento posterior. Se trata del contrato in fieri, en el que la
perfeccion del contrato de trabajo del personal de alta direccion por el
consentimiento de las partes, no va seguida, sin solucion de continuidad, de la
ejecucion de éste, sino que el inicio de la actividad se producira en un momento
posterior. El contrato in fieri es el contrato de ejecucion, sometido a condicién o
término suspensivo’®. En este caso, el contrato de trabajo del alto directivo se
ha perfeccionado, aunque su ejecucion se produce en un momento futuro®. El
régimen es el mismo que en el precontrato®, por lo que su incumplimiento
tendra, en principio, las consecuencias pactadas en el contrato y, en su
defecto, habra que acudir a las normas generales de la indemnizacion de

dafos y perjuicios, valorando, consecuentemente, las circunstancias del caso.

B) La forma.

Con caracter general, no se exige la forma escrita en el contrato de alta
direccion. Este requisito es ad probationem y no ad solemnitatem. El articulo
4.1 del Real Decreto 1382/1985 establece que el contrato se formalizara por
escrito, en ejemplar duplicado, uno para cada parte contratante. Pero, en

defecto de pacto escrito, se entendera que el trabajador es personal de alta

" MOLINA VEGA, JAVIER: “Pactos tipicos en los contratos de alta direccion:
aspectos practicos”’, Cuadernos Digitales de Formacion del Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2008, paginas 11y 12.

80 ALARCON CASTELLANOS, MARIA DEL MAR: “La dificil delimitacién entre el
precontrato y el contrato de trabajo de ejecucion futura. (Comentario a la STSJ
Castilla-La Mancha 20.1.00)”, en la Revista Aranzadi Social numero 7, 2000.

8 LIMON LUQUE, M. A. "La extincién del contrato previa al inicio de la prestacion
efectiva de trabajo ;constituye despido?", Aranzadi Social, nimero12, 2003.



direccién cuando se den los requisitos exigidos para ello en el articulo 1.2. del
Real Decreto 1382/1985. Precisamente de la falta de exigencia de la forma
escrita derivan muchos problemas relativos a la delimitacion entre el personal
de alta direccion y los administradores sociales o los trabajadores con una

relaciéon laboral comun, a los que anteriormente he hecho referencia.

C) El contenido:

a) El contenido minimo del contrato. Algunas cuestiones sobre la

retribucion del alto directivo: el bonus y las stocks options.

El Real Decreto 1382/1985 no regula detalladamente el contenido del
contrato del alto directivo, dejando gran parte de su régimen a la autonomia de
la voluntad de las partes contratantes, dada la relacién de confianza que les
vincula. De acuerdo con el articulo 4 del Real Decreto resefiado, el contenido
minimo que debe pactarse en el contrato de trabajo del personal de alta
direccion, es el siguiente: la identificacion de las partes; el objeto del contrato;
la retribucidn convenida, con especificacion de sus distintas partidas, en
metalico o en especie; la duracidn del contrato; y, las demas clausulas que se

exigen en el articulado, ya mas concreto, del Real Decreto.

Haré una especial consideracion de la retribucion del alto directivo,
dada su relevancia en el concurso de acreedores, tanto con caracter general, -
en calidad de un crédito por retribuciones-, como respecto de los conceptos
computables para determinar la indemnizacion en los casos de extincion
acordada por la administracion concursal. Pues bien, una de las cuestiones
mas importantes del contrato del personal de alta direccion es la relativa a la
retribucién convenida. La retribucion, -aunque no se aplica el Estatuto de los
Trabajadores-, puede ser en dinero o en especie. Y asi, debe considerarse
retribucién en especie el renting mensual del vehiculo cedido en uso por la
empresa, como declaré la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 2011 (Rcud 191/2011).
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El Real Decreto 1382/1985 no indica nada sobre la estructura salarial
del alto directivo. Pero es habitual que cuente con una retribucion fija y una
retribucion variable. La naturaleza salarial de algunos conceptos de cuantia
variable es cuestionada, en ocasiones. En este sentido, plantean dudas los
bonus y las stocks options.

Se suele pactar, como integrante de la retribucion del alto directivo, el
sistema de bonus, cuya casuistica es notable. El bonus en funcién de los
resultados o por objetivos tiene también naturaleza salarial, como declaro,
entre otras, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 20 de noviembre de 2001 (Recurso de suplicacion
3018/2001).

Las stocks options son las acciones de la sociedad que ha recibido el
trabajador de forma gratuita o a un menor precio de mercado, sobre las que
existe un derecho de opcion, condicionada a que la relacién laboral se
mantenga en vigor. La consideracion de las stocks options como salario, ha de
ser analizada en cada caso concreto. El caracter salarial o extrasalarial de los
beneficios obtenidos por el trabajador por medio de la adquisicion de opciones
sobre compra de acciones, debe determinarse en cada caso, a la vista de las
caracteristicas concretas de los distintos planes de stocks options y, de los
acuerdos suscritos en aplicacion de los mismos. Estos planes y acuerdos, en la
practica societaria, pueden y suelen ser, muy diversos. La exigencia de este
"estudio individualizado" se indic6 ya en dos Sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2001 (Recursos 4851/2000 y
3295/2000), dictadas en Sala General, y se declara también, en la Sentencia
de Sala General de 1 de octubre de 2002 (Recurso1309/2001). Pues bien, esta
doctrina fue acogida por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal

Supremo de 26 de enero de 2006 (Rcud 3813/2004). Esta Sentencia considero

que las stock options del caso que resolvié constituian salario, puesto que el
disefio del plan apuntaba a la idea de asignar los beneficios a los trabajadores,
en contraprestacion o contrapartida, al menos parcial, por el trabajo realizado.

No se trataba, por tanto, de compensar la fidelidad del trabajador, sino la



La problematica laboral en el concurso de acreedores

retribucion del trabajo realizado. Y afirmaba que constituia salario solo la

diferencia entre el precio de la accion en el mercado, en el momento de la

adquisicién y, el precio del ejercicio del derecho pactado®?.

b) El periodo de prueba.

El periodo de prueba del contrato del alto directivo, en ningun caso,
podra exceder de nueve meses, si el contrato es de duracion indefinida, segun
el articulo 5 del Real Decreto 1382/1985. Cabria plantearse si este plazo
maximo de nueve meses seria aplicable también a un contrato temporal de alta
direccion. La cuestidon ha sido resuelta por la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 24 de noviembre de 1997
(Recurso de suplicacion 4243/1997), que declar6 que el plazo maximo de
nueve meses del periodo de prueba del contrato del alto directivo indefinido es
aplicable también al contrato, si es de duracién determinada.

Durante el periodo de prueba se podra extinguir el contrato, a instancia
de cualquiera de las partes, sin derecho a indemnizacion. Transcurrido el
periodo de prueba, sin que se haya producido el desistimiento, el contrato
producira plenos efectos, computandose el tiempo de los servicios prestados
en la antigledad del trabajador de alta direccion de la Empresa. En realidad, el
pacto de un periodo de prueba tiene menor relevancia en el contrato del
personal de alta direccion, dado que en el mismo, cabe el desistimiento. Pero
la diferencia radica en que, en el desistimiento, acaecido una vez transcurrido
el periodo de prueba, debe abonarse una indemnizacién y, por el contrario, la
extincion del contrato durante el periodo de prueba, no da derecho a

indemnizacién alguna.

c) El pacto de blindaje.

8 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Personal de alta direccion ¥y concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “El concurso laboral”, dirigida Por Nuria Auxiliadora
Orellana Cano, 2* edicion, julio 2012, Las Rozas, Madrid, paginas 155 y 156.
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Mediante el pacto de blindaje, las partes contratantes acuerdan una
indemnizacién superior a la minima legal, bien para todos los supuestos de

extincion del contrato o, sélo para algunos®.

En mi opinién®, existen tres causas que justifican e incentivan el pacto
de las clausulas de blindaje en los contratos del personal del alta direccién:
1. El contrato puede extinguirse por desistimiento del empresario. El contrato
del alto directivo puede extinguirse por decision unilateral del empresario, sin
causa. Esta posibilidad sélo la contempla nuestro ordenamiento laboral en los
contratos del personal del servicio doméstico y del personal de alta direccion,
como manifestacién de la especial confianza que constituye la base de ambas
relaciones laborales. Ante esta situacion, la clausula de blindaje puede cumplir
dos objetivos. En primer lugar, puede desplegar un efecto disuasorio para que
el empresario no adopte la medida extintiva sin justificacion alguna y, en
segundo lugar, en cualquier caso, operaria como una indemnizacion de danos

y perjuicios ante la decisién empresarial.

2. Las indemnizaciones por extincidon del contrato del alto directivo o por
despido son notablemente inferiores que las de los trabajadores por cuenta
ajena. Por un lado, ascienden a menos dias de salario por afio de servicio.
Ademas, en el salario s6lo es computable el percibido en metalico, por lo que
se excluye el salario en especie; y, no se devengan salarios de tramitacion.

Estas indemnizaciones inferiores justifican, por tanto, el pacto de blindaje.

3. Las clausulas de blindaje sirven para garantizar la continuidad de la carrera
profesional del alto directivo. Como ya he indicado anteriormente, el acceso a
la condicién de personal de alta direccién, si no proviene de promocion interna,

puede deberse al denominado fichaje, que en general, recae en una persona

8 DE LA VILLA GIL, LUIS ENRIQUE: “Los llamados «pactos de blindaje» en la
relacion especial de alta direccion”, Revista del Poder Judicial, nimero 46, segundo
trimestre, 1997, pagina 1.

8 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Personal de alta direccion ¥y concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “El concurso laboral”, dirigida Por Nuria Auxiliadora
Orellana Cano, 2* edicion, julio 2012, Las Rozas, Madrid, pagina 157.
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vinculada a otra empresa con una importante trayectoria profesional de futuro.
Al integrarse en otra empresa, como personal de alta direccion, sometido a la
posibilidad del desistimiento empresarial, como causa de extincion de su
contrato y, desconociendo las expectativas de proyeccion profesional, asume
un riesgo que puede moderarse a través del pacto de una clausula de blindaje.

d) El pacto de no concurrencia.

El alto directivo puede tener la obligacion de no concurrencia con la
empresa, durante la vigencia de su relacién laboral especial o, una vez

finalizado su contrato, pudiendo pactarse ambas situaciones.

El articulo 8.1 del Real Decreto 1382/1985 establece que el alto
directivo no podra celebrar otros contratos de trabajo con otras empresas, salvo
autorizaciéon del empresario o pacto escrito en contrario. A continuacion,
establece la norma una presuncion de la existencia de esta autorizacion. La
autorizacién del empresario se presume cuando la vinculacién a otra entidad
fuese publica y, no se hubiese hecho exclusion de ella en el contrato de
trabajo.

Por su parte, el articulo 8.3 del Real Decreto 1382/1985 dispone que el
pacto de no concurrencia, -para después de extinguido el contrato del alto
directivo-, no podra tener una duracion superior a dos afos y, solo sera valido,
si concurren los siguientes requisitos:

1. Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello.

2. Que se satisfaga al alto directivo una compensacion econdémica adecuada.
En relacion con la compensacion econdmica, ha de resaltarse que puede que
se pacte, con caracter genérico, el derecho a la compensacién, pero sin
establecer la cuantia concreta. En este caso, el 6rgano judicial no puede
subsanar el defecto del contrato, es decir, no puede fijar el importe de la
compensacion omitido en el contrato. Como ha declarado la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casaciéon para
la unificacion de doctrina, de 10 de julio de 1991, la omitida compensacion
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econdmica no puede ser subsanada por el érgano jurisdiccional mediante un
pronunciamiento constitutivo que produzca la integraciéon del pacto con la
propia actividad judicial. Siendo, como lo es, requisito esencial de validez y
licitud del pacto la fijacion de la compensacion econdmica, si dicho requisito no
concurre, es evidente que tal pacto es nulo ab origine y, no puede
reconocérsele efectividad alguna. Cabria plantearse si las cantidades que
retribuyen el pacto de no concurrencia han de ser brutas o netas. La Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, con sede en Sevilla, de
8 de mayo de 2001, (Recurso 1641/2000) considerd que, en el pacto de no
concurrencia, se hace referencia a las cantidades brutas o integras, salvo que

expresamente se hayan acordado netas.

El pacto de no concurrencia, una vez extinguida la relacion laboral,
persigue un doble objetivo, -segun ha puesto de manifiesto, entre otras, la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 2 enero 1991 (Rcud
725/1990)-, a saber:

1. En primer lugar, pretende resarcir a la empresa, en alguna medida, de los
dafios y perjuicios que le pueda ocasionar la competencia o concurrencia del
alto directivo cesado y, por lo tanto, cuanto mayor sea la duracion del plazo de
vigencia de la obligacién, mayor puede ser el perjuicio causado por el
incumplimiento de la misma, por lo que debe ser proporcional el importe de la

compensacion y, la duracion del deber de no concurrencia.

2.Y, en segundo lugar, despliega un efecto disuasorio en el alto directivo, para
que se abstenga de llevar a cabo actos que incurran en concurrencia o
competencia con la empresa a la que habia pertenecido hasta el cese. Por lo
tanto, también la mayor duracién de la obligacidn de no concurrir exige un
mayor importe de la compensacion pactada, para que se aprecie la adecuacion
del importe de la compensacion exigida por el indicado articulo 8.3 del Real
Decreto 1382/1985.

Como han declarado las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 14 de mayo de 2009 (Recurso 1097/2008), de 15 de enero de
2009 (Recurso 3647/2007) y, de 5 de abril de 2004 (Recurso 2468/2003), el



pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, en
cuanto supone una restriccion de la libertad en el trabajo consagrado en el
articulo 35 de la Constitucion y, del que es reflejo el articulo 8.3 del Real
Decreto 1382/1985, tiene un doble interés: para el empleador, la no utilizacion
de los conocimientos adquiridos en otras empresas concurrentes y, para el
trabajador, asegurarse una estabilidad economica extinguido el contrato,
evitando la necesidad urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo, con las

limitaciones impuestas por el pacto de no concurrencia.

e) El pacto de permanencia.

De conformidad con el articulo 8.2 del Real Decreto 1382/1985, cuando
el alto directivo haya recibido una especializacion profesional con cargo a la
empresa, durante un periodo de tiempo, podra pactarse que el empresario
tenga derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios, si aquél abandona
el trabajo antes del plazo fijado. Este acuerdo se denomina pacto de
permanencia o de vinculacion. La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de Sentencia de 3 de febrero de 2004,
(Recurso 2756/2003), ha declarado que un pacto de permanencia en la
empresa, sin vinculacion a causa alguna y, cuyo incumplimiento genera
derecho a esa indemnizacion, es licito solo cuando el alto directivo ha recibido
de su empresario, durante un determinado periodo de tiempo, una

especializacion profesional.

8.1.5 LAS PARTICULARIDADES DE LA PROMOCION INTERNA.

Es habitual que adquiera la condicion de alto directivo un trabajador por
cuenta ajena de la empresa, al que se le promociona. Se trata de la
denominada promocion interna, regulada en el articulo 9 del Real Decreto
1382/1985, en virtud de la cual un trabajador vinculado a la empresa con un
contrato de trabajo por cuenta ajena y, por tanto, con una relacion laboral
comun, es contratado para prestar servicios como alto directivo, por la misma
empresa o por otra que mantuviese con ella relaciones de grupo u otra forma

asociativa similar.
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Como excepcion, el articulo 9.1 del Real Decreto 1382/1985 exige la
forma escrita del contrato de alta direccion, en estos supuestos de promocién

interna.

El contrato de alta direccion puede sustituir o suspender la relacién
laboral comun previa del trabajador. En el supuesto en el que, en el contrato
escrito, no se indique nada, se entendera que el contrato de personal de alta
direccion suspende la relacién laboral comun. Y, en el caso de sustitucion,
debe haber pacto expreso al respecto y, el contrato del personal de alta

direccion, habra de tener una duracién minima de dos anos.

Se ha afirmado por la doctrina® que la preferencia por la suspension
del contrato como trabajador comun, en los supuestos de promocion interna vy,
la existencia de un plazo minimo de dos afos, para que pueda procederse a la
extincion del contrato del alto directivo, constituyen una manifestacion de la

tutela de los trabajadores que caracteriza al ordenamiento laboral.

De acuerdo con el articulo 9.3 del Real Decreto 1382/1985, en el
supuesto en el que la relacion laboral comun anterior hubiera quedado
suspendida, al extinguirse la relacion laboral especial de alto directivo, el
trabajador tendra la opcién de reanudar la relacion laboral de origen, sin
perjuicio de que perciba las indemnizaciones a que pueda tener derecho como
consecuencia de la extincion del contrato de alta direccién. Se exceptua de
esta regla el supuesto de la extincién del contrato especial de alta direccion por
despido disciplinario declarado procedente, en cuyo caso no se reanudara la

relacion laboral comun.

Si la extincion de la relacion laboral especial de alta direccidn se
declarara que constituye un despido improcedente, el empresario y el alto

directivo podran acordar la readmisiéon en la relacion laboral especial o el

8 SALA FRANCO, TOMAS: “Derecho del Trabajo”, Valencia, 4* edicion, 2014,
pagina 621.
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abono de la indemnizacién correspondiente. Si se opta por el abono de la
indemnizacion y el alto directivo tenia una relacion laboral comun suspendida,
se ha planteado si puede también optar por reanudar la relacién laboral comun
o percibir la indemnizacién por despido improcedente que corresponda a esta
relacidén laboral comun. Esta cuestion ha sido resuelta por la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2008 (Rcud.
4348/2006), que declaré que si se extingue el contrato de trabajo de alta
direccion por despido declarado improcedente, estando suspendida la relacion
laboral comun -en el supuesto de que las partes de comun acuerdo no opten
por la readmision en la relacion laboral de alta direccion-, el trabajador tendra la
opcion de reanudar la relacion laboral de origen, es decir, la relacion laboral
comun. El precepto no concede al trabajador opcién entre reanudar la relacion
laboral comun o la extincidon del contrato con abono de la pertinente
indemnizacién, sino solamente la posibilidad de reanudar la relacion laboral

comun que hasta ese momento se encontraba suspendida.

Conviene destacar que, en el supuesto en el que, en la extincion de la
relacion laboral especial de alta direccién, se haya incumplido el plazo de
preaviso, aunque se reanude la relacién laboral comun que estaba suspendida,
el alto directivo tendra derecho a percibir la correspondiente indemnizacién por
el incumplimiento del plazo de preaviso. Asi lo ha declarado la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 16 de noviembre de 2004 (Rcud.
6010/2003).

Otra cuestion que puede plantearse es qué ocurre, cuando un
trabajador con relacién laboral comun, promociona a alto directivo, pero en el
desempeno de sus funciones, realiza las propias de administrador social. Esta
problematica ha sido resuelta mediante la aplicacién de la teoria del vinculo -
resefiada anteriormente-, por la Sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo
de 24 de mayo de 2011 (Rcud. 1427/2010), que se pronuncia sobre la
promocién interna de un trabajador por cuenta ajena a alto directivo y, que
desde ese mismo momento, desempend las funciones propias de
administrador unico de la Sociedad. Esta Sentencia considera que el orden

jurisdiccional social es incompetente para conocer de la extincion de la
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relacion, al tratarse de un vinculo con la sociedad de caracter mercantil y no
laboral. Ademas, declara que no hay regla convencional, legal o
individualmente pactada que permita entender que el pase de la situacién de
alto directivo a administrador de la sociedad, implica la suspension de la
relacion laboral y, no la extincion de la misma, al contrario de lo que puede
suceder entre la relacion de alta direccion y la relacién laboral comun. Y
concluye que, aunque el trabajador firmoé un contrato laboral de alta direccion,
desde esa fecha habia venido desempefiando funciones de administrador
social, que son, por tanto, ajenas al orden social.

8.1.6 LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO.

El Real Decreto 1382/1985 no regula las causas de suspension del
contrato del personal de alta direccion. Tan s6lo contiene en el articulo 15.2, en
sede de otras disposiciones, una norma de reenvio a las causas de suspension
del contrato contempladas en el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores
aprobado por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, actualmente derogado. Sin
embargo, ha de entenderse realizada la remision al vigente Estatuto de los
Trabajadores.

A pesar de lo anterior, dado que es facultad de la administracion
concursal, de acuerdo con el articulo 65.1 de la Ley Concursal, acordar
también, en su caso, la suspension del contrato de alta direccion, creo
conveniente hacer una referencia a las causas de suspension del Estatuto de
los Trabajadores, que vienen reguladas en el articulo 45 del citado texto legal.
Por consiguiente, son causas de suspension de la relacidn laboral especial de
alta direccion, las siguientes:

1. El mutuo acuerdo de las partes.

2. Las causas consignadas validamente en el contrato.

3. La incapacidad temporal del alto directivo.

4. La maternidad paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural de un menor de nueve meses y adopcion o acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple, de conformidad con el Cédigo Civil o

las leyes civiles de las Comunidades Autébnomas que lo regulen, siempre que



su duraciéon no sea inferior a un afio, aunque éstos sean provisionales, de
menores de seis afios 0 de menores de edad que sean mayores de seis afos
cuando se trate de menores discapacitados o que por sus circunstancias y
experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan especiales
dificultades de insercion social y familiar debidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes..

5. El cumplimiento del servicio militar o de la prestacion social sustitutoria.

6. El ejercicio de un cargo publico representativo.

7. La privacion de libertad del alto directivo, mientras no exista sentencia
condenatoria.

8. La suspension de sueldo y empleo, por razones disciplinarias.

9. La fuerza mayor temporal.

10. Las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

11. La excedencia forzosa.

12. El ejercicio del derecho de huelga.

13. El cierre legal de la empresa.

14. Por decision de la alta directiva que se vea obligada a abandonar su puesto

de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género.

8.1.7 LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR VOLUNTAD DEL ALTO
DIRECTIVO.

a) El plazo de preaviso.

El articulo 10.1 del Real Decreto 1382/1985 regula el plazo de preaviso
que debe cumplir el alto directivo para comunicarle al empresario su decision
de extinguir, por su propia voluntad, la relacion laboral especial. El contrato
especial de trabajo se extinguira por voluntad del alto directivo, debiendo
mediar un preaviso minimo de tres meses. Este plazo de preaviso podra
ampliarse hasta seis meses, en los contratos celebrados por tiempo indefinido
o de duracion superior a cinco anos, debiendo establecerse asi por escrito en

el contrato.
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No sera preciso respetar el preaviso en el supuesto de incumplimiento

contractual grave del empresario.

El articulo 10.2 del Real Decreto 1382/1985 contempla las
consecuencias del incumplimiento por el alto directivo del plazo de preaviso. Y
asi, el empresario tendra derecho, en caso de incumplimiento total o parcial del
deber de preaviso, a una indemnizacidon equivalente a los salarios
correspondientes a la duracién del periodo incumplido. En esta indemnizacion
por el incumplimiento del plazo de preaviso, se incluyen tanto el salario en
metalico percibido por el alto directivo, como el salario en especie, como el
alquiler de vivienda, el uso de vehiculo de empresa, etc... Asi lo ha declarado
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn de Valladolid de 29 de diciembre de 2011 (Recurso 1739/2011).

B) Las causas de resolucion del contrato.

Las causas por las que el alto directivo puede solicitar la resolucion del
contrato de trabajo son similares a las del articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores, pero no coincidentes y, como he indicado anteriormente, no se
aplica ni siquiera supletoriamente esta legislacion laboral, salvo que se haya
pactado expresamente en el contrato de trabajo, ya que no hay remision
expresa del Real Decreto, en esta materia. De conformidad con el articulo 10.3
del Real Decreto 1382/1985, las causas de resolucion indemnizada del
contrato por voluntad del alto directivo son las siguientes:

1. Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden
notoriamente en perjuicio de su formacion profesional, en menoscabo de su
dignidad, o sean decididas con grave transgresion de la buena fe, por parte del
empresario. El Real Decreto no se ha hecho eco de la reforma operada por la
Ley 3/2012 de 6 de julio, en el articulo 50.1 a) del Estatuto de los Trabajadores,
en esta causa de resolucion indemnizada. El actual articulo 50.1 a) del Estatuto
de los Trabajadores dispone que sera causa justa para que el trabajador pueda
solicitar la extincion del contrato de trabajo, las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el articulo
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41 del Estatuto de los Trabajadores y, que redunden en menoscabo de la

dignidad del trabajador.

2. La falta de pago o retraso continuado en el abono de salario pactado.

3. Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales por
parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, en los que no

procedera el abono de las indemnizaciones a las que se refiere esta norma.

4. La sucesion de empresa o el cambio importante en la titularidad de la
misma, que tenga por efecto una renovacion de sus 6rganos rectores o, en el
contenido y planteamiento de su actividad principal, siempre que la extincidn se
produzca dentro de los tres meses siguientes a la produccién de tales cambios.
Cabria plantearse si el importe de la indemnizacion en los supuestos de
resolucion indemnizada del contrato por voluntad del alto directivo, derivada de
la sucesion empresarial, ascenderia a la pactada en la clausula de blindaje o,
por el contrario, al importe legal, de siete dias de salario en metalico por afo de
servicio, con un maximo de seis mensualidades. Sobre este tema se ha
pronunciado la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 27
de septiembre de 2011 (Recurso de casacion para la unificacién de doctrina.
414672010) que declara que la cuantia de la indemnizacién por desistimiento
de alto directivo en la empresa sucesora es la pactada en la clausula de
blindaje.

La indemnizacion que debera abonar el empresario al alto directivo por
la resolucién indemnizada de su relacion laboral especial sera la pactada en el
contrato de trabajo para estos supuestos y, en su defecto, la de siete dias del
salario en metalico por afio de servicio, con el limite de seis mensualidades.
Atendiendo a lo que dejé indicado sobre la naturaleza salarial de determinados
conceptos, en el epigrafe dedicado al contenido del contrato, se puede afirmar
que, como el bonus tiene naturaleza salarial, debera computarse su importe
para el calculo de la indemnizacién por despido o extincion del contrato del alto
directivo, pues constituyen salario en metalico aunque de cuantia variable. Sin

embargo, la retribucion en especie, -como el renting del vehiculo-, no se
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computara. Y, respecto de las stocks options, debe destacarse que lo que se
valora es el beneficio obtenido por el trabajador al adquirir las acciones con
opcion de compra. Por lo tanto, considero que no es salario en metalico y, por
tanto, no se computaria el valor de este beneficio a los efectos del calculo de la
indemnizacién por extincién del contrato del alto directivo o por despido.

8.1.8 LA EXTINCION DEL CONTRATO POR VOLUNTAD DEL
EMPRESARIO.

El Real Decreto 1382/1985 distingue dos modalidades de extincion del
contrato de trabajo del personal de alta direccién por voluntad del empresario,
a saber, el desistimiento del empresario y, el despido disciplinario, sin que
regule expresamente el despido por causas economicas, técnicas,
organizativas o de producciéon. No obstante, como el desistimiento no es
causal, en los supuestos de concurrencia de estas causas, podra acudir el
empresario 0, en su caso, si la empresa ha sido declarada en concurso, la

administracion concursal, a este cauce.

A) El plazo de preaviso.

El articulo 11.1 del Real Decreto 1382/1985 se remite al articulo 10.1
en cuanto al plazo de preaviso, que sera igual, por lo tanto, que el que debe
cumplir el alto directivo que pretende la resolucion indemnizada de su contrato
de trabajo, por su propia voluntad. Consiguientemente, el empresario debera
preavisar al alto directivo del despido con una antelacion de tres meses,
ampliable a seis meses, por pacto escrito, en el contrato del personal laboral de
alta direccion. En los supuestos de incumplimiento total o parcial del preaviso,
el alto directivo tendra derecho a una indemnizacion equivalente a los salarios

correspondientes a la duracion del periodo incumplido.

B) El desistimiento del empresario.

En nuestro ordenamiento laboral sélo se permite el desistimiento del

empresario en la relacion de alta direccion y en el servicio doméstico, como ya
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indiqué. El desistimiento empresarial libre supone una quiebra del principio
causal del despido que impera en nuestro Derecho®. Con el desistimiento
indemnizado, se coordina, de una parte, la revocabilidad del mandato
mercantil, como antecedente inmediato del personal de alta direccion y, de otra
la necesidad de que la extincidn del contrato sin causa sea indemnizada®’. En
este sentido se pronuncio la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/1990, de
4 de junio, poniendo fin a las discrepancias que se habian producido entre la
doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El articulo 11.1 del Real Decreto 1382/1985 so6lo exige, para el
desistimiento del empresario, la forma escrita de la decisién extintiva, el
cumplimiento del plazo de preaviso indicado en el epigrafe precedente y, el
abono de una indemnizacion. El desistimiento no exige la imputacion de un
incumplimiento®. El alto directivo tendra derecho, en estos casos, a las
indemnizaciones pactadas en el contrato; y, en defecto de pacto, la
indemnizacién sera de siete dias del salario en metalico por aiho de servicio,

con el limite de seis mensualidades.

Cabria preguntarse si la revocacion de poderes supone la novacion
contractual del contrato de alta direccion, convirtiéndolo en una relacion laboral
comun. En sentido negativo, se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 12 julio de 1997 (Rcud. 4307/1996) que
resuelve una cuestion interesante. EI demandante era poseedor del 10% del
capital de la empresa y fue nombrado Director Comercial Gerente, con
facultades de alta direccion, recogidas en la escritura de apoderamiento,

formalizada al efecto. Como consecuencia de modificaciones en la red

% SEMPERE NAVARRO, ANTONIO Y, CARDENAL CARRO, MIGUEL: “Las
relaciones laborales especiales: una vision panoramica y practica”, en Estudios de
Derecho Judicial: “Relaciones laborales especiales”, Madrid, 2007, pagina 36.

8 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, IGNACIO: “Una vistosa falta de concordancia
entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en relacion con el concepto de
alto directivo: el caso de los jefes de maquinas de buques”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social, nimero 6, 1992.

8 MONTOYA MELGAR, ALFREDO: “El despido improcedente y sus efectos”, en
Estudios sobre el despido disciplinario, paginas 504 y 505.
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comercial a la que atendia la empresa, fueron revocados los poderes y, a los
quince dias, fue preavisado del cese, con tres meses de antelacién a la fecha
de efectos de la extincidn por desistimiento de la empresa. Llegada esta fecha,
se extinguio el contrato. El alto directivo ejercitd la accion de despido, que fue
desestimada por la sentencia del Juzgado de lo Social. Recurrida en
suplicacion, fue revocada por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia, declarando que la relacién laboral especial habia sido
novada a comun, al ser revocados los poderes y, continuar el actor al servicio

de la empresa, por lo que el cese habia constituido un despido improcedente.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina porque no consta la voluntad novadora de la relacién laboral especial,
en relacién laboral comun, sino que hubo el preaviso reglamentario para el

desistimiento y, no ha quedado acreditado que el demandante realizara otras
tareas distintas de las que constituyeron el contenido propio de la relacion
laboral especial.

C) Las causas de extincion fundadas en el incumplimiento grave y

culpable del alto directivo.

El incumplimiento grave y culpable del alto directivo es causa justa de
despido, por voluntad de empresario. Esta regulado en el articulo 11.2 del Real
Decreto 1382/1985. En cuanto a la forma y a los efectos, se remite la norma
indicada, al Estatuto de los Trabajadores de 1980, pero esta remisién ha de
entenderse realizada al vigente texto del Estatuto de los Trabajadores.

En relacidon con la forma, establece el articulo 55.1 del Estatuto de los

Trabajadores que el despido debera ser notificado por escrito al trabajador,
haciendo figurar los hechos que lo motivan vy, la fecha en que tendra efectos.
Ademas, por Convenio Colectivo podran establecerse otras exigencias
formales para el despido, pero, como he indicado, el Convenio Colectivo no es
aplicable al alto directivo, salvo que asi se haya pactado expresamente en el
contrato. Y, de acuerdo con el articulo 55.2 del Estatuto de los Trabajadores, si
el despido se realizara inobservando los requisitos de forma resefados, el
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empresario podra realizar un nuevo despido, cumpliendo los requisitos omitidos
en el precedente, en el plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del
primer despido. Este nuevo despido sélo surtira efectos desde su fecha. Al
realizarlo, el empresario pondra a disposicion del trabajador los salarios
devengados en los dias intermedios, manteniéndole durante los mismos, en

alta en la Seguridad Social.

La remision de los efectos del despido del alto directivo al articulo 55
del Estatuto de los Trabajadores no es muy afortunada®, ya que el articulo
55.6 del Estatuto de los Trabajadores dispone que el despido nulo tendra el
efecto de la readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios
dejados de percibir. El articulo 55.7 establece que el despido procedente
convalidara la extincion del contrato de trabajo que con aquél se produjo, sin
derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion. Y los efectos del despido
improcedente no los contempla el resefiado articulo 55 sino el 56 del Estatuto
de los Trabajadores. Por el contrario, ningun efecto de la declaracién del
despido del alto directivo como procedente, improcedente o nulo coincide con
el regimen de estas calificaciones en los despidos de los trabajadores por
cuenta ajena, vinculados con una relacion laboral comun. Y, asi, el despido
procedente del alto directivo no da derecho a indemnizacién, pero tampoco a
los salarios de tramitacion, pues los salarios de tramitacion no se devengan
cuando se trata de personal de alta direccion, por ministerio de la ley, en los
supuestos de desistimiento del empresario o despido. En este sentido, se ha
pronunciado la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 4 de
enero de 1999 (Rcud 1700/1998). Por su parte, el despido nulo del alto
directivo no implica la readmision y el abono de los salarios de tramitacion,
pues las consecuencias pueden ser la readmisibn o el abono de una
indemnizacién y, tampoco se devengan salarios de tramitacién, como ha
declarado la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 12 de
marzo de 1993 (Rcud 788/1992). Aun cuando el despido nulo y el despido

8 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Personal de alta direccion ¥y concurso de
acreedores”, en la obra colectiva, “El concurso laboral”, dirigida por Nuria Auxiliadora
Orellana Cano, Las Rozas, Madrid, 2% edicion, julio 2012, paginas 167 y 168.
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improcedente del alto directivo, tienen el mismo régimen juridico, tampoco es
igual que en el despido improcedente del personal vinculado a la empresa con
una relacién laboral comun. El articulo 11.3 del Real Decreto 1382/1985 regula
las consecuencias de la declaracion de nulidad o de improcedencia del despido
del alto directivo y, dispone que, cuando el despido sea declarado
improcedente o nulo, el empresario y el alto directivo acordaran si se produce
la readmision o el abono de las indemnizaciones econdmicas previstas,
entendiéndose, en caso de desacuerdo, que se opta por el abono de las
percepciones econdémicas. La cuantia de la indemnizacién para estos
supuestos sera la pactada en el contrato del personal de alta direccion o, en su
defecto, ascendera a veinte dias de salario en metalico por afio de servicio y

hasta un maximo de doce mensualidades.

a) El régimen disciplinario.

El régimen disciplinario del personal de alta direccion viene regulado en
el articulo 13 del Real Decreto 1382/1985. El alto directivo podra ser
sancionado en virtud del incumplimiento de las obligaciones derivadas de esta
relacion especial, en los términos que se pacten en el contrato de trabajo. Sera
competente para conocer de la impugnacion de las sanciones, el orden
jurisdiccional social. Las faltas, cualquiera que sea su naturaleza, prescribiran a
los doce meses desde su comision o, desde que el empresario hubiese tenido

conocimiento de ellas.

El articulo 13 se remite al Estatuto de los Trabajadores para la
regulacion de las infracciones laborales, pero considero que debe entenderse
esta norma de reenvio, realizada al Real Decreto Legislativo 5/2000, de 1 de
agosto, por el que se aprueba la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social.

b) Las causas de extincion.
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El articulo 12 del Real Decreto 1382/1985 también se remite a las

causas Yy los procedimientos de extincion previstos en el Estatuto de los
Trabajadores. Por lo tanto, integrando esta norma con el contenido del articulo
54 del Estatuto de los Trabajadores, se puede concluir que se consideraran
incumplimientos graves y culpables del alto directivo los siguientes:

1. Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.

2. La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

3. Las ofensas verbales o fisicas al empresario o, a las personas que trabajan
en la empresa o, a los familiares que convivan con ellos.

4. La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza
en el desempefio del trabajo.

5. La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o
pactado.

6. La embriaguez habitual o toxicomania, si repercuten negativamente en el
trabajo.

7. El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual y, el acoso sexual o por razén de sexo

al empresario 0, a las personas que trabajan en la empresa.

8.2 EL TRATAMIENTO CONCURSAL DEL PERSONAL DE ALTA
DIRECCION.

Como indiqué al principio del analisis de la facultad atribuida por el
legislador a la administracion concursal para acordar la extincion o la
suspension de la relacion laboral especial del personal de alta direccion,
finalizado el examen de las cuestiones genéricas que afectan al régimen
juridico del alto directivo, estudiaré, a continuacion, las principales cuestiones
practicas que puede suscitar la aplicacion del articulo 65 de la Ley Concursal,
que regula el tratamiento del personal de alta direccion en el concurso. El
precepto consta de cuatro parrafos. El parrafo primero se refiere a la
suspension y la extincion del contrato por la administracion concursal. El
parrafo segundo introduce una nueva causa de extincion del contrato por

voluntad del alto directivo no regulada en el Real Decreto 1382/1985, para el
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caso en el que la administracion concursal haya acordado la suspensién de su
contrato. El parrafo tercero contiene la facultad del Juez del Concurso de
moderar el importe de la indemnizacion. Y, por ultimo, el parrafo cuarto, permite
el aplazamiento del pago del crédito, integrado por la indemnizacion por la
extincién del contrato del personal de alta direccion.

8.2.1 LA EXTINCION O LA SUSPENSION DEL CONTRATO DEL PERSONAL
DE ALTA DIRECCION DURANTE LA TRAMITACION DEL CONCURSO.

El articulo 65.1 de la Ley Concursal dispone que, durante la tramitacion
del concurso, la administracién concursal, por propia iniciativa o a instancia del
deudor, podra extinguir o suspender los contratos suscritos por el empresario
con el personal de alta direccion. La decisiéon de la administracion concursal
podra ser impugnada ante el Juez del Concurso a través del incidente
concursal en materia laboral y, la sentencia que recaiga sera recurrible en

suplicacion.

Lo primero que ha de resaltarse es que la extension temporal de la
facultad otorgada a la administracion concursal de extinguir o suspender el
contrato de trabajo del personal de alta direccion, es amplia y abarca a todo el
periodo de tramitacion del concurso. Sin embargo, puede afirmarse que el
concurso inicia su tramitacion con la solicitud y, desde este momento, no tiene
las facultades resefiadas la administracidon concursal sencillamente, porque
hasta el Auto de declaracion de concurso no son nombrados los
administradores concursales. Por lo tanto, aunque del tenor literal de la norma
se desprende que, desde la solicitud del concurso, puede la administracion
concursal suspender o extinguir el contrato del alto directivo, en la practica, ello
no sera posible hasta la declaracion del concurso. El mismo problema
planteaba la redaccion originaria del articulo 64.3 de la Ley Concursal, que
permitia la solicitud del expediente de regulacion de empleo desde la solicitud
del concurso y, que fue solventado por la reforma operada por el Real Decreto
ley 3/2009 de 27 de marzo.
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La legitimacion para extinguir o suspender el contrato del alto directivo
la ostenta la administracidn concursal, por propia iniciativa o a instancia del
empresario concursado. Cabria plantearse si la administracion concursal es la
competente para suspender o extinguir la relacién del personal de alta
direccion, solo en los supuestos de suspension de las facultades del
concursado o también en los casos de intervencion. La Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de

8 de noviembre de 2007 (Recurso de suplicacion 285/2007)® considera que el

articulo 40.1 de la Ley Concursal ha de interpretarse en relacion con el articulo
65.1 de la misma. Esta resolucién judicial reconoce que, en los contratos de
alta direccién, mediante la suspension o la extincion, la administracion
concursal invade la esfera de disposicién del deudor concursado, incluso en
aquellos supuestos en los que, -como ocurre en el caso analizado, que se
referia a un concurso voluntario-, no se ha suspendido al deudor concursado,
sino que solo se ha procedido a decretar la intervencion de sus facultades por
la administracion concursal. Y, por lo tanto, concluye que la administracion
concursal es competente para extinguir o suspender los contratos de los altos
directivos, cualquiera que sea el régimen del concursado, tanto si tiene sus

facultades suspendidas, como si las tiene solo intervenidas.

Otro problema que puede suscitarse en la interpretacion del articulo
65.1 de la Ley Concursal se refiere a las causas de extincién del contrato del
alto directivo que permiten a la administracion concursal hacer uso de esta
facultad. Se podria considerar que, cualquiera que sea la causa de la extincién
del contrato de trabajo del alto directivo, la competencia para acordarla es de la
administracién concursal; o bien, cabria entender que para las causas de
extincion del contrato previstas en el Real Decreto 1382/1985 es competente el
deudor concursado que solo tiene intervenidas sus facultades de
administracion y disposicion y, para el desistimiento del articulo 65.1 de la Ley

Concursal es competente la administracién concursal. Se ha afirmado®' que, en

% Ponente: Ana Maria Orellana Cano.
" MOLINER TAMBORERO, GONZALO: “Las competencias del juez mercantil y del
orden social de la jurisdiccion”, en AAVV, coordinada por Ignacio Garcia Perrote: “La
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principio, la suspension o extincién de los contratos de los altos directivos tiene
que estar relacionada con las causas que han dado lugar al concurso, a saber,
las causas econdOmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Por el
contrario, -con un criterio que comparto, pues fui la ponente de esta resolucion-
, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla, indicada concluye que esta dualidad
competencial no es acorde con las funciones propias de la administracion
concursal que debe velar por la satisfaccién de los créditos de los acreedores
concursales y que, por ende, puede estar interesada en extinguir los contratos
de alta direccidn también por las causas previstas en el Real Decreto citado,
que pueden llevar aparejada la extincion sin indemnizacion alguna. De todo lo
expuesto, se puede concluir que la administracién concursal es la competente
para extinguir los contratos de trabajo de alta direccidn, cualquiera que sea la

causa de la extincion®?.

Ahora bien, llegados a este punto de afirmacion de la competencia de
la administracion concursal para acordar la extincion y la suspension, por
cualquier causa, de la relacion del personal de alta direccion y, cualquiera que
sea el régimen acordado respecto de las facultades del empresario
concursado, -suspension o intervencidn-, cabe plantearse la compatibilidad del
articulo 65 con el 64 de la Ley Concursal. Es decir, si se puede incluir como
trabajador afectado al alto directivo en un procedimiento de regulacion de
empleo de extincion o en un procedimiento temporal de regulacién de empleo
de suspension o, la unica via para adoptar estas medidas extintivas o
suspensivas del contrato del alto directivo, es la del articulo 65.1 de la Ley
Concursal. La posibilidad de incluir al alto directivo en un procedimiento de
regulacion de empleo ha sido reconocida, -aunque no habia entrado en vigor la
Ley Concursal-, en las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 15 de junio de 1999 (Rcud 2277/1998) y de 17 de abril de 1996 (Rcud

reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social”, Valladolid, 2004, pagina
81.

%2 DESDENTADO BONETE, AURELIO y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “Los trabajadores ante el concurso. Guia prdctica para
laboralistas”, Albacete, 1* ediciéon 2007, pagina 179.
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3766/1995). Ahora bien, debera tenerse en cuenta que, cuando el contrato de
trabajo del alto directivo se extinga por procedimiento de regulacion de empleo
concursal, no tendra derecho a percibir la indemnizacion por el incumplimiento
del plazo de preaviso, al tratarse de una extincién del contrato por causas
ajenas a la voluntad del empresario, como declaré la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 31 de mayo de 2005
(Recurso de suplicaciéon 310/2005). No obstante, en la practica, debe tenerse
presente que, respecto del personal de alta direccidn, cabe el desistimiento del
empresario, que podra ser acordado, cuando la empresa haya sido declarada
en concurso, por la administracion concursal, sin necesidad de tener que incluir

al alto directivo en el procedimiento de regulacién de empleo concursal.

Con la redaccion originaria de la Ley Concursal, no quedaba claro cual
era el procedimiento adecuado para tramitar la impugnacién de la decision de
la administracion concursal sobre la extincion o la suspension del contrato del
alto directivo, ante el Juez del Concurso. Este tema ha sido resuelto con la
reforma de la Ley Concursal, operada por la Ley 38/2011, que establece que el
procedimiento para la impugnacion de la decisidon de la administracion
concursal es el del incidente concursal laboral y, que la sentencia que recaiga
en el mismo, sera recurrible en suplicacion ante las Salas de lo Social de los

Tribunales Superiores de Justicia.

Esta remision al procedimiento del incidente concursal laboral es
importante y, tiene consecuencias esenciales en el plazo de caducidad de la
accion de despido. Con caracter general, el articulo 15.3 del Real Decreto
1382/1985 contiene una remision expresa al plazo de caducidad de la accién
de despido del articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores, de veinte dias
habiles. Sin embargo, considero que el plazo de caducidad para ejercitar la
accion de impugnaciéon de la extincion acordada por la administracion
concursal, es de un mes, que es el establecido para el incidente concursal
laboral en el articulo 64.8, parrafo segundo, de la Ley Concursal, ya que lex
specialis derogat generalis.
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8.2.2 LA EXTINCION POR VOLUNTAD DEL ALTO DIRECTIVO EN EL CASO
DE LA SUSPENSION DE SU CONTRATO ACORDADA POR LA
ADMINISTRACION CONCURSAL.

El articulo 65.2 de la Ley Concursal introduce, -como indiqué
anteriormente-, una nueva causa de resolucion indemnizada del contrato de
trabajo del alto directivo, que no viene regulada en el articulo 10 del Real
Decreto 1382/1985. De este modo, en el caso de suspension del contrato,
podra extinguirse por voluntad del alto directivo, con preaviso de un mes,
conservando el derecho a la indemnizacion en los términos del articulo 65.3 de
la Ley Concursal. Ademas, se diferencia del régimen de las restantes
resoluciones indemnizadas del contrato del personal de alta direccion del
articulo 10 del Real Decreto 1382/1985, pues mientras que, en éstas el plazo
de preaviso minimo es de tres meses, -que puede ampliarse hasta seis meses
en los contratos celebrados por tiempo indefinido o de duracién superior a
cinco anos-, sin embargo, el plazo de preaviso en la resolucion indemnizada de
la Ley Concursal, se reduce a un mes. La indemnizacion que debera abonar el
empresario al alto directivo por la resolucion indemnizada de su relacién laboral
especial no difiere de la del articulo 10 del Real Decreto 1382/1985 y, por lo
tanto, sera la pactada en el contrato de trabajo para estos supuestos y, en su
defecto la de siete dias del salario en metalico por afio de servicio, con el limite
de seis mensualidades. No obstante, podra ser moderada por el Juez del

Concurso.

La duda que suscita esta norma es la competencia del Juez del
Concurso o del Juzgado de lo Social para el conocimiento de la accion de
resolucidn indemnizada del contrato, ejercitada por el alto directivo, con base
en el articulo 65.2 de la Ley Concursal. Queda clara la competencia del Juez
del Concurso para conocer de la accion de impugnacion de la decision de la
administraciéon concursal sobre la extincion o suspensién del contrato de
trabajo del personal de alta direccion, pero en este supuesto, regulado en el
articulo 65.2 de la Ley Concursal, podria entenderse que el alto directivo puede
acumular a la accidn de impugnacion de la suspension del contrato acordada

por la administracion concursal, la accion de resolucion indemnizada de su



contrato de trabajo, que seria competencia del Juez del Concurso. O bien,
podria ejercitar la accion de resolucion indemnizada de su contrato de trabajo
de forma independiente, sin acumularla a la de impugnacién de la suspension.
Debe tenerse en cuenta, a estos efectos, que el articulo 8.2 de la Ley
Concursal reconoce la jurisdiccidon exclusiva y excluyente del Juez del
Concurso para el conocimiento de las acciones sociales que tengan por objeto
la suspension o extincion de contratos de alta direccion. Del tenor de esta
norma, junto con el ultimo inciso del articulo 65.2 de la Ley Concursal, -que se
refiere a la moderacion de la indemnizacion por la resolucion indemnizada del
contrato del alto directivo, cuya competencia atribuye el articulo 65.3 de la
citada ley al Juez del Concurso-, se extrae la competencia del Juez del
Concurso para conocer de la accion de resolucion indemnizada del contrato
ejercitada por el alto directivo, ante la decision de suspender su relacidn laboral
especial adoptada por la administracion concursal®®.

8.2.3 LA MODERACION POR EL JUEZ DEL CONCURSO DE LA
INDEMNIZACION POR EXTINCION DEL CONTRATO DEL PERSONAL DE
ALTA DIRECCION.

El articulo 65.3 de la Ley Concursal faculta al Juez del Concurso para
moderar el importe de la indemnizacién, en los supuestos de extincion del
contrato de trabajo del alto directivo, quedando en este supuesto, sin efecto, la
que se hubiera pactado en el contrato, con el limite de la indemnizacion
establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo. Antes de la
reforma urgente del mercado de trabajo operada por el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, la indemnizacion para el supuesto de despido
colectivo venia regulada en el articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores.
Tras la reforma indicada ninguna referencia a la indemnizacion contiene el
articulo 51 indicado, pero de la remision contenida en el articulo 51.4 al articulo
53 del Estatuto de los Trabajadores, se extrae que la indemnizacion sigue

% ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Personal de alta direccion ¥y concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “El concurso laboral”, dirigida Por Nuria Auxiliadora
Orellana Cano, 2* edicion, julio 2012, Las Rozas, Madrid, pagina 173.
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siendo de veinte dias por afo de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afo y con un maximo de doce
mensualidades. Y este es el limite minimo al que puede moderar la
indemnizacién el Juez del Concurso en los supuestos de extincion, en los que
deben entenderse incluidos los casos de resolucién indemnizada del contrato

por voluntad del alto directivo.

Tanto en el caso de desistimiento del alto directivo como del
empresario y, en los supuestos de despido improcedente o nulo, la
indemnizacién que debera abonarse es la acordada en el pacto de blindaje. A
falta de pacto, en los supuestos de desistimiento del alto directivo o del
empresario, el alto directivo tendra derecho a la indemnizacion equivalente a
siete dias del salario en metalico por afo de servicio, con el limite de seis
mensualidades. Y, en los supuestos de despido improcedente o nulo, el
personal de alta direccidn tendra derecho a una indemnizacién de veinte dias
de salario en metalico por afio de servicio y, hasta un maximo de doce

mensualidades.

Para el calculo de la indemnizacion por extincion de los contratos del
personal de alta direccién, el salario computable es el percibido en el ultimo
mes, prorrateado con las pagas extraordinarias, salvo circunstancias
especiales, figurando entre tales circunstancias especiales la oscilacion de los
ingresos por pérdida anémala o injustificada de una percepcion salarial no
ocasional o de caracter puntual. Por lo tanto, se computan tanto las
retribuciones fijas como las variables y, respecto de estas ultimas, habra de
prorratearse por meses, el importe percibido en el afo anterior. En este
sentido, se han pronunciado, entre otras, las Sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2005 (Rcud. 5737/2003), de 27 de
septiembre de 2004 (Rcud. 4911/2003) y, de 30 de mayo de 2003 (Rcud.
2754/2002). Ademas, debe resaltarse que las indemnizaciones en el importe
legal de los altos directivos, vienen referidas al salario en metalico. Por lo tanto,
se excluyen los salarios en especie, entre los que cabe destacar, entre otros, el
importe del renting abonado por el vehiculo de la empresa o, el alquiler de la
vivienda. Y, respecto del bonus y de las stocks options, me remito a lo ya
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indicado acerca de su naturaleza en el epigrafe dedicado a la extincion del

contrato.

Siguiendo con el analisis del articulo 65.3 de la Ley Concursal, ha de
destacarse que el Juez del Concurso podra moderar, por lo tanto, la
indemnizacién del alto directivo por extincion del contrato, para lo que tendra
que valorar las circunstancias concretas del caso, la situacién del concurso v,
de la empresa. La norma so6lo establece un tope minimo, a saber, el de 20 dias
de salario por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades. En
ocasiones, puede resultar dificil fijar la cuantia moderada de la indemnizacion.
Por esta razon, considero con un sector doctrinal® que, a titulo orientativo,
cabria tenerse en cuenta las limitaciones a las indemnizaciones de los altos
directivos del sector publico estatal, fijadas en la Resolucion de 27 de
diciembre de 1993, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacion
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 1993, por el que
se dictan instrucciones para uniformar y limitar la cuantia de las
indemnizaciones por extinciéon del contrato de trabajo de los altos cargos y
personal directivo del sector publico estatal. Esta Resolucién, en su apartado
1.2 b) establece que, en los contratos de trabajo que se celebren con el
personal de alta direccién, las cuantias que pueden pactarse para los
supuestos de extincion por desistimiento del empresario, se limitaran como
maximo a las indemnizaciones que en la fecha de extincion del contrato estén
previstas respecto del despido improcedente en el articulo 56 del Estatuto de
los Trabajadores de 1980, -aunque debe entenderse realizada la referencia al
vigente Estatuto de los Trabajadores-, no pudiendo exceder, en ningun caso,
de doce mensualidades, computando en dicha cuantia las cantidades por
incumplimiento total o parcial del plazo de preaviso legalmente establecido.
Cuando la indemnizacion se fije por referencia a una cuantia fija, ésta no podra
exceder de doce mensualidades, incluyendo igualmente el periodo de preaviso
incumplido. A mi juicio, como criterio orientador del 6rgano judicial, se podria

tener en cuenta el limite de la indemnizacion del alto directivo previsto para el

** PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, FRANCISCO: “Cédigo Laboral 2008,
Codigos LA LEY, Las Rozas, Madrid, 2008, pagina 537.
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sector publico estatal. Este limite se encuentra en 33 dias de salario por afo de
servicio con un maximo de doce mensualidades, -tras la reforma urgente del
mercado de trabajo operada por el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero-.
Y, cuando la referencia en el contrato se realice a una cantidad fija, el tope no
podra exceder de doce mensualidades de salario. Ademas, la indemnizacion

por el incumplimiento del plazo de preaviso estara incluida en estos limites®.

8.24 EL APLAZAMIENTO DEL PAGO DEL CREDITO DE LA
INDEMNIZACION POR EXTINCION DEL CONTRATO DEL ALTO
DIRECTIVO.

El articulo 65.4 de la Ley Concursal establece que la administracion
concursal podra solicitar del Juez del Concurso que el pago de este crédito se
aplace hasta que sea firme la sentencia de calificacion. La especial relacién de
confianza que constituye la base del contrato del alto directivo con el
empresario justifican esta prevision legal de aplazamiento del pago del crédito
de la indemnizacion derivada de la extincion. Y ello, porque, a tenor del articulo
172.2.3° de la Ley Concursal, la sentencia que califique el concurso como
culpable se pronunciara sobre la pérdida de cualquier derecho que las
personas afectadas por la calificacion o, declaradas complices, tuvieran como
acreedores concursales o de la masa. Por lo tanto, de resultar el alto directivo
afectado por la sentencia que declare el concurso culpable, este
pronunciamiento desplegaria eficacia sobre su crédito.

Es interesante, a estos efectos, el supuesto que resuelve la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil numero 6 de Madrid de 26 de julio de 2010. La
administracién concursal solicitd del Juez del Concurso que declarara la
extincion del contrato del que consideraban alto directivo, -que ostentaba la
condicion de administrador social unico-, reclamando que se pospusiera el

abono de la indemnizacion, hasta que recayera la sentencia de calificacion. El

% ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Personal de alta direccion ¥y concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “El concurso laboral”, dirigida Por Nuria Auxiliadora
Orellana Cano, 2* edicion, julio 2012, Las Rozas, Madrid, paginas 176 y 177.
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Juez del Concurso se considera competente, declara que el afectado es alto
directivo porque concurren los requisitos del articulo 1.2 del Real Decreto
1382/1985 y, condena al abono de una indemnizacién de siete dias de salario
en metalico por afo de servicio con un maximo de doce mensualidades,
aprobando que la administracion concursal pospusiera el abono hasta que
recayera la sentencia de calificacion. En mi opinion, esta Sentencia plantea los
siguientes problemas:

1. La competencia del Juez del Concurso. Yo considero que la administraciéon
concursal debidé extinguir el contrato de trabajo del alto directivo, -si
consideraba que tenia esta condicion- y, no solicitar la extincion del Juez del
Concurso, porque éste es competente para conocer de la impugnacién de la
decision de la administracion concursal, pero no para extinguir el contrato del

alto directivo.

2. Se debid analizar la naturaleza juridica de la relacion, ya que, en principio,
concurrian en el afectado la condicién de alto directivo y de administrador
social unico, por lo que procedia la aplicacion de la teoria del vinculo, -ya
expuesta en la delimitacion de figuras afines- y, como se indico son
incompatibles, primando la relacibn mercantil, no apreciandose, en este
supuesto, ninguna circunstancia de compatibilidad de las contempladas en la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
2009 (Rcud 1156/2009).

9. EL DESCUELGUE DEL CONVENIO COLECTIVO.

De conformidad con el articulo 66 de la Ley Concursal, la modificacion
de las condiciones establecidas en los Convenios Colectivos del Titulo Il del
Estatuto de los Trabajadores, sélo podra afectar a aquellas materias en las que
sea admisible con arreglo a la legislacion laboral, y, en todo caso, requerira el
acuerdo de los representantes legales de los trabajadores.

Ahora bien, para una adecuada comprension del precepto, es necesario
tener en cuenta lo previsto en el articulo 8.2 de la Ley Concursal, en el que tras
declarar las competencias del Juez del Concurso, adiciona que, cuando estas

195



Ana Maria Orellana Cano

medidas supongan modificar las condiciones establecidas en el Convenio
Colectivo aplicable, se requerira el acuerdo de los representantes de los
trabajadores. Efectivamente, el descuelgue del Convenio Colectivo como tal,
no es competencia del Juez del Concurso. Las competencias constituyen un
numerus clausus y, no se encuadra entre las mismas, la inaplicacién del
Convenio Colectivo. Por el contrario, el articulo 66 de la Ley Concursal es una
norma comun a todas las medidas que se tramiten por el cauce del articulo 64
de la Ley Concursal, a través del procedimiento previsto en el mismo. De lo
expuesto, se extrae que la aplicacion en el concurso de acreedores del articulo
82.3 del Estatuto de los Trabajadores es limitada. De este modo, por expresa
remision del articulo 66 de la Ley Concursal, las materias en las que cabe el
descuelgue son las reguladas en el precepto estatutario, pero no el
procedimiento en él regulado. El articulo 66 de la Ley Concursal constituye una
norma complementaria del articulo 64 de la Ley Concursal. No se aplica al
articulo 65, ya que el personal de alta direccion no esta dentro del ambito
subjetivo de los Convenios Colectivos. Esta configuracion queda avalada

también por la ubicacién sistematica de la norma.

Analizaré, a continuacion, las materias que pueden ser objeto del
descuelgue del Convenio Colectivo y, la posibilidad de acudir a la mediacién o

al arbitraje, en caso de falta de acuerdo.

9.1 EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DEL ARTICULO 66 DE LA LEY
CONCURSAL.

En el presente epigrafe ha de distinguirse, de un lado, el Convenio
Colectivo del que se permite el descuelgue y, de otro, las materias que pueden
ser objeto de descuelgue.

La norma se refiere a los Convenios Colectivos aprobados tras los
tramites y con las formalidades exigidas en el Titulo Ill del Estatuto de los
Trabajadores. Se trata de los Convenios Colectivos denominados estatutarios.
Por lo tanto, no se exigira el acuerdo de los representantes de los trabajadores

en el concurso de acreedores, cuando las modificaciones de las condiciones de
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trabajo que se pretenden, hayan sido pactadas en los Acuerdos
extraestatutarios o en los Acuerdos de Empresa, ya que, por su propia
naturaleza, no han seguido el tramite previsto en el Titulo 1l del Estatuto de los
Trabajadores, para su aprobacion. Cabria plantearse si cabe el descuelgue
respecto de un acuerdo adoptado en el seno de un procedimiento de
regulacion de empleo concursal. La norma no ofrece dudas sobre su
interpretacion y, a estos acuerdos del periodo de consultas, no les es de
aplicacion el articulo 66 de la Ley Concursal. En este sentido, se pronuncio el
Auto del Juzgado de lo Mercantil de Cadiz de 22 de mayo de 2007.

Las materias que pueden ser objeto de descuelgue del Convenio
Colectivo vienen reguladas en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores
y, coinciden con las que constituyen una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, pero se incluyen, ademas, las mejoras voluntarias. No
obstante, las condiciones de trabajo que se reflejan en el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores, como propias de la modificacién sustancial no
constituyen una lista tasada, por lo que pueden también encuadrase en las
mismas, estas mejoras voluntarias de la Seguridad Social. A tenor del 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores, pueden ser objeto de descuelgue, las siguientes
materias: la jornada de trabajo; el horario y la distribucién del tiempo de trabajo;
el régimen de trabajo a turnos; el sistema de remuneracion y la cuantia salarial;
el sistema de trabajo y rendimiento; y, las funciones, cuando excedan de los
limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.

Y, precisamente, esta coincidencia entre el objeto de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y de descuelgue del Convenio
Colectivo, permite afirmar que en el concurso de acreedores, debera instarse el
procedimiento temporal de regulacion de empleo concursal de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y, cuando afecte a materias reguladas
en el Convenio Colectivo de aplicacion, se precisara el acuerdo con los
representantes de los trabajadores. Ello, con independencia de que no sea el
unico procedimiento en el que se deba aplicar el articulo 66 de la Ley
Concursal, pues esta norma es aplicable a todo procedimiento de regulacion de
empleo concursal, cualquiera que sea la medida a adoptar y, por lo tanto, no
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s6lo en el procedimiento de regulacibn de empleo para la modificacion
sustancial de la condiciones de trabajo, sino también en el de extincion,
traslado colectivo, suspensidén o reduccion temporal de la jornada, ya que en
cualquier procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, en el periodo de
consultas, se puede abordar la modificacion de condiciones de trabajo.
Piénsese, por ejemplo, en el procedimiento de regulacion de empleo de
extincién, en el que puede pretenderse modificar el salario del Convenio

Colectivo, computable para el calculo de la indemnizacién correspondiente®®.

9.2 LOS MECANISMOS DE SOLUCION EXTRAJUDICIAL, EN CASO DE
FALTA DE ACUERDO.

Si hay acuerdo en el periodo de consultas del articulo 64 de la Ley
Concursal, como se pacta con los representantes de los trabajadores, ya se
estaria dando cumplimiento a la norma. El problema se suscita, cuando no ha
habido acuerdo en el periodo de consultas y, las medidas propuestas en el
procedimiento de regulacion de empleo concursal afectan a las condiciones de
trabajo previstas en el Convenio Colectivo. Algunas resoluciones judiciales, -
con buen criterio-, desestiman el expediente temporal de regulacién de empleo
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, en estos casos, al no
existir el acuerdo con los representantes de los trabajadores. Asi se acord6 en
el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Malaga de 29 de marzo de 2005
(autos 19/2004) y en el Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 10 y
Mercantil de Santander de 31 de enero de 2007 (autos 621/07).

Un problema que puede plantearse en el concurso de acreedores, en
relacion con la aplicacién del articulo 66 de la Ley Concursal, ante la nueva
redaccion dada por el articulo 14 de la Ley 3/2012, al articulo 82 del Estatuto
de los Trabajadores, es si ante la falta de acuerdo de los representantes de los
trabajadores, para admitir el descuelgue del Convenio Colectivo de alguna

% ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Comentario de los articulos 64 a 66 de la Ley
Concursal”, en la obra colectiva “Comentario practico a la nueva Ley Concursal”, Las
Rozas, Madrid, 2012, paginas 389 y 390.
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condicion laboral, se puede acudir a algun mecanismo de solucion extrajudicial
de los conflictos laborales. El articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores
dispone que, en el caso de desacuerdo durante el periodo de consultas,
cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la Comision del
Convenio Colectivo. Cuando no se hubiera solicitado la intervencién de la
Comision o ésta no hubiera alcanzado un acuerdo, las partes deberan recurrir
a los procedimientos que se hayan establecido en los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autonémico, para solventar de manera
efectiva las discrepancias surgidas en la negociacidon de los acuerdos, incluido
el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en
cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en
periodo de consultas. Y, adiciona que, cuando el periodo de consultas finalice
sin acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos a los que se refiere el
parrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de
las partes podra someter la solucién de la misma, a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones de
trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de
mas de una Comunidad Autébnoma o, a los 6rganos correspondientes de las
Comunidades Autdbnomas en los demas casos. La decision de estos 6rganos,
que podra ser adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto,
por ellos mismos, con las debidas garantias para asegurar su imparcialidad,

tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas.

Como ya he indicado anteriormente, el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores soOlo se aplica en el concurso de acreedores, por expresa
remision del articulo 66 de la Ley Concursal, en las materias que pueden ser
objeto del descuelgue, pero no en el procedimiento. Por consiguiente, no
serian de aplicacion los mecanismos descritos para adoptar un acuerdo. Ha de
acudirse, en cuanto al procedimiento al articulo 64 de la Ley Concursal, que
precisamente, permite en el articulo 64.5.6° de la Ley Concursal, que el Juez
del Concurso, a instancia de la administracion concursal o de la representacion
de los trabajadores, acuerde, en cualquier momento, la sustitucion del periodo
de consultas por el procedimiento de mediacidn o arbitraje que sea de
aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del
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plazo maximo sefalado para el periodo de consultas. En estos supuestos, en
los que se pretende el descuelgue del Convenio Colectivo, puede ser
complicado alcanzar un acuerdo, produciéndose, en ocasiones, el bloqueo de
las negociaciones, por lo que sera interesante que la administracién concursal
tenga en cuenta esta posibilidad, para facilitar la adaptacion de los salarios y
otras condiciones de trabajo a la productividad y a la competitividad

empresarial.

Este criterio no es unanime. En sentido contrario, se pronuncio la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
de 15 de mayo de 2013 (Recurso de suplicacién 123/2013), que declaré que no
procedia el descuelgue en una empresa declarada en concurso, ante la falta de
acuerdo con los representantes de los trabajadores, reconociendo la
posibilidad de adoptar las medidas para alcanzarlo, previstas en el articulo 82.3
del Estatuto de los Trabajadores, tales como los medios de solucidn
extrajudicial de los conflictos, a saber, la conciliacién, la mediacion o el
arbitraje. Yo considero que no es de aplicacién el articulo 82.3 del Estatuto de
los Trabajadores y, que solo cabe la sustitucion del periodo de consultas por la
mediacion o el arbitraje, pero con base en el articulo 64.5.6° de la Ley

Concursal.

Il. EL PROCEDIMIENTO DE EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO
CONCURSAL.

Como se declara en el apartado Ill de la Exposicion de Motivos, de la
Ley Concursal, se atribuye al Juez del Concurso, jurisdiccion para conocer de
materias que, en principio, son de la competencia del orden social, pero que,
por su especial trascendencia en la situacion patrimonial del concursado y, en
aras de la unidad del procedimiento, no deben resolverse por separado. Y,
efectivamente el articulo 64 de la citada norma regula un procedimiento comun
para la tramitacion de los procedimientos de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo, de traslado colectivo, de despido
colectivo, de suspension de contratos y de reduccién temporal de jornada, una
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vez declarado el concurso, asi como para las acciones resolutorias individuales
que tengan la consideracion de extinciones colectivas, en los términos del

articulo 64.10 de la Ley Concursal.

No obstante lo anterior, debe destacarse que el procedimiento previsto
en el articulo 64 de la Ley Concursal constituye un espejo del reflejado en el
Estatuto de los Trabajadoresg7. Ello obedece a dos razones: de un lado, porque
ambos son fruto de la transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva
Comunitaria 98/59/CE, de 20 de julio; y, de otro, porque, de conformidad con el
articulo 8.2 de la Ley Concursal, en el enjuiciamiento de estas materias,
deberan tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion
normativa estatutaria y del proceso laboral®®.

En cuanto a la naturaleza del procedimiento del articulo 64 de la Ley
Concursal, la doctrina no es unanime. Se ha afirmado que se trata de un
procedimiento sin partes o de un proceso sin contradiccién y, que cuando el
periodo de consultas finaliza con acuerdo, el caracter procesal del
procedimiento desaparece y, se asemeja mas a una negociacion formalizada

que a un proceso judicial®.

El articulo 64.11 de la Ley Concursal establece que, en todo lo no
previsto en este articulo se aplicara la legislacién laboral y, especialmente,
mantendran los representantes de los trabajadores las competencias que les
atribuye la misma. Por consiguiente, se aplicaran las normas del procedimiento
regulado en el articulo 64 de la Ley Concursal y, con caracter supletorio, habra
que acudir al Estatuto de los Trabajadores y, en la presente materia también al

Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el

% GARCIA PERROTE, IGNACIO: “Aspectos laborales de la nueva Ley Concursal”,
en Justicia Laboral, nimero 15, 2003, pagina 20.

% BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacion de empleo”,
Valencia, 2007, pagina 388.

%  DESDENTADO BONETE, AURELIO Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “Los trabajadores ante el concurso. Una guia prdctica para
laboralistas”, Albacete, 2007, primera edicion, pagina 152.
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Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de

contratos y reduccion de jornada.

Analizaré, a continuacion, las distintas fases del procedimiento,

siguiendo la sistematica del articulo 64 de la Ley Concursal.

1. LA DELIMITACION DE LA COMPETENCIA DEL JUEZ DEL CONCURSO Y
DEL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL, EN MATERIA DE DESPIDO
COLECTIVO, SUSPENSION DE RELACIONES LABORALES Y REDUCCION
TEMPORAL DE LA JORNADA DE TRABAJO.

El articulo 64.1 de la Ley Concursal en la version originaria, contemplaba
la posibilidad de instar el expediente de regulaciéon de empleo concursal desde
la solicitud del concurso, lo que fue reformado por el Real Decreto ley 3/2009,
de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal ante la evolucion de la situacion econdmica, que atribuyd la
competencia al Juez del Concurso para el conocimiento de los procedimientos
de regulacion de empleo concursales, a partir de la declaracion de concurso,
solventado numerosos problemas que se habian suscitado al no poderse abrir
el periodo de consultas, por no estar nombrada la administracion concursal, en

la fecha de la solicitud del concurso.

Debido a la coexistencia entre el expediente de regulacion de empleo
administrativo y el expediente de regulacion de empleo concursal, fue
necesaria la reforma del articulo 64.1 regulando la coordinacion entre ambos,
ante la declaracién de concurso de la empresa. Esta reforma fue operada por
el numero cuarenta y ocho del articulo unico de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, estableciendo que se tramitaran por las reglas de este precepto, ante
el Juez del Concurso, los expedientes de modificaciéon sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos,
y de suspensidon o extincion colectivas de las relaciones laborales, una vez
declarado el concurso. Con buen criterio, introdujo expresamente, entre las
competencias del Juez del Concurso los traslados colectivos, pero omitia la

referencia a la reduccidn temporal de la jornada. Y, continuaba la norma,
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disponiendo que, si en la fecha de la declaracion del concurso, estuviese en
tramitacion un expediente de regulacion de empleo, la Autoridad laboral
remitiria lo actuado al Juez del Concurso. Preveia también una comparecencia
de los legitimados, para que expusieran y justificaran, en su caso, la
procedencia de continuar con la tramitacion de las medidas colectivas,
conforme a lo previsto en este articulo. Las actuaciones practicadas en el
expediente anterior hasta la fecha de la declaracién de concurso conservarian
su validez en el expediente que se tramitara ante el Juzgado. Y, si en la fecha
de la declaracion de concurso, ya hubiera recaido resolucién que autorizara o
estimara la solicitud, corresponderia a la administracion concursal la ejecucion
de la resolucion. En todo caso, la declaracion de concurso tenia que ser

comunicada a la Autoridad laboral a los efectos que procedieran.

El problema surgio, porque, poco después de la entrada en vigor de la
reforma del la Ley 38/2011, -lo que tuvo lugar el 1 de enero de 2012-, se
produjo la reforma del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, que fue
redactado por el numero tres del articulo 18 del Real Decreto ley 3/2012, de 10
de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que entr6
en vigor el 12 de febrero de 2012, que suprimio el expediente de regulacién de

empleo administrativo.

El articulo 64.1 de la Ley Concursal precisaba, ante esta circunstancia,
una urgente reforma y, eran muchos los problemas practicos que se originaron
en su aplicacion e interpretacion. Se precisaba la adaptacion del precepto al
nuevo procedimiento de despido colectivo, lo que ha tenido lugar por el numero
2 del apartado uno del articulo unico de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de

medidas urgentes en materia concursal.

El actual articulo 64.1 de la Ley Concursal contiene una mas acertada
redaccion y, establece en su parrafo primero, que los procedimientos de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, de
traslado colectivo, de despido colectivo y, de suspensiéon de contratos y

reduccion de jornada, una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el
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Juez del Concurso por las reglas establecidas en el presente articulo. Los
aspectos mas relevantes de la reforma de este parrafo son los siguientes:

1. Terminolégicamente supone una aproximacion a la denominacion de las
medidas en el ambito extraconcursal. De este modo, sustituye la referencia a
los expediente de regulacion de empleo por los procedimientos y, ya no se

refiere a las extinciones colectivas, sino al despido colectivo.

2. Contempla los traslados colectivos, no como una modalidad de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, sino con caracter independiente.

3. Resuelve el tema del alcance de la atribucion de la competencia al Juez del
Concurso, en materia de suspensiones de las relaciones laborales y de
reduccion temporal de la jornada, que comprendera tanto las de naturaleza

individual como colectiva.

4. Introduce la reduccidn de la jornada, como competencia del Juez del
Concurso, aunque no incluye el calificativo temporal, lo que hubiese sido

deseable para evitar problemas sobre el ambito objetivo de esta medida.

La supresion del expediente de regulacion de empleo administrativo y la
instauraciéon del procedimiento de despido colectivo, origind numerosos
problemas de delimitacion de competencias entre el orden social y el Juez del
Concurso. Debe tenerse en cuenta que si la empresa ha sido declarada en
concurso, para adoptar la medida de extincidn colectiva, debera tramitarse el
procedimiento previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal y, sera el Juez del
Concurso, en el Auto que resuelva el mismo, el que las acuerde. Por el
contrario, si la empresa no ha sido declarada en concurso, tras los tramites del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, se haya o no alcanzado un
acuerdo en el periodo de consultas, el empresario extinguira los contratos de
trabajo, es decir, es el empresario el que adopta la medida y, su decisidén sera
impugnable ante el orden jurisdiccional social. De acuerdo con los articulos 7 a)
y 8.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, para el conocimiento de la
impugnacioén colectiva del despido colectivo, seran competentes las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia 0, en su caso, -si el ambito del
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despido colectivo excede del territorio de una Comunidad Auténoma-, la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional. Y, para conocer de la impugnacion
individual del despido colectivo seran competentes los Juzgados de lo Social, a
tenor del articulo 6.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social.

El problema de la delimitacion de competencias entre el Juzgado de lo
Social y el Juez del Concurso se vio agravado por la redaccion anterior del
articulo 64.1 de la Ley Concursal, que no se habia adaptado a la reforma
laboral y, seguia previendo la coordinacion entre la declaracion de concurso y
el expediente de regulacion de empleo administrativo, ya suprimido, tras la
reforma del Estatuto de los Trabajadores operada por el Real Decreto ley
3/2012, de 10 de febrero, convalidado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, como
indiqué anteriormente. Se suscitaron dudas sobre la competencia, respecto de
la coordinacion entre el procedimiento de despido colectivo extraconcursal y el
expediente de regulacion de empleo concursal de extincion colectiva. Pero fue
solventado por la jurisprudencia, con un criterio que comparto. De este modo,
las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 27 de enero de
2015 (Rcud 189/2014) y de 26 de enero de 2015 (Rcud 173/2014), declararon
que la fecha a tener en cuenta para determinar la competencia del orden social
o del Juez del Concurso, es la del despido de los trabajadores, de forma tal
que, si el despido tuvo lugar antes de la declaracion de concurso, aunque la
impugnacioén, fuera después de la declaracién de concurso, la competencia
corresponde al orden social de la jurisdiccidon, puesto que el despido ha sido

extraconcursal.

En ocasiones, la realidad supera la norma y los 6rganos judiciales deben
resolver casos que parecen de laboratorio'®. Esto es lo que acaece en las
Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
La Mancha de 7 de abril de 2014 (Recurso de suplicacion 32/2014) y de 3 de
febrero de 2014 (Recurso de suplicacion 1287/2013). En estas dos

100 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “Aspectos laborales del concurso de
acreedores”, en la obra colectiva “Guia practica del proceso concursal 2015, adaptada a
las ultimas reformas: Leyes 14/2013 y 17/2014 y Reales Decretos-leyes 4/2014 y
11/2014”, Madrid, 2015, paginas 303 a 306.
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resoluciones judiciales se planteaba la competencia del orden social para
conocer de la impugnacion individual de un despido colectivo, practicado por el
empresario, el mismo dia de la fecha del Auto de declaracion de concurso. En
estos supuestos, se llevo al extremo la problematica indicada de la falta de

adaptacion del articulo 64.1 de la Ley Concursal, a la reforma laboral que
suprimio el expediente de regulacidon de empleo administrativo. En ambos
casos, el empresario tramité un despido colectivo por el cauce del articulo 51
del Estatuto de los Trabajadores. El periodo de consultas finalizé sin acuerdo y
adoptd la decision, con efectos del mismo dia en el que fue declarada la
empresa en concurso por Auto del Juzgado de lo Mercantil. Se presento la
papeleta de conciliacion y la demanda ante el Juzgado de lo Social,
impugnando individualmente el despido colectivo. Y el Juzgado de lo Social
estimo, en la sentencia, la incompetencia de la jurisdiccion social, declarando
que era competente el Juez del Concurso. La Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha desestima el recurso de suplicacion
y confirma la sentencia recurrida, manteniendo la competencia del Juez del
Concurso para conocer de la accion de impugnacion individual del despido
colectivo, por el tramite del articulo 64.8 de la Ley Concursal, es decir, a través
del incidente concursal laboral. Se funda para ello en tres aspectos. En primer
lugar, considera que el espiritu de la Ley Concursal es que conozca el Juez del
Concurso de todas las cuestiones que afecten al despido colectivo, una vez la
empresa haya sido declarada en concurso. En segundo lugar, invoca que el
articulo 8 de la Ley Concursal no atribuye la competencia exclusiva y
excluyente al Juez del Concurso para conocer de las extinciones colectivas,
sino concretamente de las acciones sociales referidas a las extinciones
colectivas, donde deben incluirse las impugnaciones individuales de las
extinciones colectivas. Y, por ultimo, declara que el cauce adecuado para la
impugnacién individual o plural, pero no colectiva, de una extincion colectiva,

ante el Juez del Concurso, no puede ser otro que el incidente concursal laboral.

Yo discrepo, con todos mis respetos, de la solucion adoptada por el
Tribunal Superior de Justicia. A pesar de que el articulo 64.1 de la Ley

Concursal no se habia adaptado a la reforma laboral, creo que debid aplicarse
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con caracter analogico. Y, lo que se extraia de esta norma es que, una vez
declarado el concurso, sélo es competente el Juez del Concurso para la
extincion colectiva de las relaciones laborales, a tenor del articulo 8.2 de la Ley
Concursal, de idéntica redaccion que el articulo 86 ter 1.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial. Por lo tanto, el mismo dia de la declaracién de concurso, el
empresario ya carecia de competencia para acordar el despido colectivo. Se
trata de un despido nulo por no haberse seguido el cauce adecuado, que era el
expediente de regulacion de empleo concursal, como establece el articulo
124.13 a) 3° de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, precisamente para
la impugnacion individual de los despidos colectivos, que dispone que la
sentencia declarara nula la decision extintiva, cuando el empresario no haya
obtenido la autorizacién judicial del Juez del Concurso en los supuestos en que
esté legalmente prevista. Debe hacerse un inciso en cuanto a la defectuosa
redaccion del precepto, pues si bien, en el suprimido expediente de regulacion
de empleo administrativo, la Autoridad Laboral autorizaba el despido colectivo,
en el procedimiento de regulaciéon de empleo concursal, el Juez del Concurso
no autoriza sino que acuerda la extincion colectiva. Consiguientemente, de
acuerdo con lo anterior, la decisidbn que considero acertada no es la estimacion
de la incompetencia de jurisdiccion, sino la declaracion de la nulidad del
despido colectivo. Es cierto que, en las empresas declaradas en concurso, la
declaracién de la nulidad de los despidos en el orden social, conlleva una
situacion muy complicada para el concurso, habida cuenta de que la
readmision, en la mayoria de las ocasiones, deviene imposible y, el abono de
las indemnizaciones sustitutorias es también complejo ante la situacion

economica de estas empresas.

Y, en relacion con el cauce adecuado para la impugnacion individual del
despido colectivo, considero que no puede ser el del articulo 64.8 de la Ley
Concursal, pues éste esta exclusivamente previsto para la impugnacion
individual del Auto del Juez del Concurso que resuelve el procedimiento de
regulacion de empleo concursal, por lo que no seria aplicable al caso que he

examinado.
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A modo de conclusion, en mi opinion personal, el articulo 64.1 de la Ley
Concursal podia haberse aplicado para coordinar el despido colectivo del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores con el expediente de regulacion de
empleo concursal de extincion colectiva y, no cabe duda que, si en la fecha de
la declaracidon de concurso ya hubiera despedido el empresario a los
trabajadores, la impugnacién, tanto individual como colectiva, debera ajustarse
al tramite del articulo 124 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social.

La actual redacciéon del articulo 64.1 de la Ley Concursal, en sus
parrafos segundo y tercero, regula la coordinacion entre el procedimiento de
despido colectivo, de suspension de relaciones laborales y de reduccion
temporal de la jornada extraconcursal y el concursal. Distingue dos supuestos,
segun que esté en tramitacion o, haya comunicado el empresario su decision o,

recaido resolucidon administrativa autorizando las medidas.

1.1 LA INCIDENCIA DE LA DECLARACION DE CONCURSO EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE DESPIDO COLECTIVO, DE SUSPENSION DE
RELACIONES LABORALES Y DE REDUCCION TEMPORAL DE LA
JORNADA, QUE ESTEN EN TRAMITACION.

De conformidad con el articulo 64.1.2° de la Ley Concursal, si en la
fecha de la declaracién de concurso, el procedimiento de despido colectivo o
de suspension de contratos o reduccidn temporal de la jornada, estuviese en
tramitacién, la Autoridad laboral remitira lo actuado al Juez del Concurso.
Dentro de los tres dias siguientes al de recepcion del expediente, el Letrado de
la Administracion de Justicia citara a comparecencia a la administracion
concursal, al deudor y a los trabajadores de la empresa concursada a través de
sus representantes legales, para que expongan Yy justifiquen, en su caso, la
procedencia de continuar con la tramitacion de las medidas colectivas,
conforme a lo previsto en este articulo 64 de la Ley Concursal. Las actuaciones
practicadas en el procedimiento administrativo anterior hasta la fecha de la
declaracién de concurso conservaran su validez en el procedimiento que se

tramite ante el Juez del Concurso.
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La reforma del precepto se ha limitado a suprimir las referencias al
expediente de regulacion de empleo administrativo y a sustituirlas por los
procedimientos de despido colectivo, de suspension o de reduccion de la
jornada. Pero en todo lo demas, ha mantenido la redaccion anterior, dejando
sin solventar algunos problemas. Queda claro que, una vez declarado el
concurso, los despidos colectivos, las suspensiones y las reducciones
temporales de jornada, se tramitaran ante el Juez del Concurso por el
procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal. Pero, si en la fecha de la
declaracién del concurso estuvieren en tramitacién por el cauce de los articulos
51 y 47 del Estatuto de los Trabajadores, la cuestion se complica, ya que, del
tenor literal del articulo 64.1 de la Ley Concursal, se extrae que la Autoridad
laboral debe remitir lo actuado al Juez del Concurso y, las actuaciones
practicadas hasta la fecha de la declaracién de concurso conservan su validez
en el procedimiento que se sustancie ante el Juzgado de lo Mercantil. Pero el
problema radica en que las partes negociadoras del periodo de consultas son
diferentes. En el procedimiento preconcursal, sera el empresario el que negocie
con la Comision Representativa de los Trabajadores y, sin embargo, en el
procedimiento concursal, no es el empresario el que negocia en el periodo de
consultas, sino la administracion concursal. Por esta razén, considero que
deberia haberse distinguido en la reforma del articulo 64.1 de la Ley Concursal,
segun se hubiera o no alcanzado un acuerdo en el periodo de consultas
preconcursal. La controversia que debe resolverse concretamente, es qué
ocurre con lo actuado en la tramitacion del despido colectivo preconcursal, si
antes de que el empresario adopte la decisién de despedir, suspender o reducir

temporalmente la jornada, se declara el concurso de la empresa.

En el supuesto en el que se haya alcanzado un acuerdo entre el
empresario y los representantes de los trabajadores, antes de la declaracion
del concurso, podria pensarse que tendria validez. En este sentido, el articulo
64.6 parrafo tercero de la Ley Concursal establece que el acuerdo suscrito por
la administracidn concursal y los representantes de los trabajadores podra ser
acompanado con la solicitud del procedimiento de regulacion de empleo
concursal, en cuyo caso, no sera necesaria la apertura del periodo de
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consultas. Pero obsérvese, que se trata de un acuerdo adoptado por la
administracion concursal y los representantes de los trabajadores. Sin
embargo, si el empresario adopta un acuerdo en el periodo de consultas antes
de la declaracion de concurso, considero que este acuerdo no puede ser
convalidado en el seno del procedimiento concursal del articulo 64, al no
coincidir las partes negociadoras. El acuerdo alcanzado por el empresario no
debe vincular a la administracién concursal, salvo que el acuerdo sea ratificado
por la administracion concursal, en cuyo caso, quizas mas que darle validez a
todo lo actuado, fuera aconsejable, que ésta presentara el acuerdo con la
solicitud del procedimiento concursal de despido colectivo, suspension o
reduccion temporal de la jornada, al amparo del articulo 64.6 de la Ley

Concursal.

Pero considero que no seria valido lo actuado en el tramite de los
articulos 51 y 47 del Estatuto de los Trabajadores, si se declara el concurso,
antes de que el empresario adopte la decisidn y, ha finalizado el periodo de
consultas sin acuerdo, puesto que se ha alcanzado éste en la negociacion
llevada a cabo entre el empresario y la Comision Representativa de los

Trabajadores, pero no entre la administracion concursal y ésta ultima.

1.2 LA INCIDENCIA DE LA DECLARACION DE CONCURSO EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE DESPIDO COLECTIVO, DE SUSPENSION DE LAS
RELACIONES LABORALES Y DE REDUCCION TEMPORAL DE LA
JORNADA, COMUNICADA LA DECISION DEL EMPRESARIO A LA
AUTORIDAD LABORAL.

De conformidad con el articulo 64.1.3° de la Ley Concursal, si en la
fecha de la declaracion del concurso, el empresario ya hubiera comunicado a la
Autoridad laboral la decision adoptada al amparo de lo establecido en los
articulos 51 o 47 del Estatuto de los Trabajadores o, en su caso, ya hubiera
recaido la Resolucion administrativa autorizando las medidas de extincion,
suspension o de reduccidn de jornada, correspondera a la administracion

concursal, la ejecucion de tales medidas. En todo caso, la declaracion de
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concurso ha de ser comunicada a la Autoridad laboral a los efectos que

procedan.

En virtud del articulo 51.2.12° del Estatuto de los Trabajadores,
transcurrido el periodo de consultas, el empresario comunicara a la Autoridad
laboral el resultado del mismo. Si se hubiera alcanzado un acuerdo en el
periodo de consultas, trasladara la copia integra del mismo. En caso contrario,
remitira a los representantes de los trabajadores y a la Autoridad laboral, la
decision final de despido colectivo que haya adoptado y, las condiciones del

mismo.

Por su parte, el articulo 47.1.13° del Estatuto de los Trabajadores
dispone que, tras la finalizacion del periodo de consultas, el empresario
notificara a los trabajadores y a la Autoridad laboral su decision sobre la
suspension de los contratos, que surtira efectos a partir de la fecha de su
comunicacién a la Autoridad laboral, salvo que en ella se contemple una
posterior. Esta disposicion es aplicable a la reduccion temporal de la jornada de

trabajo, por expresa remision del articulo 47.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Conforme al articulo 64.1.3° de la Ley Concursal la fecha que determina
que proceda la ejecucion de la medida por la administracién concursal, es la de
la comunicacion a la Autoridad laboral de la decisibn empresarial sobre el
despido colectivo, la suspension o la reduccion temporal de la jornada. Ello
significa que, si la empresa es declarada en concurso, tras la comunicacién a la
Autoridad laboral, el empresario carece de competencia para, en su caso, -Si
aun no lo hubiese efectuado-, comunicar a los representantes de los
trabajadores su decisiéon o, llevar a cabo la comunicacion individual de la

misma, a los trabajadores afectados.

Sorprende, sin embargo, la referencia al otro momento que contiene el
articulo 64.1.3° de la Ley Concursal, que originaria también, como
consecuencia, la ejecucion de la medida por la administracion concursal, a
saber, que en su caso, ya hubiera recaido la Resolucién administrativa

autorizando las medidas de extincion, suspension o de reduccion de jornada. El
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expediente de regulacion de empleo administrativo s6lo ha quedado vigente
para los supuestos de fuerza mayor, que no son competencia del Juez del
Concurso, que soélo conoce del despido colectivo, las suspensiones del
contrato y la reduccion temporal de la jornada, cuando concurran las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Considero que debiera

suprimirse la locucién de lege ferenda.

2. LA LEGITIMACION PARA INSTAR EL PROCEDIMIENTO.

El articulo 64.2 de la Ley Concursal legitima a la administracion
concursal, al deudor o a los trabajadores de la empresa concursada mediante
sus representantes legales, para solicitar del Juez del Concurso, la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y, la extincion o
suspension colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el
concursado. Este precepto no ha sido objeto de reforma por la Ley 9/2015, de
25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal y, hubiese sido
deseable que se modificara el objeto de la solicitud, incluyendo los traslados
colectivos y la reduccion temporal de la jornada de trabajo, como se ha incluido
en el parrafo primero, por la ley indicada.

Por lo tanto, podran solicitar la adopcion de la medida, la
administracion concursal, el empresario declarado en concurso vy, los
trabajadores pero a través de sus representantes legales y no, individualmente
considerados.

2.1 LA ADMINISTRACION CONCURSAL.

La legitimacion para instar el procedimiento de modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, de traslado colectivo, de
despido colectivo, de suspension de contratos y, de reduccion temporal de la

jornada de trabajo de la administracion concursal es auténoma™' e

" BLASCO PELLICER, ANGEL: “Los procedimientos de regulacion de empleo”,
Valencia, 2007, paginas 405 y 406.



La problematica laboral en el concurso de acreedores

independiente del empresario declarado en concurso. La ostenta tanto en los
casos de concurso necesario como de concurso voluntario y, por lo tanto,
tenga el concursado sus facultades suspendidas o, meramente intervenidas. El
empresario declarado en concurso podra estar o no de acuerdo con la decision
de la administracion concursal, pero sélo podra intervenir en el procedimiento

en los términos indicados en el articulo 64 de la Ley Concursal.

De conformidad con el articulo 44.4 de la Ley Concursal, la legitimacion
para instar el procedimiento de regulacion de empleo concursal, en los
supuestos de cierre de la empresa o cese en la actividad, total o parcial, es de
la administracion concursal, que debera presentar la documentacion a la que

se refiere el articulo 64.4 de la Ley Concursal.

2.2 EL EMPRESARIO CONCURSADO.

Cabria plantearse si la legitimacion del concursado para instar el
procedimiento, debe ponerse en relacidn con el articulo 40 de la Ley Concursal
y, depende del régimen de intervencion o suspension del concursado, en cuyo
caso, soOlo estara legitimado si tiene sus facultades intervenidas y, no tendria
legitimacion si tuviese sus facultades suspendidas, ostentandola entonces la
administracion concursal. Considero'®, con un sector doctrinal'® que, tanto el
deudor como la administracion concursal, ostentan legitimacion para la solicitud
del procedimiento, con independencia del régimen de facultades de

administracion o disposicion.

2.3 LOS TRABAJADORES A TRAVES DE SUS REPRESENTANTES
LEGALES.

' ORELLANA CANO, ANA MARIA Y ORELLANA CANO, NURIA
AUXILIADORA: “La extension de la jurisdiccion concursal en el ambito laboral”,
PREMIO BOLSA DE INVESTIGACION WELLINGTON, otorgado al presente
trabajo por la Fundacion Wellington y el Consejo General del Poder Judicial en el afo
2008, Madrid, 2008, paginas 109 y 110.

103 ORELLANA CANO, NURIA AUXILIADORA: “Aspectos laborales: contratos de
trabajo y expediente de regulacion de empleo”, en la obra colectiva “Tratado Judicial
de la Insolvencia”, Tomo I, Pamplona, 2012, pagina 1038.
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En cuanto a la solicitud del procedimiento instada por los trabajadores
a través de sus representantes legales, no se especificaba nada en la
redaccion originaria del precepto. Se plante6 el problema, en la practica, de
determinar quién tenia que intervenir en los supuestos en los que no existieran
en la empresa, representantes legales de los trabajadores, lo que era habitual,
sobre todo, en las empresas pequenas. La reforma laboral operada por la Ley
35/2010, introdujo una solucion en el ambito extraconcursal, para los supuestos
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, en el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores. Teniendo en cuenta esta reforma laboral, por la
Ley 38/2011, se adicion6 un parrafo en el articulo 64.2 de la Ley Concursal, en
el que se disponia que, en el caso de no existir representacion legal de los
trabajadores, éstos podrian atribuir su representacion en la tramitacion del
procedimiento, a una comision designada conforme a lo dispuesto en el articulo
41.4 del Estatuto de los Trabajadores. Transcurrido el plazo de cinco dias
previsto para el ejercicio de este derecho, sin que los trabajadores hubieran
designado representantes, el Juez del Concurso podria acordar la intervencion
de una comisién de un maximo de tres miembros, integrada por los sindicatos
mas representativos y los representativos del sector al que la empresa
perteneciera.

El articulo 64.2 de la Ley Concursal fue, de nuevo, reformado por el
articulo 10 del Real Decreto-ley 11/2013, 2 agosto, para la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico
y social, estableciendo para todos los supuestos -y no solo, para el caso de
falta de representacion legal de los trabajadores-, que la representacion de los
trabajadores en la tramitacion del procedimiento correspondera a los sujetos
indicados en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores, en el orden y
condiciones sefalados en el mismo. Transcurridos los plazos indicados en el
referido articulo, sin que los trabajadores hayan designado representantes, el
Juez del Concurso podra acordar la intervencién de una comision de un
maximo de tres miembros, integrada por los sindicatos mas representativos v,

los representativos del sector al que pertenezca la empresa. El Juez del

Concurso podra ejercitar la facultad de designacion, en los casos en los que se



La problematica laboral en el concurso de acreedores

haya instado el procedimiento por la administracién concursal o por el
empresario concursado, pues si lo han solicitado los trabajadores, han debido
de hacerlo a través de sus representantes y, por tanto, ya estarian nombrados
y, no puede darse el supuesto contemplado en la norma. Y, por otro lado, es
potestativo atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

No obstante lo anterior, el problema subsiste en la practica, para el
supuesto en el que se inste el procedimiento por la administracion concursal o
por el concursado, ya que, en estos casos, el Juez del Concurso debera
comunicarlo a los representantes de los trabajadores vy, si la empresa carece
de ellos, deberia de comunicarselo el Juez del Concurso a los trabajadores
para que designen a sus representantes, lo que es complicado. Algun sector de
la doctrina' considera que, el Juez del Concurso debera encomendar esta
notificacion al empresario, al que le sera mas facil o, a la administracion
concursal, no debiéndose iniciar el periodo de consultas hasta que la
notificacion se haya efectuado.

Debe resaltarse que, en el ambito extraconcursal, los trabajadores a
través de sus representantes legales, no ostentan la legitimacién para instar la
suspension de las relaciones laborales, la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, ni los traslados colectivos y, sin embargo, en el

concurso de acreedores su legitimacion es plena.

Analizaré, seguidamente, la designacion de los representantes de la
Comisidon Representativa de los Trabajadores regulada en el articulo 41.4 del
Estatuto de los Trabajadores, en la redaccién dada por el Real Decreto-ley
11/2013, 2 agosto, convalidado por la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el

orden econdémico y social.

%4 ORELLANA CANO, NURIA A.: “La tramitacién del expediente de regulacion de
empleo concursal”, en la obra colectiva “El concurso laboral”, dirigida por la autora,
Las Rozas, Madrid, segunda edicion, julio 2012, pagina 103.
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La Directiva Comunitaria 98/59, con caracter genérico, en el articulo
1.1. b), establece que se consideraran representantes de los trabajadores, a
los que la legislacion o la practica de los Estados miembros les atribuyan esta
condicion. Y, por este motivo, la regulacion en los distintos paises es muy

variada.

En Francia, los interlocutores sociales son los representantes legales
de los trabajadores, es decir, la representacion unitaria. Y asi, en las empresas
con mas de 50 trabajadores en plantilla, negociara el Comité de Empresa y, en
las de menos de 50 trabajadores de plantilla, negociaran los Delegados de
Personal.

Igualmente, en Austria, los interlocutores sociales en el periodo de
consultas son los representantes legales de los trabajadores, es decir, el
Comité de Empresa o los Delegados de Personal. Se ha optado por la

representacion unitaria en lugar de, como ocurre en Espafia, por la

representacion sindical, como se vera.

En Eslovaquia, ha de hacerse una consulta previa con los Sindicatos,
como representantes de los trabajadores y, si no existiesen representantes de
los trabajadores en el centro de trabajo, se negociara por el empresario
directamente con los trabajadores afectados.

En Hungria y, en Suecia, los representantes de los trabajadores en el
periodo de consultas son los Sindicatos.

En Bélgica, el empresario negociara en el periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores y, en su defecto, con la
representacion sindical y, si no hubiera, con los propios trabajadores“’s.

%5 ORELLANA CANO, ANA MARIA: “EI despido colectivo en Espania y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013, pagina 28. Discurso impartido con ocasion
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Y, en Espania, tras la reforma operada por el Real Decreto ley 11/2013,
de 2 de agosto, convalidado por la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden econdmico y social, en el articulo 51.2 y en el articulo 41.4, -al que se
remite el anterior-, del Estatuto de los Trabajadores, la regulaciéon en esta
materia es muy detallada. Con caracter general, la representacion de los
trabajadores para intervenir en el periodo de consultas, corresponde a las
secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que tengan la
representacion mayoritaria en los Comités de Empresa o entre los Delegados
de Personal de los centros de trabajo afectados, en cuyo caso representaran a
todos los trabajadores de estos centros.

En defecto de acuerdo de las secciones sindicales, debe distinguirse
segun que la medida afecte a un unico centro de trabajo o a varios centros de
trabajo de la empresa.

1. Si afecta a un unico centro de trabajo, la representacion de los trabajadores
correspondera al Comité de Empresa o a los Delegados de Personal. Si no
existiere representacion legal de los trabajadores, estos podran optar entre
atribuir su representacion a la denominada Comision ad hoc, que sera una
comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la
propia empresa y elegida por éstos democraticamente o, una comision de igual
numero de componentes designados, segun su representatividad, por los
sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca
la empresa, con legitimacion activa para negociar un Convenio Colectivo de

aplicacion a la misma.

2. Si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencion
como interlocutores correspondera al Comité Intercentros, si tuviera atribuida
esa funcion en el Convenio Colectivo en el que se hubiera acordado su

creacion. Si no hubiera Comité Intercentros o no tuviera atribuida esta funcion,

del nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real
Corporacion.
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se constituira una Comisidon Representativa de los Trabajadores, cuya
composicion dependera de la existencia o no, en todos los centros de trabajo,
de representacion unitaria de los trabajadores:

2.1 La Comision Representativa estara compuesta por todos los representantes
legales de los trabajadores, miembros del Comité de Empresa o Delegados de
Personal, si todos los centros de trabajo afectados por el despido colectivo
tienen representantes legales de los trabajadores.

2.2 Si solo existen representantes legales de los trabajadores en algunos
centros, la Comisidn Representativa estara integrada unicamente por
representantes legales de los trabajadores de los centros que la tengan, salvo
que los trabajadores de los centros que no cuenten con representantes legales,
opten por designar la Comision ad hoc, en cuyo caso la Comision
Representativa estara compuesta por los representantes legales de los
trabajadores y, por la Comision ad hoc, en numero proporcional a la

representacion que ostenten.

2.3 Si ninguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento tiene
representantes legales de los trabajadores, la Comisién Representativa estara
compuesta por los que integren las Comisiones ad hoc, en proporcién al

nimero de trabajadores que representen’®.

3. LOS TRABAJADORES QUE PUEDEN SER AFECTADOS POR EL
PROCEDIMIENTO. EL AMBITO SUBJETIVO.

Algunas situaciones especiales en las que pueden encontrarse los
trabajadores de la empresa concursada, pueden originar dudas sobre la
procedencia o no de su inclusibn como afectado en los procedimientos de

modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, de

%% ORELLANA CANO, ANA MARIA: “EI despido colectivo en Espania y en Europa:
Jhacia donde vamos?”, publicada en los Anales de la Real Academia Espafiola de
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2013, paginas 25 a 28. Discurso impartido con
ocasion del nombramiento de la autora como Académica Correspondiente de esta Real
Corporacion.
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traslado colectivo, de despido colectivo, de suspension de contratos y de
reduccion temporal de la jornada de trabajo.

No ofrece gran controversia, la inclusion de los trabajadores que se
encuentren en situacion de Incapacidad Temporal, ya que tienen su contrato
suspendido. Alguna duda puede suscitar la declaracion del trabajador en
situacion de Incapacidad Permanente Total o de Incapacidad Permanente
Absoluta. En estas situaciones, en principio, se extingue el contrato de trabajo
y, por lo tanto, no deben ser incluidos en el procedimiento, salvo el supuesto
contemplado en el articulo 48.2 del Estatuto de los Trabajadores, que implica la
suspension del contrato y no la extincion. Declara el precepto indicado que la
declaracién de Incapacidad Permanente Total, Incapacidad Permanente
Absoluta o Gran Invalidez, precedida de una Incapacidad Temporal,
suspendera el contrato con reserva de puesto de trabajo, durante dos afos
desde la declaracion, cuando a juicio del érgano de calificacion, la situacién de
incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente