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LA RELACION LABORAL EN LOS
CONCURSOS DE ACREEDORES

La peculiaridad financiera de una empresa en concurso de acreedores es su insolvencia,
que se identifica con la incapacidad para hacer frente a los vencimientos de sus deudas.
La vigente normativa concursal establece que la insolvencia constituye el presupuesto
objetivo del concurso. Entre las deudas impagadas del concursado figuran, en un lugar
destacado y privilegiado al mismo tiempo, las de los salarios de trabajadores, que se
convierten por este motivo en parte interesada en el desarrollo del concurso. La
vinculacion laboral de los trabajadores con cualquier empresa es un tema especialmente
sensible en momentos de crisis financiera del contratante. La vertiente social de la
concursada puede experimentar cambios bruscos en su estructura cuando se presentan
situaciones de insolvencia que derivan en un proceso concursal. En este trabajo vamos a
abordar la problematica de la relacion contractual de los trabajadores con la empresa

en concurso de acreedores.
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1. Introduccion

Con la finalidad de otorgar un mejor tratamiento a las
crisis empresariales que permita una mayor satisfac-
cion de acreedores, se aprueba la reforma concursal
con dos normas fundamentales, la Ley Concursal
22/2003, de 9 de julio, y la Ley Organica 8/2003 para la
reforma concursal, que modifica la Ley Organica del
Poder Judicial, creando los Juzgados de lo Mercantil
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como 6rgano judicial especializado para el conocimien-
to del concurso y de otras materias juridico-privadas,
atribuyéndoles el conocimiento de materias que hasta
ahora eran competencia de la autoridad laboral y de los
jueces de lo social.

Esta vocacion de universalidad del proceso concur-
sal ha llevado a que se considere mas conveniente que
sea el juez del concurso quien conozca y decida los ex-
pedientes de regulacion de empleo tras la declaracion
del concurso, en vez de que lo haga la autoridad labo-
ral, que es lo que venia sucediendo hasta ahora en los
procesos de quiebra o suspensiéon de pagos, debiendo
atender a tal efecto al articulo 86.ter.1.2.° de la Ley de
ordenamiento del poder judicial (en adelante LOPJ).
En este sentido, el articulo 8.2 de la Ley Concursal de-

TRIBUNA DE ECONOMIA
Mayo-Junio 2012. N.° 866 ICE 153



JULIAN GONZALEZ PASCUAL Y MARTA LOPEZ SERRANO

termina las materias sociales en las que el juez de lo
Mercantil tiene competencia con caracter exclusivo y
excluyente. Esto no se plantea, por parte del legislador,
como una ruptura con la legislacion laboral, por cuan-
to en el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjui-
cio de la aplicacion de las normas especificas de la
Ley Concursal, debera atenerse en cuenta los princi-
pios inspiradores de la normativa estatutaria y del pro-
ceso laboral, como recoge el articulo 8.2 de la Ley
Concursal.

No obstante esta competencia jurisdiccional, en se-
gunda instancia, el conocimiento y enjuiciamiento co-
rresponde a la jurisdiccion social, al preverse que la de-
cision de los jueces de lo mercantil en esta materia
sera recurrible en suplicacién ante los érganos jurisdic-
cionales del orden social, articulo 64.8 de la Ley Con-
cursal.

Se plantea por ello, en la primera instancia, una serie
de situaciones que pueden hacer que nos cuestione-
mos quién es el érgano competente para resolver de-
terminadas acciones, si el juez de lo Social o el juez
Mercantil, y que se tratara de resolver en el presente
trabajo.

Otro punto, importante de recordar, es que la decla-
racion del concurso no debe impedir la continuidad de
la actividad empresarial en los términos que se venian
desarrollando hasta ahora, articulo 44 de la Ley Con-
cursal. En este sentido, lo que hay que buscar es anti-
cipar el concurso a un momento en el que todavia sea
posible tomar medidas preventivas para evitar la des-
truccion de las relaciones laborales. Pese a ello, la rea-
lidad de aplicacion de la Ley Concursal ha demostrado
que, en la inmensa mayoria de los casos, concurso y
expediente de regulacién de empleo van unidos, y que,
incluso en muchos casos, la peticidon de expediente de
regulacion de empleo es simultanea con la de declara-
cion de concurso. Por lo que este trabajo se ha centra-
do en la rescision de la relacién laboral en los concur-
sos de acreedores.

Pese a que en un primer momento el procedimiento
que se pretendia regular para el caso de los expedien-
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CUADRO 1

DIFERENCIAS EN EL PROCEDIMIENTO
REGULADO EN ARTICULOS 51 ET Y 64 LC

1.°- La legitimacion activa corresponde en caso de concurso tam-
bién a los representantes de los trabajadores en todo caso, mien-
tras que en el régimen del ET solo pueden solicitarla en un caso
muy especifico (ver articulo 51.9 ET).

2.°- En caso de concurso no se recaba informe de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social (articulo 51.3.2. ET).

3.°- En periodo de consultas se entabla, en caso de concurso, en-
tre la administracion concursal y los representantes de los traba-
jadores, sin intervencion alguna del concursado, que es, en cam-
bio, la contraparte de los representantes en el régimen ordinario.

4.°- El expediente se resuelve en concurso por el juez del concur-
s0, mientras que en el régimen general resuelve la autoridad la-
boral, salvo que se haya llegado a un acuerdo que ésta considere
logrado con fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, supuesto
en el cual lo remite a la autoridad judicial, a efectos de su posible
declaracion de nulidad (articulo 51.5.2 ET).

FUENTE: Elaboracion propia.

tes de regulacién de empleo colectivos, cuando la
empresa habia sido declarada en concurso de acree-
dores, distaba mucho del regulado en el articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET), para los
casos en que dicho expediente de regulacion de em-
pleo extintivo lo era sin que la empresa hubiese entra-
do en concurso, se fue modificando su redaccion hasta
conseguir que el esquema basico del expediente de re-
gulacion de empleo regulado en el articulo 64 de la Ley
Concursal, tuviese un esquema basico muy parecido al
entonces regulado en el articulo 51 ET, destacandose
como principales diferencias las sefialadas en el Cua-
dro 1.

Los parrafos segundo y tercero del apartado 6, articu-
lo 64 de la Ley Concursal, fueron objeto de modificacion
por el articulo 17.12 de la Ley 13/2009, del 3 de noviem-
bre y que entrd en vigor el 4 de mayo de 2010. Por otro
lado, el articulo 51 ET fue objeto de reforma por el RD
Ley 10/2010, de 16 de junio (BOE de 17) y por la



Ley 35/2010, del 17 de septiembre (BOE, 18 de septiem-
bre). Esta ultima es una reforma que no vamos a abordar,
ya que el trabajo se centra en el expediente de regulacion
de empleo cuando se ha declarado el concurso.

2. Motivacion e interés del trabajo

La motivacién fundamental de este trabajo radica en
un aspecto que cobra especial importancia en los gra-
ves momentos de crisis de nuestra economiay la actual
fase recesiva del ciclo econémico que estamos atrave-
sando. En esta situacion el nimero de concursos que se
estan tramitando anualmente estan por los cuatro digi-
tos, creciendo de forma vertiginosa y alarmante y llevan-
dose, tras de si, un numero importante de puestos de
trabajo con los que se incrementa, de forma dramatica,
la cifra de paro, que en estos momentos se aproxima a
la fatidica cifra de 5.000.000.

La situacion de insolvencia, que caracteriza a todas
las empresas en concurso, alimenta directa e indirecta-
mente otras estadisticas negativas que conforman el
negro panorama de nuestra economia en estos momen-
tos: entre otras destacamos la morosidad directa de las
empresas insolventes (cuya tasa, en continuo creci-
miento, ronda la alarmante cifra de los siete puntos por-
centuales en el sector financiero), asi como la morosi-
dad indirecta provocada a través de la gran masa social
de desempleados que generan las insolvencias empre-
sariales, y a los que el recurso de la moratoria en los pa-
gos les resulta de una necesidad vital, en muchos ca-
sos, debido a la falta de ingresos y de expectativas de
mantenimiento de los mismos.

Las empresas en concurso y la cifra de parados cons-
tituyen, metaféricamente, dos bolsas interrelacionadas
que se retroalimentan, y que constituyen, en estos mo-
mentos, los dos pilares sobre los que se apoya el males-
tar social y que mas afloran en la actual situacién de cri-
sis econdmica.

Es de vital importancia, y de sumo interés, conocer el
mecanismo de transmision entre ambas bolsas configu-
radas sobre un claro sustrato econdmico. La relacion de
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flujos entre ambas es doble y bidireccional; por un lado
existe una migracién entre el personal laboral hacia la
bolsa (B) de parados, y por otro lado la reduccién de la
capacidad de consumo que conlleva que el aumento de
la bolsa de parados incida en la reduccion o cese de acti-
vidad de las empresas de la primera bolsa (A). Por tanto,
el analisis econdmico de este escenario podria ser doble,
segun tratemos de analizar el proceso de trasvase de (A)
a (B) o laincidencia del crecimiento de (B) en (A) a través
de la reduccion de la capacidad de consumo.

Ambos aspectos son de importancia e interés dentro
de la investigacion, y sobre todo en las actuales circuns-
tancias resulta especialmente oportuno su tratamiento
desde diferentes angulos. Por razones de espacio, en
este trabajo solo nos centraremos en los flujos migrato-
rios hacia la bolsa de parados (flujo de A a B). Dejamos
para otro trabajo posterior el analisis econdmico de la in-
cidencia de B en A.

En estos momentos de crisis, las dificultades econo-
mico-financieras de las empresas han trascendido al
ambito laboral hasta el punto de considerar que las cau-
sas economicas’ (junto con motivos de indole técnica
y/o organizativa) constituyen motivo de despido colecti-
vo (art. 51.1 ET), establecido asi dentro de las medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo llevadas a
cabo con la Ley 35/2010. Desde entonces se ha amplia-
do, por tanto, la via de extincién de los contratos de tra-
bajo. En el Cuadro 2 aparece el esquema de las extin-
ciones de contratos contenidas en el estatuto de los tra-
bajadores.

Entrando en la relacion de flujos descrita anterior-
mente, nos vamos a plantear en este trabajo Unica-

' Senala el art. 51 ET que se entiende que concurren causas
econdémicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una
situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel
de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de
mantener el volumen de empleo. A estos efectos, la empresa tendra que
acreditar los resultados alegados vy justificar que de los mismos se
deduce la razonabilidad de la decision extintiva para preservar o
favorecer su posicion competitiva en el mercado.
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CUADRO 2

EXTINCIONES DE TRABAJO
POR RAZONES ECONOMICAS

1. Despido colectivo:

A) Afecta al total de la plantilla si ésta es superior a 5
(51.1.ET)

B) Afectan a parte de la plantilla, afectando (51.1 ET):
>10 si plantilla < 100 trabajadores
10 por 100 si (100 < plantilla < 300)
30 trabajadores, si plantilla > 300

2. Extincion de contrato (por causas objetivas) (art. 52.c. ET),
afectando a:

A) Un solo trabajador

B) Varios trabajadores (en numero inferior a los sefialados
en el apartado 1)

FUENTE: Elaboracién propia.

mente los mecanismos de transferencia que se abren
en la fase concursal, centrandonos Unicamente en la
vertiente juridica referida a la normativa aplicable en
los posibles casos. Con independencia de que hay una
segunda vertiente posible de analisis de estas cuestio-
nes; el analisis empirico que nos conduciria a compro-
bar y analizar los datos publicados por el Instituto Na-
cional de Estadistica. Por razones también de espacio
y fundamentalmente por la extension de la primera ver-
tiente, el analisis empirico lo desarrollaremos en otra
publicacién posterior.

Finalmente, y debido a la multitud de ocasiones en
la vida real en la que el Fondo de Garantia Salarial (en
adelante FOGASA) ha de anticipar el pago de los cré-
ditos salariales e indemnizatorios a los trabajadores,
hemos querido analizar el papel de este organismo
publico en los concursos de acreedores, su concepto,
origen, estructura, financiacion, sujetos a los que pro-
tege y los que quedan excluidos de su ambito de pro-
teccidn, las contingencias protegidas por el FOGASA
y la responsabilidad subsidiaria y directa del FOGASA
en los créditos salariales e indemnizatorios de los tra-
bajadores.
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3. Antecedentes

Hasta la fecha han sido diversos los autores que, a lo
largo de los ultimos afos, han tratado diferentes aspec-
tos de la relacion laboral en sede concursal, aunque no
de la forma global o genérica con la que deseamos tra-
tar el nuestro.

Los puntos criticos de la regulacion judicial del em-
pleo en situaciones concursales fueron tratados en una
primera etapa de aplicacion de la Ley Concursal por
Fuste (2005), Blasco (2008) y mas recientemente por
Alameda (2011)

Los trabajos recientes de Laborda (2010) y Pedrajas
(2009) tratan de recopilar las principales sentencias de
los ultimos afios respecto a los conflictos planteados en
el ambito laboral, fundamentalmente en la extincién co-
lectiva de contratos de trabajo. Maneiro (2008), por otro
lado, analiza la posicion del Tribunal Constitucional res-
pecto a la prueba en un despido pluricausal.

Orellana (2011) trata de abordar los cambios que pue-
den afectar a los temas laborales que se involucran en
concurso, como son los expedientes de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo y la suspension o
extincion colectiva de contratos de trabajo en los que
sea empleador el concursado; cambios que pueden de-
rivar de la proyectada reforma concursal.

Aspectos relacionados con las indemnizaciones en
los despidos colectivos son tratados por Fenandez
(2010) y Rojas (2011), orientandose éste ultimo trabajo
a la nueva modalidad de pago a cargo del FOGASA, co-
rrespondiente a una parte de indemnizacion a los traba-
jadores en los despidos regulados en los arts. 51 y 52
ETy 64 de LC.

Tapia (2010) y Rodriguez-Pifiero (2010a) abordan la
problematica de los despidos; el primero centrandose
en grupos de empresas y el segundo en el caso de
muerte del empresario.

Sobre los ultimos cambios en la normativa laboral in-
troducidos en el pasado afio 2010, Rey (2010a) y (2010b)
trata de analizar las causas (despidos empresariales) y
justificacion de los despidos segun la Ley 35/2010, mien-



tras que Rodriguez-Pifiero (2010b) analiza los cambios
en la legislacion del mercado de trabajo que supone el
Real Decreto-ley 10/2010, centrando su atencion en el
nuevo tratamiento de los despidos objetivos. El despido
objetivo, pero individual, es objeto de analisis por Altés
(2009)

Los expedientes de regulacion de empleo son anali-
zados por Lépez (2011) introduciendo una vision euro-
pea. Por otro lado Barros (2010) trata la facultad del juez
del concurso para fijar una indemnizacion diferente a la
legal cuando en un expediente de regulaciéon de empleo
el periodo de consultas termina sin acuerdo.

4. La relacion laboral en sede concursal

Jurisdiccion competente, juez de lo Social
o juez del concurso

En el articulo 2.a) de la Ley de Procedimiento Labo-
ral? (en adelante LPL) se establece que la Jurisdiccion
social tiene atribuido el conocimiento de las cuestiones
litigiosas que se promuevan entre empresario y trabaja-
dores. Si bien, tras la reforma concursal de 2003 y la
creacion, a partir del afio 2004, de los Juzgados de lo
Mercantil, articulo 86 ter LOPJ, se atribuye parte de las
materias de las que antes conocia el juez de lo Social, al
juez del concurso. Asi, en el articulo 8.2 de la Ley Con-
cursal 22/2003, del 9 de julio, se atribuye al juez de lo
Mercantil la competencia para conocer de manera ex-
clusiva y excluyente de «las acciones sociales que ten-
gan por objeto la extincion, modificacion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en los que sea
empleador el concursado, asi como la suspensioén o ex-
tincién del contrato de alta direccidn, sin perjuicio de que
cuando estas medidas supongan modificar las condicio-
nes establecidas en convenio colectivo aplicable a estos

2 Real Decreto Legislativo 2/1995, del 7 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral. BOE
num. 86 del 11 de abril.
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contratos se requerira el acuerdo de los representantes
de los trabajadores.» Esto lleva a prohibir la admision a
tramite de las demandas interpuestas ante otros Juzga-
dos del orden civil y del orden social de las que deba co-
nocer el juez del concurso tras la declaracion de éste y
obliga a acumular ex officio a este procedimiento todas
las ejecuciones pendientes existentes contra el deudor,
articulos 50 y ss. de la Ley Concursal. Si bien a esto hay
que afadir que el articulo 55.1.2.° de la Ley Concursal
establece que no se detienen las ejecuciones laborales
en las que, antes de dicha fecha, ya se hubieran embar-
gado bienes del concursado, siempre que estos no re-
sulten necesarios para continuar la actividad profesional
o empresarial del deudor. Lo que si se previ6 es la nece-
sidad de que los jueces o tribunales de los érdenes con-
tencioso-administrativos, social y penal, ante los que se
ejerciten, con posterioridad la declaracion de concurso,
acciones que puedan tener transcendencia para el patri-
monio del deudor, procedan a emplazar a la administra-
cion concursal y la tengan como parte en estos proce-
sos de defensa de la masa.

Y en el articulo 9 de la Ley Concursal se reconoce al
juez del concurso la competencia para conocer de las
cuestiones prejudiciales administrativas o sociales di-
rectamente relacionadas con el concurso o cuya resolu-
cion sea necesaria para el buen desarrollo del procedi-
miento concursal. Se establece como condiciéon para
que el juez del Concurso pueda conocer de estas cues-
tiones prejudiciales sociales, que las mismas estén di-
rectamente relacionadas con el concurso, y su resolu-
cion ha de resultar necesaria para el buen desarrollo del
procedimiento concursal.

Esta delimitacién del ambito competencial del juez
Mercantil, ha de completarse con lo establecido en el ar-
ticulo 64.1 y 10 de la Ley Concursal. Asi, en el articu-
lo 64.1 se establece que «los expedientes de modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo y de suspen-
sion o extincion colectiva de las relaciones laborales,
una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el
juez del concurso por las reglas establecidas en el pre-
sente articulo». Y en el articulo 64.10 de la Ley Concur-
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sal se determina que «las acciones individuales inter-
puestas al amparo de lo previsto en el articulo 50.1 b)
ET tendran la consideracion de extinciones de caracter
colectivo a los efectos de su tramitacién ante el juez del
concurso por el procedimiento previsto en el presente
articulo, cuando la extincion afecte a un numero de tra-
bajadores que supere, desde la declaracion del concur-
S0, los limites siguientes:

e Paralas empresas que cuenten con una plantilla de
hasta 100 trabajadores, diez trabajadores. Se entende-
ra en todo caso que son colectivas las acciones ejerci-
das por la totalidad de la plantilla de la empresa.

e Paralas empresas que cuenten con una plantilla de
100 a 300, el diez por ciento de los trabajadores.

e Paralas empresas que cuenten con una plantilla de
mas de 300, el veinticinco por ciento de los trabajado-
res.»

Casos de extincion contemplados

Vamos a cefirnos a los tres casos de extincion en los
que resulta competente el juez de lo Mercantil, contem-
plados en el articulo 8.2 de la Ley Concursal.

La accién de extincion del contrato por voluntad
del trabajador por incumplimiento por parte
del empresatrio

El articulo 49.1.j ET reconoce al trabajador la posibili-
dad de solicitar la extincién del contrato de trabajo por
incumplimiento del empresario en los supuestos con-
templados en el articulo 50 ET. «Seran justas causas
para que el trabajador pueda solicitar la extincion del
contrato:

a) Las modificaciones sustanciales en las condicio-
nes de trabajo que redunden en perjuicio de su forma-
cion profesional o menoscabo de su dignidad.

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abo-
no del salario pactado.

c) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obli-
gaciones por parte del empresario, salvo los supuestos
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de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a rein-
tegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de
trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y
41 de la presente Ley, cuando una sentencia judicial
haya declarado los mismos injustificados.»

A) Cuando la empresa no ha sido declarada en con-
curso: si un trabajador ejerce cualquier accion resoluto-
ria prevista en el articulo 50.1 ET, la jurisdiccion compe-
tente para conocer esta accion sera siempre la social,
con independencia de que la misma se haya ejercido
con anterioridad o con posterioridad a la solicitud de un
expediente de regulacion de empleo. Correspondiéndo-
le la indemnizacién de 45 dias por afio de servicio con
un maximo de 42 mensualidades, establecida en el ar-
ticulo 56.1 ET, articulo 50.2 ET.

B) Cuando la empresa ha sido declarada en con-
curso: para determinar que jurisdiccion es competente
para conocer una accién resolutoria del articulo 50.1
ET ejercitada por el trabajador, ha de tenerse en cuen-
ta lo siguiente:

¢ Sila causa que se alega por parte del trabajador es
la del articulo 50.1 a) o c) ET, sera siempre competente
la jurisdiccion social, correspondiéndole la indemniza-
cion de 45 dias por afio de servicio con un maximo de
42 mensualidades.

e Sila causa que se alega por parte del trabajador es
la del articulo 50.1 b) ET, habra que diferenciar:

— Si el numero de trabajadores que ejercitan la ac-
cion de extincion no alcanza los umbrales del articu-
lo 64.10 de la Ley Concursal, la jurisdiccion competente
sera la jurisdiccion social, teniendo derecho a una in-
demnizacién de 45 dias por afio de servicio con un ma-
ximo de 42 mensualidades.

— Si el numero de trabajadores que ejercitan la ac-
cion de extincion del articulo 50.1 b) ET alcanzan los
umbrales numéricos del articulo 64.10 LC, la jurisdic-
cion competente es la jurisdiccién concursal.

Sin embargo se plantean ciertas dudas interpretativas
sobre cual puede ser la jurisdiccion competente en de-
terminados supuestos, que se detallan a continuacién,
en que el numero de trabajadores que ejercitan la ac-



cion de extincion del articulo 50.1 b) ET excede de los
umbrales numéricos del articulo 64.10 LC:

1.°- Si se han ejercitado las acciones individuales an-
tes de la declaracion de concurso. La Sentencia de la
Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supre-
mo de 21 de junio de 2007 (RJ 2007, 5506) estima que,
a efectos de computo de los umbrales numéricos, si que
se tienen que tener en cuenta esas acciones, pero el
juez de lo Social sigue siendo competente en relaciéon
con esas acciones individuales.

2.°- Si se han ejercitado estas acciones individuales
con posterioridad a la declaracion de concurso, pero sin
que exista un ERE extintivo colectivo. Hay posturas,
como la Sentencia del Tribunal Supremo para unifica-
cion de doctrina del 22 de diciembre de 2008 (RJ 2009,
1434) que considera que la accién serd individual o co-
lectiva segun se supere el umbral numérico o no, si es
individual, el juez competente sera el Social y la indem-
nizacion sera de 45 dias por afio de servicio con un ma-
ximo de 42 mensualidades. Y si es colectiva, el compe-
tente sera el juez del concurso siendo la indemnizacion
de 20 dias por afo de servicio con un maximo de 12
mensualidades.

Otra postura la encontramos en STSJ de Galicia de 7
de febrero de 2007 (AS 207, 2695) que declara que,
cuando se supere el umbral numérico del 64.10, aunque
se tramiten por el juez del concurso, los trabajadores
tendran derecho a una indemnizacion de 45 dias por
afio de servicio con un maximo de 42 mensualidades.

3.%- Si se han ejercitado estas acciones individuales del
articulo 50 b) ET con posterioridad a la declaracion del
concurso pero habiéndose planteado un ERE no conclui-
do aun, al no haber sido todavia resuelto por el juez del
concurso. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de 6 de junio de 2008 (JUR 2008, 212072)
considera que tiene derecho a una indemnizacion de 45
dias por afio de servicio y al abono de salarios de tramita-
cion hasta la fecha de la extincion colectiva. Por el con-
trario la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia de 25 de octubre de 2005 (AS 2006, 1049) esti-
ma que no cabe ya ejercitar la accién individual.
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Hay una postura ecléctica mantenida por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Aragéon de 23 de
septiembre de 2009 (AS 2009, 2671), que ha rechazado
la resolucion del contrato a instancias del trabajador,
tras la presentacion de una demanda de extincion con-
tractual en fechas préximas al inicio del ERE extintivo de
la totalidad de los contratos, al ser la efectividad de esta
extincién anterior a la fecha de juicio del procedimiento
extintivo del articulo 50 ET.

4.°- Declarado el concurso, solicitada la extincién co-
lectiva y estimada por el juez Mercantil. Ya no cabe in-
terponer demandas individuales, ya que la relacion la-
boral ya esta extinguida, siendo competente para resol-
ver el juez del concurso.

5.°- Cabe la posibilidad de que se llegue a un acuer-
do entre la administracion concursal y los trabajado-
res en el seno de las resoluciones contractuales de
caracter colectivo. En cuyo caso el juez de lo Mercan-
til debera tramitar el procedimiento establecido en el
articulo 64 de la Ley Concursal antes de dictar auto
aceptando el acuerdo, recabando el informe de la au-
toridad laboral sobre el acuerdo alcanzado, el cual de-
bera ser emitido en el plazo maximo de 15 dias. Perio-
do durante el cual dicha autoridad podra oir a la admi-
nistracion concursal o a los representantes de los
trabajadores.

Expediente de regulacion de empleo extintivo

Debemos diferenciar:

— Preconcursal, se regulara por el articulo 51 ET y
por el RD 43/1996, de 19 de enero, siendo competente
el juez de lo Social. Dicho articulo 51 ET ha sido modifi-
cado por el RD Ley 10/2010%, de 16 de junio y por la
Ley 35/20104, de 17 de septiembre.

3 Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos de Regulacion de Empleo y de
Actuacion Administrativa en materia de Traslados Colectivos.

4 Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo. BOE n.° 227 de 18 de septiembre.
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CUADRO 3
EVOLUCION DE ERES Y DESPIDOS EN ESPANA

FUENTE: Elaboracion propia.

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
ERES..... 1224 80,1 562 46,1 381 383 388 416 439 43,7 445 43 388 37,1 426 788
Despidos .. 226,1 1945 1815 176,1 1658 162,3 1656 184,1 2188 2531 275 2951 316,1 333,1 457,3 7442

— Concursal, es decir, posterior a la declaraciéon del
concurso, el juez competente sera el juez del concurso,
articulo 86 ter LOPJ, articulo 8 LC y articulo 64.1 LC, y
se regulara por el articulo 64 de la Ley Concursal. El ar-
ticulo 64.6, parrafos segundo y tercero de la Ley Con-
cursal 22/ 2003, de 9 de julio, fue modificado por el ar-
ticulo 17.12 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, que
entrd en vigor a partir del 4 de mayo de 2010.

El FOGASA si que podra intervenir en el proceso judi-
cial de determinacion de la cuantia de la indemnizacion
en los términos previstos en el articulo 23 LPL, pero no
podra discutir en él la existencia de relacion laboral ni la
concurrencia de las causas motivadoras del despido.

En cuanto al procedimiento, tanto en el caso de expe-
diente de regulacion de empleo extintivo después de de-
clarado el concurso, como en el caso de extincioén del
contrato por el articulo 50.1 b) ET cuando sea compe-
tente el juez del concurso, el procedimiento se regulara
por el articulo 64 de la Ley Concursal.

La tramitacién de los expedientes de regulaciéon de
empleo se producira una vez declarado el concurso, ar-
ticulo 64.1 de la Ley Concursal en la redaccion dada por
el RD-Ley 3/2009, y después de que se haya emitido
por parte de la administracion concursal el informe al
que se refiere el Capitulo | del Titulo IV de esta Ley (ar-
ticulos 74 y 75 de la Ley Concursal). Lo cual supone una
gran dilacién en el tiempo que la empresa segun sus cir-
cunstancias no puede esperar, por lo que en el articu-
lo 64.3 de la Ley Concursal se regula, como excepcion,
que se pueda presentar en cualquier momento desde la
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declaracion del concurso. A modo ilustrativo en el Cua-
dro 3 y en el Grafico 1 puede verse la evolucion de
ERES y despidos desde 1994.

Extincion de contratos de alta direccion

Tiene su regulacion en el articulo 65 de la Ley Con-
cursal. Las relaciones laborales de alta direccién son las
definidas como tales en el Real Decreto 1382/1985, de
1 agosto, por el que se regula la relacion laboral de ca-
racter especial del personal de alta direccion (RDAD).
No estando incluidos ni los directivos con relacion labo-
ral comun, ni tampoco los administradores que manten-
gan con el deudor una relacion mercantil y no laboral de
alta direccion.

Es la administracion concursal la que acuerda la sus-
pension o extincion de los contratos de alta direccién y
no el juez del concurso.

Durante la tramitacion del concurso se puede solicitar
la suspensién o extincion de los contratos de trabajo del
personal de alta direccion, a partir de que se haya nom-
brado la administracion concursal y sus miembros hayan
aceptado el cargo, y hasta el cese de dichos cargos, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 133.2 de la Ley
Concursal. La administracién concursal podra suspender
el contrato del alto directivo sin que concurra ninguna
causa, basta la declaracion del concurso, suspendiéndo-
se asi el derecho a remuneracion y el deber de trabajar.

Habiéndose suspendido el contrato, el alto directivo
puede extinguir su contrato de trabajo, segun establece
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GRAFICO 1

EVOLUCION GRAFICA DE ERES Y DESPIDOS INDIVIDUALES EN ESPANA
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el articulo 65.2 de la Ley Concursal. También puede la
administracion concursal extinguir el contrato suspendi-
do sin alegar causa por el hecho de haberse declarado
el concurso en cualquier momento durante la sustancia-
cion del concurso.

Créditos laborales y su consideracion
en el concurso de acreedores

Los créditos laborales pueden formar parte de los cré-
ditos contra la masa y créditos concursales.

Créditos contra la masa

Se enumeran en el articulo 84 de la Ley Concursal.
Son créditos prededucibles, pagaderos con caracter

previo a los créditos contra el deudor, si bien con una
suspension de la ejecucién por tiempo maximo de un
afno. Se pagan enteros y a su respectivo vencimiento,
sin someterse a reduccion alguna. El posible convenio
al que lleguen los acreedores no les afecta, articulo 154
de la Ley Concursal.

A los créditos contra la masa no les es aplicable el ré-
gimen de comunicacion y reconocimiento general esta-
blecido en los articulos 85 y 22 de la Ley Concursal, los
créditos contra la masa devengados y pendientes de
pago se uniran «en relacion separada» a la lista de
acreedores, articulo 95.4 de la Ley Concursal.

Las acciones relativas al pago o calificacion de estos
créditos se ejercitaran ante el juez del concurso por el
tramite del incidente concursal (con la excepcion del
84.2 punto 5).
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De los créditos laborales solo son créditos contra la
masa los correspondientes a los salarios de los 30 ulti-
mos dias anteriores a la declaracion de concurso, con el
limite del doble del salario minimo interprofesional.
Estos créditos contra la masa se ejecutaran siguiendo
las reglas del articulo 154.2 de la Ley Concursal. Pier-
den el privilegio de la ejecucion separada del articu-
lo 32.5 ET vy la preferencia que tenian sobre las hipote-
cas y garantias reales que recogia el articulo 32 ET.

Créditos concursales

En el articulo 89 de la Ley Concursal se realiza una
clasificacion de los créditos concursales, estableciendo:

«1. Los créditos incluidos en la lista de acreedores
se clasificaran, a efectos del concurso, en privilegiados,
ordinarios y subordinados.

2. Los créditos privilegiados se clasificaran, a su
vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a de-
terminados bienes o derechos, y créditos con privilegio
general, si afectan a la totalidad del patrimonio del deu-
dor. No se admitird en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocido en esta Ley.

3. Se entenderan clasificados como créditos ordina-
rios aquellos que no se encuentren clasificados en este
Ley como privilegiados ni como subordinados.»

— Créditos salariales con privilegio especial

Centrandonos en los créditos salariales, el articulo 90
de la Ley Concursal establece que son créditos con privile-
gio especial® entre otros: los créditos refaccionarios, sobre
los bienes refaccionados, incluidos los de los trabajadores
sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean pro-
piedad o estén en posesién del concursado.

5 Para que los créditos mencionados en los numeros 1.° a 5.° del
apartado anterior puedan ser clasificados con privilegio especial, la
respectiva garantia debera estar constituida con los requisitos y
formalidades previstos en su legislacion especifica para su oponibilidad
a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal tacita o de los
refaccionarios de los trabajadores.
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Los créditos refaccionarios laborales gozaran de pre-
ferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los ob-
jetos elaborados por los trabajadores mientras sean
propiedad o estén en posesion del empresario. Respec-
to de ellos no es necesario ningun requisito de oponibili-
dad a terceros. Se trata por ello de una garantia sin pu-
blicidad con la inseguridad que ello conlleva. No se fija
un limite cuantitativo.

— Créditos salariales con privilegio general

Los créditos con privilegio general se enumeran en el
articulo 91 de la Ley Concursal incluyendo, entre otros y
en primer lugar, a los créditos por salarios que no tengan
reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de
multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por
el numero de dias de salario pendientes de pago, las in-
demnizaciones derivadas de la extinciéon de los contratos,
en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada
sobre una base que no supere el triple del salario minimo
interprofesional, las indemnizaciones derivadas de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional, y los recargos
sobre las prestaciones por incumplimiento de las obliga-
ciones en materia de salud laboral devengados con ante-
rioridad a la declaraciéon de concurso.

También figuran con privilegio general los créditos por
trabajo personal no dependiente y los que correspondan
al propio autor por la cesion de los derechos de explota-
cion de la obra objeto de propiedad intelectual, deven-
gados durante los seis meses anteriores a la declara-
cién del concurso.

El articulo 10.3 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajador Autonomo Dependiente, consi-
dera a los créditos por trabajo personal no dependiente
sujetos a la situacion de privilegio general regulada en
este apartado.

— Créditos salariales ordinarios

Se consideran tales, aquellos que no se encuentran
clasificados en la Ley Concursal como privilegiados ni



como subordinados. Comprendiendo por tanto las canti-
dades que excedan de los limites legales de indemniza-
cion y de salario.

— Créditos salariales subordinados

Se incluyen aqui los créditos comunicados tardia-
mente, salvo que se trate de créditos cuya existencia re-
sultare de la documentacion del deudor, constaren de
otro modo en el concurso o entre otro procedimiento ju-
dicial, o que para su determinacioén sea precisa la actua-
cion inspectora de las Administraciones Publicas, te-
niendo en todos estos casos el caracter que les corres-
ponda segun su naturaleza (articulo 92.1.° LC). Y los
créditos por intereses (articulo 92.3.° LC).

5. EIFOGASA vy los concursos de acreedores
El FOGASA

El Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA)
tiene su origen en la Ley de Relaciones Laborales® de
1976. El mismo se crea en un momento de crisis econo-
mica tratando de establecerse una aseguradora de los
salarios, decidiendo hacerse por parte del Estado con
un gran intervencionismo, creando asi un 6rgano publi-
co para ello.

En el articulo 33 ET se define el FOGASA como un
organismo auténomo dependiente del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, actualmente Ministerio
de Trabajo e Inmigracion (a través de la Secretaria
General de Empleo), con personalidad juridica y legiti-
macidn activa y pasiva para el ejercicio de sus dere-
chos y acciones, cuyo objeto consiste en garantizar a
los trabajadores el cobro de los salarios devengados y
no percibidos, asi como las indemnizaciones debidas,
en los casos y cuantias determinados. Es un organis-

8 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. BOE
numero 96 de 21 de abril de 1976.
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mo publico que forma parte de la Administracion del
Estado, que aparece regulado por el Real Decre-
to 505/19857.

Esta institucion cobra especial relevancia en el mar-
co concursal en el que se centra nuestro trabajo pues-
to que la nueva redaccion del art. 33 de ET dada por
Ley 60/ 19978 sefiala que el FOGASA «abonara a los
trabajadores el importe de los salarios pendientes de
pago a causa de insolvencia o concurso del empresa-
ro.»

Financiacion

La financiacion del FOGASA se regula en los articu-
los 3 RD 505/85 y articulo 33.5 ET. El FOGASA se fi-
nancia con las cotizaciones efectuadas por los empre-
sarios, tanto publicos como privados, que empleen tra-
bajadores por cuenta ajena, dicha cotizacion, fijada por
el Gobierno, corresponde a un 0,2 por 100 (hasta el 1
de julio de 2006 era del 0,4 por 100) de la base corres-
pondiente a contingencias profesionales. Se trata de
un concepto de recaudacién conjunta, cuya liquidacion
y pago coincide con los correspondientes de las cuotas
de seguridad social. Asimismo se financia con las can-
tidades obtenidas por subrogacion, circunstancia que
se produce en los términos del articulo 33.4 ET. y con
las rentas o frutos de su patrimonio® o del patrimonio
del Estado adscrito al FOGASA y las consignaciones o
transferencias que puedan fijarse en los Presupuestos
Generales del Estado.

7 Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacién y
funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial. BOE num. 92/1985, de
17 de abril de 1985.

8 Ley 60/1997, de 19 de diciembre, de modificacion del Estatuto de
los Trabajadores en materia de cobertura del Fondo de Garantia
Salarial.

¢ Patrimonio constituido por inversiones financieras que por salirse del
estricto campo laboral que hemos tratado de imprimir a nuestra
comunicacion no vamos a analizar aqui, sino que lo haremos en
trabajos posteriores, dentro de la linea de investigacion que estamos
desarrollando los autores en el Departamento de Contabilidad y
Finanzas de la Universidad de Zaragoza.
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Ambito subjetivo del FOGASA

Para determinar los beneficiarios de la proteccién del
FOGASA, debemos acudir al mencionado RD 505/1985.
En el art. 13 se concreta que son todos los trabajadores
vinculados por relacién laboral a un empresario, privado
0 publico, ex articulo 1.2. ET (con exclusion del personal
al servicio de las Administraciones Publicas) cuando son
titulares de un crédito por salarios o indemnizaciones. Se
incluyen, por tanto, las relaciones especiales, como los
deportistas profesionales (art. 11.b), los representantes
de comercio (art. 11.c), artistas en espectaculos publicos
(art. 12 RD 1435/85'0), minusvalidos en centros especia-
les de empleo (DA. 2.2 RD. 1368/85", de 17 de julio), al-
tos directivos (su inicial exclusién concluy6 con la senten-
cia del TJCE de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret,
y la introduccion de la actual DA 5.2 ET'2). Por otro lado,
los trabajadores agricolas estan incluidos desde el 1 de
enero de 1987, RD 41/1987'3, de 16 de enero y OM de
29 de enero de 1987.

No estan incluidos dentro del ambito de proteccion del
FOGASA el personal laboral al servicio del hogar fami-
liar. En el art. 1.2 Directiva 80/987/CEE se establece
que los Estados miembros pueden decidir no dispensar
proteccion a los créditos de determinados trabajadores
asalariados. Tal prevision fue aprovechada para excluir
del ambito de aplicacién a los empleados domésticos
(Anexo B de la citada Directiva) y se plasmé en la dispo-
sicion adicional del RD 1424/1985'4. Ciertamente, se

© Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la
relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publicos.

" Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la
relacion laboral de caracter especial de los minusvalidos que trabajen en
los centros especiales de empleo.

"2 Las retribuciones del personal de alta direccion gozaran de las
garantias del salario establecidas en los articulos 27.2, 29, 32 y 33 de
esta Ley.

3 Real Decreto 41/1987, de 16 de enero, sobre cotizacion a la
Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion
Profesional en 1987.

4 Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la
relacién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar. BOE
numero 193 de 13/8/1985.
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entiende mal esta exclusion, incluso cabe cuestionar su
legalidad si se repara en que el aludido art. 1.2 Directi-
va 80/987/CEE condiciona tal exclusion a la existencia
de otras formas de garantia que ofrezcan a los trabaja-
dores una proteccion equivalente.

El Convenio n.° 173 de la OIT'5, que entré en vigor en
Espana el 16/05/1996, ratificado por instrumento de 28
de abril de 1995, establece dos mecanismos de protec-
cion de los créditos laborales: 1) la proteccion de los
créditos por medio de un privilegio, y 2) la proteccion de
los créditos por una institucién de garantia. Nuestra le-
gislacion interna excluye de ambos a los funcionarios
publicos y de la segunda al personal laboral de caracter
especial al servicio del hogar familiar.

También se niega la condicion de beneficiarios a los
socios trabajadores de las cooperativas de trabajo aso-
ciado, asi como a los consejeros y administradores de
sociedades mercantiles capitalistas, a pesar de que en
uno y otro caso se contempla su asimilacion a los traba-
jadores por cuenta ajena, DA 4.2 y art. 97.2.k) LGSS'¢;
tal exclusién no afecta, sin embargo, a un trabajador que
ademas es socio minoritario y consejero delegado,
como se recoge en la STS de 14 de octubre de 1998.

Ambito objetivo del FOGASA
Contingencias protegidas

El FOGASA, de conformidad con los apartados 1y 2
del articulo 33 del ET y el Real Decreto 505/1985, se

5 Conferencia Internacional del Trabajo; es la institucion mundial
responsable de la elaboracion y supervision de las Normas
Internacionales del Trabajo.

6 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Art. 97.2.k. Como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, con
exclusion de la proteccion por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial,
los consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas,
siempre que no posean el control de éstas en los términos establecidos en
el apartado uno de la disposicién adicional vigésimo séptima de la presente
Ley, cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de las
funciones de direccién y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello
o por su condicion de trabajadores por cuenta de la misma.



hace cargo, en los supuestos de insolvencia o concurso
de los empresarios, si concurren determinados requisi-
tos y dentro de los limites legales, de los salarios pu-
ros y de tramitacion adeudados y de las indemnizacio-
nes derivadas de algunos supuestos extintivos del con-
trato de trabajo. Dicha responsabilidad subsidiaria del
FOGASA no nace hasta que se declara la insolvencia
singular o la insolvencia concursal de la empresa.

A) Insolvencia singular

En cuanto a la insolvencia singular, el articulo 33.6
del ET establece que «a los efectos de este articulo se
entiende que existe insolvencia del empresario cuan-
do, instada la ejecucion en la forma establecida por la
Ley de Procedimiento Laboral, no se consiga la satis-
faccion de los créditos laborales» y la resolucion en
que conste la declaracion de insolvencia sera dictada
previa audiencia del Fondo de Garantia Salarial. Por lo
tanto, para que se produzca la responsabilidad subsi-
diaria del FOGASA sera necesario que se haya decla-
rado formalmente la insolvencia mediante auto judicial
recaido en el proceso en el que se reclamo ante el Juz-
gado los salarios e indemnizacién que ahora se solicita
al FOGASA, previa audiencia del FOGASAy de la par-
te actora sobre el sefialamiento de bienes del deudor,
articulo 274 LPL. Pudiendo el trabajador utilizar dicho
auto para reclamar el pago al FOGASA desde su notifi-
cacion. Por lo tanto la insolvencia puede derivar de la
iliquidez transitoria o de la insuficiencia patrimonial de
la empresa aun cuando tenga activo patrimonial, ya
que el mismo puede encontrarse afecto al sistema de
produccion.

Cuando los bienes susceptibles de embargo se en-
cuentren afectos al proceso productivo de la empresa
deudora y ésta continue su actividad, el FOGASA puede
solicitar la suspension de la ejecucién, durante treinta
dias, con el fin de valorar los efectos que la realizacion
de los bienes embargados puede tener sobre la conti-
nuidad de las relaciones laborales subsistentes en la
empresa. Si considera que es imposible satisfacer los
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créditos sin la extincion de esos contratos, podra solici-
tar, motivadamente la declaracion de insolvencia a los
solos efectos de reconocimiento de prestaciones de ga-
rantia salarial, art. 275 LPL.

Puede asimismo que la empresa tenga tesoreria para
pagar parte de la deuda, pero no toda. En este caso,
para determinar qué deudas son liquidadas con las rea-
lizacién de los bienes embargados estaremos a los ar-
ticulos 1.172 a 1.174 del Codigo Civil'” (en adelante
CC), pudiendo reclamar del FOGASA por los créditos
que no hayan sido abonados, articulo 33.6 ET.

En los casos de responsabilidad solidaria por subcon-
tratas de obras o servicios (art. 42 ET), cesion ilegal de
trabajadores (art. 43 ET), sucesion de empresas (art. 44
ET), grupos de empresas o sociedades irregulares o co-
munidades de bienes, el FOGASA respondera como
responsable subsidiario cuando se haya declarado la in-
solvencia de todos los responsable solidarios. Si bien no
se puede reclamar al deudor que agote todo tipo de pro-
cedimientos contra todos los posibles responsables de
la deuda distintos de aquel que aparece como deudor
condenado en la sentencia de cuya ejecucion se trata y
que ha sido declarado insolvente.

En el caso de los socios de las Sociedades Regulares
Colectivas (arts. 127 y 237 Codigo de Comercio'®) y de
las Sociedades Agrarias de Transformacion (art. 1 del
RD 1776/1981'9) en que la responsabilidad es subsidia-
ria, no se exigira la insolvencia de estos para poder re-
clamar contra el FOGASA.

B) Insolvencia concursal
En la versioén originaria de los apartados 1 y 2 del

art. 33 del ET, y el Real Decreto 505/1985, el FOGASA
se hacia cargo, en los supuestos de insolvencia, sus-

7 Aprobado por R.D. del 24 de julio de 1889.

8 Codigo de Comercio de 1885. Gaceta 16 octubre 1885 a 24
noviembre 1885, num. 289 a 328.

9 Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto, por el que se aprueba el
Estatuto que regula las sociedades agrarias de transformacion.
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pension de pagos, quiebra o concurso de acreedores
de los empresarios, si concurrian determinados requi-
sitos y dentro de los limites legales, de los salarios pu-
ros y de tramitacion adeudados y de las indemnizacio-
nes derivadas de algunos supuestos extintivos del con-
trato de trabajo. Pero a partir de la entrada en vigor de
la Ley 22/ 2003 todos ellos son sustituidos por el con-
curso, disposicion adicional primera. Por lo que, ajus-
tandose a los cambios operados por la Ley 22/2003,
los apartados 1y 2 del articulo 33 del ET en su nueva
redaccion dada por la Ley 38/200720, de 16 de noviem-
bre, aluden a la insolvencia y al concurso del empresa-
rio como las contingencias protegidas por el FOGASA.
Este aspecto aparece desarrollado en el apartado pos-
terior relativo a la intervencion del FOGASA en el pro-
ceso concursal.

En relacion con las insolvencias transfronterizas, la
Ley 38/2007, de 16 de noviembre, ha procedido a
adaptar la legislacién espafiola a las disposiciones de
la Directiva 2002/74/CE, introduciendo los aparta-
dos 10 y 11 en el articulo 33 del ET para la proteccion
de los derechos de los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia concursal del empresario con cen-
tros de trabajo en varios Estados miembros. Asi el
apartado 10 del articulo 33 del ET establece que el
Fondo de Garantia Salarial dispensara la proteccion
regulada en el presente articulo en relacion con los cré-
ditos impagados de los trabajadores que ejerzan o ha-
yan ejercido habitualmente su trabajo en Espana,
cuando pertenezcan a una empresa con actividad en el
territorio de al menos dos Estados miembros de la
Unién Europea, uno de los cuales sea Espafia, cuando
concurran, conjuntamente, las circunstancias requeri-
das en dicha norma.

20 L ey 38/2007, de 16 de noviembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
R.D.L. 1/1995, de 24 de marzo, en materia de informacion y consulta de
los trabajadores y en materia de proteccién de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario. BOE num. 276, de
17 de noviembre de 2007.
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El objeto de la proteccion

Abordamos ahora los créditos protegidos de natura-
leza salarial (art. 33.1 ET), con respecto a los cuales el
FOGASA tiene responsabilidad subsidiaria. En el con-
cepto salarios se incluyen todos los conceptos salaria-
les previstos en el articulo 26.1 ET. Recogiéndose en el
articulo 14.a) y b) del RD 505/85 que merecen tal con-
sideracion la totalidad de las percepciones econémicas
a que tengan derecho los trabajadores, incluidas aqué-
llas en especie cuando retribuyan el trabajo efectiva-
mente realizado o los periodos de descanso computa-
bles como trabajo, incluidas las percepciones de venci-
miento periddico superiores al mes como las pagas
extraordinarias (STS de 16 de mayo de 1995). El parra-
fo segundo del articulo 33.1 ET también considera cré-
dito salarial los salarios de tramitacién en los casos en
que legalmente procedan, articulos 56 y 57 ET. No se
incluyen los intereses de demora por las cantidades
debidas o la indemnizacion por falta de preaviso (STSJ
de la Comunidad Valenciana de 5 de diciembre de
2000).

Asimismo, para que el FOGASA se haga cargo de un
crédito salarial ante una situacion de insolvencia empre-
sarial es requisito indispensable que su existencia y
cuantia se encuentren reconocidos en acto de concilia-
cion o en resolucion judicial (STS de 17 de enero de
2000). Aquél puede corresponder a la conciliacion admi-
nistrativa ante los servicios de mediacion, arbitraje y
conciliacion de la Administraciéon competente, a la judi-
cial previa a la celebracién del juicio (art. 84 LPL), o in-
cluso a la realizada conforme a procedimientos extraju-
diciales de solucion de conflictos derivados del art. 83.3
ET. La judicial puede ser una sentencia o un auto. En el
caso de los salarios de tramitacion se exigia su recono-
cimiento en resolucion judicial, fuera auto o sentencia,
no habiendo lugar para los acordados en conciliacion,
administrativa o judicial (STS de 22 de diciembre de
1998). Este criterio ha sido modificado aplicadndose el
mismo que para salario ordinario. (STJCE de 12 diciem-
bre de 2002, Rodriguez Caballero contra FOGASA),



siempre que resulte de la conciliacion judicial, no si ésta
es administrativa (STS de 17 de marzo de 2003).

En cuanto a los limites cuantitativos sobre la presta-
cion, la cuantia salarial maxima es la que corresponde
al triple del salario minimo interprofesional diario vigente
en el momento de la declaracion de insolvencia de la
empresa (STS de 30 de octubre de 1992). Incluyéndose
en la base diaria de calculo el prorrateo de las pagas ex-
traordinarias.

El FOGASA también responde subsidiariamente de
los créditos de naturaleza indemnizatoria (articulo 33.2
ET), derivados de los articulos 50, 51, 52, 54, 55 y 56
ET, del articulo 64 LC, de la extincion de contratos tem-
porales y de contratos suscritos con ETT, con un maxi-
mo de una anualidad y no pudiendo exceder del triple
del salario minimo interprofesional diario. En caso de
extincion por el articulo 50 ET, no podra exceder de 30
dias por afo de servicio.

EnlaLey 35/2010, de 17 de septiembre, de reforma
laboral se introduce una nueva responsabilidad direc-
ta para el FOGASA, cuando los contratos de caracter
indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contra-
tacion indefinida, celebrados a partir del 18 de junio
de 2010, y que hayan durado mas de un afio, se extin-
gan por las causas previstas en los articulos 51 y 52
ET o en el articulo 64 LC, debiendo resarcir al empre-
sario ocho dias de salario por afo de servicio, prorra-
teandose por meses los periodos de tiempo inferiores
al afo.

La intervencion del FOGASA en el procedimiento
concursal

En el articulo 184.1 de la Ley Concursal se estable-
ce que «el Fondo de Garantia Salarial debera ser cita-
do como parte cuando del proceso pudiera derivarse
su responsabilidad para el abono de salarios o indem-
nizaciones de los trabajadores», por lo que el FOGA-
SA debera ser citado como parte en el procedimien-
to concursal en los supuestos que se indican en el
Cuadro 4.
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CUADRO 4

SUPUESTOS EN LOS QUE DEBERA
SER CITADO EL FOGASA

1.°- Cuando el solicitante del concurso sea acreedor del concursa-
do por salarios puros, salarios de tramitacién o indemnizaciones
derivadas de la extincién de los contratos de trabajo que estén
comprendidas en el ambito de la institucion de garantia salarial.

2.°- Cuando los trabajadores hayan comunicado a la administra-
cion concursal, de conformidad con lo previsto en el articulo 85 de
la Ley Concursal, alguno de los créditos anteriores.

3.%- Cuando el FOGASA haya comunicado créditos propios con-
tra el concursado como consecuencia de haber abonado previa-
mente a los trabajadores los créditos laborales y de haberse sub-
rogado en los mismos.

4.°- Cuando el activo concursal no alcance al pago de los créditos
salariales e indemnizatorios devengados con posterioridad a la
declaracion del concurso.

5.°- Cuando el empresario concursado o la administracion con-
cursal soliciten la extincion de los contratos por la via del articu-
lo 64.1 de la Ley Concursal o se discutan demandas de resolu-
cién de contratos de trabajo en base al articulo 50.1.b) ET por la
via especifica prevista por el articulo 64.10 de la Ley Concursal.

6.°- Cuando en fase de convenio o liquidacion se pretenda trans-
mitir la empresa libre de cargas en la parte comprendida en el
ambito de cobertura del FOGASA.

FUENTE: Elaboracion propia.

Atendiendo a lo establecido en los articulos 33.3 ET y
16.1 del Decreto 505/1985, el juez, de oficio, o a instan-
cia de parte, debe citar como parte al FOGASA, desde
que tenga conocimiento de la existencia de créditos sa-
lariales o indemnizatorios que estén incluidos dentro del
ambito de proteccion del FOGASA. En este sentido dis-
tinguimos:

— Concursos voluntarios, el deudor en el mismo es-
crito de solicitud de la declaracion de concurso podra
instar que se cite al FOGASA, y el juez al declarar el
concurso debera citar como parte al FOGASA desde
ese momento. Y si no fuera asi, los trabajadores como
acreedores podran solicitar al juez que lo cite. Lo cual
ha de hacerse antes de que transcurra el plazo para im-
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pugnar las listas definitivas elaboradas por los adminis-
tradores concursales y de la celebracion de la junta de
acreedores para la aprobacién del convenio, ya que si
no ya estarian fijados y graduados los créditos y la ma-
nera de satisfacerlos, y por lo tanto su presencia ya se-
ria inutil.

— Concursos necesarios, cuando sean nombrados
los administradores, elaboren la lista de acreedores y se
la trasladen al juez, el juez de oficio o a instancia de los
administradores citara al FOGASA. Si el concurso hu-
biera sido instado por los trabajadores, desde ese mo-
mento ya existe la obligacion de citar al FOGASA. La
falta de esta citacion determinara la nulidad de actuacio-
nes, asi como la imposibilidad de que los trabajadores
puedan cobrar las prestaciones de garantia salarial, ar-
ticulo 33.3 ET.

El FOGASA intervendra como parte en los procesos
declarativos previstos en los articulos 8.2.° y 64 de la
Ley Concursal y en los incidentes concursales inter-
puestos contra las decisiones extintivas de los contratos
del personal de alta direccién que se adopten por la ad-
ministracion concursal y en las fases centrales del con-
curso.

En dichos procesos declarativos, tendran iguales fa-
cultades procesales que las partes, salvo las de dispo-
sicion de aquellos de los que no sea titular. Puede ha-
cer en ellos todo tipo de alegaciones (como las relati-
vas a la naturaleza laboral de los créditos o a las
cuantias de los mismos), proponer y practicar pruebas,
puede recurrir en suplicacion, asi como presentar el
resto de recursos previstos en la LPL o por medio del
incidente concursal en materia laboral previsto en el ar-
ticulo 195 de la Ley Concursal. Estos procesos produ-
ciran un efecto preclusivo para el FOGASA respecto de
todo lo que pueda oponer para la defensa de sus inte-
reses en el mismo, ya que en los procesos posteriores
en los que aparezca como demandado directo no po-
dra alegar ni oponer lo que no alegdé ni opuso ante el
juez del concurso.

El FOGASA también podra intervenir en las fases
centrales del concurso, oponiéndose al concurso pese
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al allanamiento del deudor o a la no formulacion por el
mismo de oposicion dentro de plazo, o formular oposi-
cion con los mismos o distintos argumentos utilizados
por el deudor, comparecer al acto de la vista previsto
en el articulo 18.2 de la Ley Concursal con todos los
medios de prueba que pueda practicar, observar si los
créditos laborales estan anotados y debidamente califi-
cados, impugnar el inventario y la lista de acreedores.
Al ser parte, tiene los mismos derechos y facultades
que el resto de acreedores aunque aun no haya paga-
do, y, por lo tanto, aln no sea titular de ningun crédito
contra el concursado.

La regulacion de un futuro fondo de capitalizacion

Para terminar este trabajo debemos hacer mencion a
los cambios normativos inmediatos que se avecinan
sobre la institucién del FOGASA. En la Ley 35/2010 so-
bre medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo se anuncio en su exposicion de motivos que las
medidas establecidas en dicha disposicion tendentes a
reducir las cantidades a abonar por las empresas en
caso de extinciéon mediante la asuncion transitoria por
el Fondo de Garantia Salarial de una parte de las in-
demnizaciones, habia que considerarlas como coyun-
turales puesto que debian servir como transicion a un
modelo de capitalizacién individual mantenido a lo lar-
go de la vida laboral. En la disposicién final segunda de
esta norma se efectia un mandato al Gobierno para
que inicie los tramites para la regulacion legal de un
Fondo de capitalizacién que asuma la nueva obligacion
del FOGASA.

Dicha regulacion ha de hacerse por Ley, previa con-
sulta con las organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas. Antes del 19 de junio de 2011 el
Gobierno debe tener aprobado el proyecto de Ley, con-
cediendo otro plazo a las Cortes que finaliza el 31 de di-
ciembre de 2011, ya que a partir del 1 de enero de 2012
el Fondo debera estar operativo.

En el Cuadro 5 destacamos las lineas basicas para la
regulacion del futuro Fondo de Capitalizacion.



CUADRO 5

LINEAS BASICAS DEL FONDO
DE CAPITALIZACION

e Garantizar a los trabajadores el percibo de unas cantidades.

¢ Dichas cantidades se determinaran por nimero de dias por afio
de servicio sin cuantificar el referido numero.

e Las cantidades deberan ser objeto de capitalizacion, sin que se
marque la forma de capitalizacion, sera un modelo de capitaliza-
cion individualizada.

¢ La financiacion del fondo no puede suponer un incremento de
cotizaciones empresariales.
e Las causas que dan lugar al abono de las cantidades acumula-

das en el fondo por cada trabajador son: despido, movilidad geo-
grafica, desarrollo de actividades de formacion y jubilacion.

e Los dias de salario aportados al fondo reduciran en nimero
equivalente las indemnizaciones que deba abonar el empresario
en caso de despido.

FUENTE: Elaboracién propia.

A pesar del firme compromiso en su inmediata consti-
tucion, la vicepresidenta segunda del Gobierno, Elena
Salgado, manifestd el pasado 27 de junio que la puesta
en marcha del Fondo queda aplazado un afio por las
consecuencias negativas que ello supondria, ya que
exigiria una subida de las cotizaciones sociales o un au-
mento de recursos en los presupuestos.

Sin embargo dentro del conjunto de medidas que pre-
sent6 el Partido Popular en su programa electoral apa-
rece la de crear un fondo de capitalizacion del despido
para trabajadores, que incluira la cobertura en caso de
paro asi como estimulos para la movilidad o la forma-
cion continua.

Esta resefia politica ha sido necesaria debido a que su
puesta en marcha tiene unas connotaciones politicas ine-
ludibles. Esta claro que no podra ponerse en marcha a pri-
mero de 2012, pero esperemos que sea lo antes posible.

6. Novedades incorporadas por la reforma
concursal de 2011

Recientemente la ley 22/2003 concursal ha sufrido
una modificacién parcial tras la publicacion de la
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ley 38/20112', que entrara en vigor el 1 de enero de
2012. Las novedades mas destacables introducidas
por la nueva ley en el campo de las relaciones labora-
les que nos ocupa aparecen recogidas en el Cuadro 6.

7. Conclusiones

Del trabajo desarrollado extraemos las siguientes
conclusiones:

1.- La vocacion de universalidad del proceso concur-
sal ha llevado a que se considere mas conveniente que
sea el juez del concurso quien conozca y decida los ex-
pedientes de regulacion de empleo tras la declaracién
del concurso, en vez de que lo haga la autoridad laboral,
que es lo que venia sucediendo hasta ahora en los pro-
cesos de quiebra o suspension de pagos.

No obstante esta competencia jurisdiccional, en se-
gunda instancia, el conocimiento y enjuiciamiento co-
rresponde a la jurisdiccion social, al preverse que la de-
cision de los Jueces de lo mercantil en esta materia sera
recurrible en suplicacion ante los érganos jurisdicciona-
les del orden social, articulo 64.8 de la Ley Concursal.

En cuanto a la extincién laboral hemos contemplado
las tres en las que resulta competente el juez de lo
Mercantil, contemplados en el articulo 8.2 de la Ley
Concursal:

A) Extincion del contrato por voluntad del trabajador
por incumplimiento por parte del empresario, que cuan-
do se plantea en caso de que la empresa haya sido de-
clarada en concurso existen duda de interpretacion so-
bre cual puede ser la jurisdiccion competente en deter-
minados supuestos que han quedado detallados en el
apartado 2.2.1

B) Expediente de regulacién de empleo extintivo. Su
tramitacién se producira una vez declarado el concurso
y después de que se haya emitido por parte de la admi-
nistracion concursal el informe al que se refiere el Capi-

2 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal (BOE n.° 245, de 11 octubre).
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CUADRO 6
NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY CONCURSAL DE 2011

Apartado

Contenido

Laboral

FOGASA

o Elart. 44.4 establece la posibilidad de que el juez acuerde mediante auto, en las condiciones alli sefialadas, el cierre de la totali-
dad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones del deudor.

La nueva redaccion establece que si estas medidas suponen la extincion, suspensién o modificacion colectivas de los contratos
de trabajo, incluidos los traslados colectivos, el juez iniciara las acciones sociales para llevar a cabo las medidas mencionadas ini-
ciando el expediente que corresponda.

¢ Las modificaciones del art. 64, que regula los contratos de trabajo, que debemos destacar son:

1. Se establece expresamente que si a la fecha de declaracion del concurso estuviere en tramitaciéon un expediente de regula-
cion de empleo, la autoridad laboral debera remitir lo actuado al juez del concurso, quien seguira la tramitacion en adelante.

2. Las acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo del art 50 ET que tengan su razén de ser en la situacién econo-
mica o insolvencia del concursado tendran la consideracion de extinciones de caracter colectivo. De esta forma se amplia esta
consideracion a mas casos de los previstos antes de la reforma que solo involucraba a la extincion del trabajo por falta de pago o
retrasos continuados en el abono del salario pactado.

e La extinciéon o suspension de contratos de alta direccion podra recurrirse en suplicacion (art. 65)

Art. 71. Acciones de reintegracion.

71.5.3.° En ninguin caso podran ser objeto de rescision las garantias constituidas a favor del FOGASA en los acuerdos de recupe-
racion previstos en su normativa especifica.

84. Creditos concursales y créditos contra la masa.

84.5 Satisfechas las prestaciones conforme a su normativa especifica, el FOGASA se subrogara en los créditos de los trabajado-
res con su misma clasificacion y en los términos del art. 33 ET.

Disposicion final decimocuarta.

3. En casos de procedimientos concursales, desde el momento en que se tenga conocimiento de la existencia de créditos labo-
rales o se presuma la posibilidad de su existencia, el juez, de oficio o a instancia de parte, citara al FOGASA, sin cuyo requisito no
asumira éste las obligaciones sefialadas en los apartados anteriores.

FUENTE: Elaboracién propia.

El Fondo se personara en el expediente como responsable legal subsidiario

tulo | del Titulo IV de esta Ley (articulos 74 y 75 de la
Ley Concursal). Esta dilacién en el tiempo ha sido corre-
gida por el articulo 64.3 de la Ley Concursal donde se
regula, como excepcién, que se pueda presentar en
cualquier momento desde la declaracion del concurso.

C) Extincién de contratos de alta direccion

2.- Los créditos salariales pueden integrar tanto los
créditos contra la masa como los créditos concursales,
pudiendo formar parte de los privilegiados y también de
los ordinarios.
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3.- EIl FOGASA debera ser citado como parte del pro-
ceso concursal cuando de dicho proceso pudiera deri-
varse su responsabilidad para el abono de salarios o in-
demnizaciones de los trabajadores, que ocurrira en los
casos contemplados en el apartado 3.4 de la comunica-
cion.

4.- Segun la disposicion final de la Ley 35/2010, el go-
bierno debe iniciar de forma inmediata los tramites ne-
cesarios para regular un Fondo de capitalizacion que
asuma la nueva obligacion del FOGASA.
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