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“SPANOL

I. INTERES DE LOS ACREEDORES VS. INTERES DE
CONSERVACION DE LA EMPRESA. NATURALEZA Y
FINALIDAD DEL CONCURSO DE ACREEDORES

¢;La finalidad del concurso de acreedores es la
satisfaccion integra de las deudas contraidas por
la empleadora, o bien la continuidad de la acti-
vidad empresarial o profesional del concursado?

La Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, apunta en su apartado
VI que “el convenio es la solucion normal del con-
curso, que la Ley fomenta con una serie de medidas,
orientadas a alcanzar la satisfaccion de los acreedores
a través del acuerdo contenido en un negocio juridico
en el que la autonomia de la voluntad de las partes
goza de una gran amplitud”, y unos parrafos mas
adelante afirma que “aunque el objeto del concurso
no sea el saneamiento de empresas, un convenio de
continuacion puede ser instrumento para salvar las
que se consideren total o parcialmente viables, en
beneficio no sélo de los acreedores, sino del propio
concursado, de los trabajadores y de otros intereses”.
En efecto, cuando la Ley fue aprobada en el afio
2003 pareci6 adoptarse con dos finalidades: una
principal, fundamentada en la satisfacciéon in-
tegra de los créditos sobre el deudor comtn, y
una secundaria y armonizadora, consistente en
procurar la conservacion de la actividad profe-
sional del concursado.

Forzado por las circunstancias econémicas,
el Legislador, a través de la reforma operada
en la LC por la Ley 28/2011, de 10 de octubre,
cambid su parecer y redacté que dicha refor-
ma respondia a que “el deterioro de la situacion
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econdmica ha acentuado determinados aspectos de
la legislacion que han resultado disfuncionales y ha
puesto de manifiesto el incumplimiento de uno de
los propésitos principales de la Ley, que es la conser-
vacion de la actividad profesional o empresarial del
concursado”. Fijese, por tanto, que se habla de un
proposito, pero en ningtin caso de una finalidad
o un principio del proceso.

Con la aprobacion de la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, de Emprendedores, y demas
posteriores (Real Decreto ley 4/2014, de 7 de
marzo; 11/2014, de 5 de septiembre; 17/2014, de
30 de septiembre) se ahonda atn mas en la idea
de proporcionar mayores facilidades a las em-
presas a la hora de poder solventar dificultades
a través de distintas medidas de “segqunda opor-
tunidad”, consistentes en los acuerdos extrajudi-
ciales de pagos y los acuerdos de refinanciacion.
Con la aprobacién de estas reformas, motivadas
en la terrible situacion econémica de Espafa, se
quiere dar un mayor impulso a la finalidad de
conservacion de la empresa concursada, o bien,
a salvar la frustracién del empresario que es de-
clarado en concurso a fin de seguir en un futuro
con su actividad profesional.

De todo lo expuesto podria afirmarse que en
los ultimos afios la LC ha incidido en la finali-
dad conservadora de la empresa, sin olvidar la
auténtica finalidad del concurso en Espana, mas
cercano a las soluciones de origen germanico,
que es el liquidar ordenada y colectivamente el
patrimonio del deudor comtin para dar satisfac-
cién a los créditos de los acreedores cuando la
actividad no resulte viable.



1. LA FUNCION TUITIVA DEL DERECHO DEL
TRABAJO EN EL CONCURSO DE ACREEDORES.
IMPERATIVOS A NIVEL NACIONAL Y COMUNITARIO

La declaracion del concurso representa un
fuerte impacto sobre las relaciones laborales
en la empresa, tanto en lo que se refiere a la
continuidad de los contratos de trabajo, y sus
vicisitudes, como en lo relativo a las cantidades
que el empresario pueda adeudar a los trabaja-
dores por conceptos salariales y extrasalariales.
Si existe un terreno sensible para lo laboral y
un ambito en el que se pone a prueba de forma
evidente el conjunto de principios tuitivos que
informan esta rama del Derecho es la materia
concursal. En concreto, la LC, en su propia Ex-
posicion de Motivos, ordena que la regulacion
material del concurso debera ser conciliada con
la contenida en la legislacion social.

La expresion que utiliza el Legislador me-
diante el verbo conciliar es sin duda ilustrativa
y acertada, dado que su significado refiere al
hecho de que, en el caso de controversia de
un aspecto concreto, o de oposicién entre una
regulacion y otra, sera la legislacion laboral y
sus principios inspiradores los que deban com-
poner, ajustar y conformar esas dos proposicio-
nes opuestas. Fijese que una solucién contraria
entraria en colisién con el articulo 1.1 CE, cuya
clausula de estado “social” comprende el obje-
tivo de la regulacion del mundo laboral, inclu-
yendo previsiones y reglas de directa aplicacién
para las relaciones de trabajo, con el mandato a
los poderes ptiblicos (entendido en sentido am-
plio) de realizar una politica orientada al pleno
empleo mediante las competencias de promo-
cién, impulso o intervencion, y de forma subsi-
diaria con el objetivo del articulo 9.2 CE de pro-
mover la igualdad real y efectiva de todos los
individuos y grupos sociales, que implica, entre
otras cosas, procurar la mejora de las condicio-
nes de vida y de trabajo. Esos mandatos a los
poderes ptblicos, en su dimension individual,
se reproducen en el articulo 35.1 CE que recono-
ce el derecho al trabajo, referido a la libertad de
su eleccién, su adquisicion, estabilidad, promo-
cién y desarrollo bajo condiciones justas.

En el marco comunitario, cabe destacar el
articulo 151 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, en concreto su Titulo X
sobre “Politica social”, y de forma concreta las
Directivas 98/50 sobre despidos colectivos y
2008/94/CE, de 22 de octubre, sobre proteccién
del crédito salarial en caso de insolvencia del
empresario.
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1. EL PRESUPUESTO OBJETIVO DEL CONCURSO
EN RELACION CON LAS CUESTIONES SOCIALES
DE LA EMPRESA

De acuerdo con el Apartado Segundo de
la Exposicién de Motivos de la LC, el procedi-
miento concursal impone su presupuesto ob-
jetivo, identificado con la insolvencia, que se
concibe como el estado patrimonial del deudor
que no puede cumplir regularmente sus obli-
gaciones, siendo que si la solicitud de concurso
la insta el propio deudor, debera justificar su
endeudamiento y su estado de insolvencia, si
bien en este caso no s6lo podra ser actual, sino
futura, prevista como “inminente”. Por con-
siguiente, el deudor tiene el deber de solicitar
la declaracién de concurso cuando conozca o
hubiera debido conocer su estado de insolven-
cia, teniendo la facultad de anticiparse a éste y
evitando el deterioro del estado patrimonial que
impide o dificulte las soluciones mds adecuadas
para satisfacer a los acreedores.
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En el caso de que la solicitud la instara cual-
quier otro legitimado distinto al deudor, sola-
mente podrd fundarla en una situaciéon de in-
solvencia actual, pero no inminente, expresando
en la solicitud el titulo o hecho en el que, de
acuerdo con el articulo 2.4 LC, formula su soli-
citud, asi como el origen, naturaleza, importe,
fechas de adquisiciéon y vencimiento y situacion
actual del crédito, del que acompanara docu-
mento acreditativo. En relacion a los hechos que
permiten a un acreedor solicitar el concurso de
su deudor son, entre otros, el incumplimiento
generalizado de obligaciones de pago de cuotas
de la Seguridad Social, y demas conceptos de
recaudacién conjunta durante los tres meses
anteriores a la solicitud de concurso, las de pago
de salarios e indemnizaciones y demads retribu-
ciones derivadas de las relaciones de trabajo co-
rrespondientes a las tres tiltimas mensualidades
(art2.2.4° LC).

Por tanto, existe un abanico de posibilidades
bastante amplio en relacién con aspectos socia-
les de la empresa ya que el Legislador utiliza las
expresiones “demds conceptos de recaudacion con-
junta” para referirse a obligaciones de Seguri-
dad Social, y “demds retribuciones derivadas de las
relaciones de trabajo” para referirse a obligaciones
laborales, si bien esa amplitud la delimita intro-
duciendo un elemento temporal de tres mensua-
lidades en ambos casos.

En cuanto al recurso utilizado por la norma
con el término “incumplimiento generalizado”, en
mi opinién hay que tener en cuenta dos aspectos:

Que dicho incumplimiento sea consecuen-
cia de una situacién de insolvencia del deudor.
Ahondando en esa idea, las SSTS de 7 de oc-
tubre de 1989 y 10 de marzo de 1990 afirman
que hay sobreseimiento general en el pago no
cuando éste sea esporadico o eventual, sino
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definitivo, general y completo (también Auto
JMerc nim. 2 Madrid de 18 de marzo de 2008,
5 de mayo de 2009, y de la AP Castellon de 8 de
abril de 2011)

Que debe afectar a la mayoria de los traba-
jadores, por tanto, mas de la mitad de ellos. Sin
embargo, no resulta igual de sencillo llegar a
una definicion exacta y proporcional en cuanto
a la cuantia que se tiene que tener en cuenta
para que un incumplimiento de pago sea gene-
ralizado. La finalidad del precepto parece ser
obtener un dato objetivo en cudnto o lo que se
debe entender desde el punto de vista del mon-
tante econémico, por lo que podria también en-
tenderse que cuando el impago de cuotas de SS
o retribuciones alcance la mitad de lo pactado
u exigible legalmente estariamos delante de un
incumplimiento generalizado. Esos dos datos
(ntimero de trabajadores y cantidad del impago)
deberan ir siempre entrelazados dado que si so-
lamente actuara uno de ellos, podria suceder el
caso de que el empresario no pagara mas de la
mitad del total obligado a su plantilla y aunque
ello no alcanzara a la mayoria de los empleados
estarfamos ante un incumplimiento generali-
zado, o que el empleador incumpliera durante
tres meses el pago del 10% del salario a mas de
la mitad de los trabajadores, desembocando en
la misma conclusién. Evidentemente, ambos su-
puestos no tratarian sobre un dato objetivo que
pueda presumir una insolvencia empresarial,
sino sobre unos datos individualizados de unos
determinados trabajadores que podrian recla-
mar ante la jurisdiccion social esas cantidades,
con las inherentes consecuencias procesales de
la acumulacién de acciones, o bien se podrian
amparar en el articulo 50.1.b) ET para dar por
extinguida su relacién laboral.

Contra dicha solicitud puede el deudor, con
fundamento en el articulo 15.2 LC, oponerse
proponiendo los medios de prueba que intente
valerse, después que el juez haya dictado auto
admitiéndola a tramite y ordenando su empla-
zamiento, ya que se podria apreciar que, no es-
tando la sociedad demandada al corriente en el
pago de los salarios, lo verdaderamente relevan-
te es si el deudor tiene capacidad para afrontar
de forma regular sus obligaciones.

En aras de procurar la unidad del procedi-
miento concursal y por su especial trascenden-
cia en la situacion patrimonial del concursado,
el articulo 8.2° LC otorga la competencia exclu-
siva y excluyente a los jueces de lo mercantil
para conocer de las acciones sociales que tengan



por objeto la extincién, modificacién o suspen-
sion colectivas de los contratos de trabajo en los
que sea empleador el concursado (y traslados
colectivos ex art. 64 LC).

El juez del concurso serd el tinico competente
para conocer de todas aquellas medidas sociales
que se adopten en la empresa una vez la misma
haya sido declarada en concurso, significando
que un juez de un orden jurisdiccional concreto,

en este caso el mercantil, pasa a dirimir situacio-
nes que deberian ser competencia de otro orden
jurisdiccional, en este caso el social. Esta situacion
es la excepcion al principio de competencia de
cada orden jurisdiccional y esta prevista por el
articulo 86 ter LOPJ que enumera una serie de
materias donde el juez del concurso tiene com-
petencia exclusiva y excluyente, sin perjuicio que
sus decisiones son recurribles ante la Sala Social
del Tribunal Superior de Justicia. )

Resolucion contractual indemnizada del trabajador
por incumplimientos graves empresariales
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|l incumplimiento grave y culpable del

contrato de trabajo por parte de una

empresa puede motivar la resolucién

contractual a iniciativa del trabajador

del art.50 ET con la indemnizacién equi-
parable a la de un despido improcedente (45/33
dias salario/ano). El motivo principal de estas
resoluciones contractuales es el impago salarial.
Pero existen otros incumplimientos que pueden
dar lugar también a estas extinciones indemni-
zadas del contrato de trabajo.

I. MODIFICACIONES CONTRACTUALES
IRREGULARES QUE VULNERAN LA DIGNIDAD

El art.50.1.a ET habilita estas acciones re-
solutorias con la indemnizacién del despido
improcedente en “modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo
previsto en el art.41 ET y que redunden en menosca-
bo de la dignidad del trabajador”. Es una novedad
importante, frente a la regulacién anterior a esta
reforma, que establecia este cauce por perjuicio
a la “formacion profesional o menoscabo de la dig-
nidad” sin referirse en ningin caso al incumpli-
miento del art. 41 ET. La reforma 2012 restringe
por tanto el alcance del art.50.1.a ET.

Ante modificaciones del contrato de trabajo,
operan, por tanto, tres vias indemnizatorias:

B La genérica dimision no indemnizada si la
modificacién no tiene perjuicio.

ORH

B La extincion indemnizada del art.41.3 ET, de
20 dias salario/afio méximo 9 mensualidades
en perjuicios causados por modificaciones con-
tractuales de jornada, horarios, distribuciéon del
tiempo de trabajo, trabajo a turnos, sistema de
remuneracion, cuantia salarial y funciones. Es
una resolucién extrajudicial (SSTS 9 de junio
1987, 18 de septiembre 2008) con la acreditacion
del perjuicio por parte del trabajador (SSTS
18 de marzo 1996 y 18 de junio 1996). Si hay
discrepancia, el trabajador interpone acciéon en
el procedimiento ordinario para reclamar la in-
demnizacién debida.

B La extincion indemnizada del art.50.1.a ET,
33/45 dias salario/afio con topes maximos, para
incumplimientos del art.41 ET que afectan a la
dignidad del trabajador.

Caben, en este tltimo escenario, dos tipos de
incumplimientos. El primero, incumplimientos
de los tramites procedimentales o causa alega-
da del art.41 ET que menoscaba la dignidad. El
segundo, en si mismo, una modificacién con-
tractual que menoscaba la dignidad, atin cum-
pliendo procedimiento y causa, porque ello ya
implica vulnerar de manera ilegitima el art.41
ET. El perjuicio art.41 ET no es en todo caso el
menoscabo de dignidad del art.50.1.a ET, que
debe quedar acreditado.

El control judicial, en la accién del art.50 ET,
es, en primer lugar, de legalidad pero, luego, es
clave el menoscabo a la dignidad del demandante
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que debe quedar acreditado por parte del trabaja-
dor (SSTS 13 de junio 1988, 20 de enero de 1990,
10 de marzo 1990 y 18 de julio de 1996) en ambos
escenarios. Jugara la causa resolutoria aunque
no se aprecie voluntad maliciosa en la conducta
empresarial, bastando con que la modificacion
sustancial redunde en perjuicio de la dignidad
del trabajador (STS de 8 de febrero de 1993). El
dano en la promocién o formacién profesional
puede quedar asi absorbido por la dignidad que
es un concepto indeterminado personal pero tam-
bién profesional (STC 192/2003). No es necesario
impugnar la modificacién contractual por la via
art.138 LRJS. El juez valorara el incumplimiento
art.41 ET y el menoscabo de la dignidad en una
misma accion procesal del art.50 ET. El plazo de
prescripciéon de esta accion resolutoria es el gene-
ral de un ano del art. 59.1 ET (STS de 24 de marzo
de 1988, 20 de marzo 1990, 1 de junio 1990).

Il. LA EJECU(}I()N DEFICIENTE DE SENTENCIA DE
MODIFICACION SUSTANCIAL

El art.50.1.c ET prevé un supuesto singular
de extincién indemnizada por este cauce: la
“negativa a reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo en los supuestos de los arts.40
y 41 ET, cuando una sentencia judicial haya declara-
do los mismos injustificados”.

En los supuestos de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo del art.41 ET y de traslados
del art.40 ET ilegales -porque asi lo declara una
sentencia firme- existe el deber de reintegrar al tra-
bajador a sus condiciones anteriores. En el caso de
negativa empresarial a cumplir la sentencia el tra-
bajador, conforme al art.138.8 LJS, tiene la opcion
de solicitar su ejecucion, a través de los arts.279-281
LJS, o solicitar la extincion con la indemnizacién
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del despido improcedente cuando no es reinte-
grado a sus condiciones laborales anteriores como
prevé el art.50.1.c ET. La ejecucion de la sentencia
ex arts.279-281 LJS puede terminar, a su vez, con
idéntica consecuencia indemnizatoria, sustitucién
por equivalencia, si queda acreditado el incumpli-
miento empresarial. En este caso, el trabajador co-
brara la indemnizacién del despido improcedente
mas la adicional de 15 dias salario/afo méaximo 12
mensualidades que prevé el sistema de ejecucion.

La accion del art.50.1.c ET es utilizada, por tan-
to, como instrumento de ejecucion por sustitucién
indemnizada/reaccién ante incumplimientos de
una sentencia, con la indemnizacion tasada del
despido improcedente. Es la salida a la negativa al
reintegro del trabajador en las mismas condiciones
anteriores. Son necesarias dos acciones procesales.
Primero, la impugnacion judicial individual o
colectiva de la modificacion contractual art.40
y 41 ET por el cauce del art.138 LJS. Y, después,
tras sentencia y falta de reingreso, la acciéon del
art.50.1.c ET, como opcién o durante la ejecucién
de sentencia. El plazo de prescripcién de esta
accién resolutoria es el general de un afo del art.
59.1 ET desde la sentencia (STS de 24 de marzo de
1988, 20 de marzo 1990, 1 de junio 1990).

lll. CUALQUIER OTRO INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL GRAVE

Como bien precisa el art.50.1.c ET, “cualquier
incumplimiento contractual grave de sus obligaciones
por parte de la empresa” es causa de la extincion
indemnizada del contrato a través de esta via.
Ello es reflejo del art.1124 CC en el ambito laboral.
En cada incumplimiento contractual existe el
contraste de la gravedad, lo que genera un gran
casuismo (SSTS 5 de junio 1989, 23 de noviem-
bre 1989, 7 de marzo 1990, 22 de mayo 1995). La
gravedad se da en si misma o por reiteraciéon de
conductas. Y la culpabilidad muestra la delibera-
da voluntad de incumplir el contrato (SSTS 2 de
noviembre 1996, 22 de mayo 1995) o la negligen-
cia grave profesional de la empresa (SSTS 5 de
junio 1989, 23 de noviembre 1989, 5 de marzo
1990, 10 de octubre 1990, 26 de noviembre 1990).

En esta lista abierta de incumplimientos que
pueden motivar la resoluciéon por parte del tra-
bajador cabe enunciar algunos ejemplos:

B [ncumplimientos graves de las medidas de
salud laboral.

B [Incumplimientos graves de las obligacio-
nes de Seguridad Social con el trabajador.



del art.50 ET con el plazo de prescripcién de 1
ano (STS 20 de abril 2009).

M Falta de ocupacion efectiva. Es diferente al
despido tacito si hay cese salarial.

B [Incumplimientos de cualquier condicion
laboral -de origen legal, convencional o in-
dividual- en el marco del contrato de trabajo
suscrito con el trabajador.

B [ncumplimientos en la formacién y promo-
cién profesional.

B Reincorporaciones irregulares tras una sus-
pensioén. Es diferente con el despido tacito si
hay voluntad de no reincorporar.

B Derechos sindicales individuales.

B Impagos de retribuciones extrasalariales y
beneficios sociales.

B Acosos morales y sexuales.

En todos estos casos existe una accion procesal

En definitiva, los contratos de trabajo se de-
ben cumplir como cualquier negocio juridico, y
su incumplimiento genera, en estos términos, la
resolucion contractual indemnizada a iniciativa
del trabajador. )
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