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INFORME SOBRE LAS
NOVEDADES INTRODUCIDAS
POR EL REAL DECRETO-LEY
3/2009, DE 27 DE MARZO, EN
MATERIA CONCURSAL

El Real Decreto Ley 3/20097, -a la luz de la evolucién de la
situacion socioecondémica-, introduce una serie de novedades
en algunas cuestiones de la vigente Ley 22/2003 Concursal.
Sin constituir una reforma en profundidad de la misma, -
hecho que sin duda se acometerd en no mucho tiempo-, tal y
como se recoge en la propia E. de M. del Real Decreto Ley,
introduce cuestiones de muy variado dmbito. La inmediata
entrada en vigor de la norma hace necesario estudiar el
régimen transitorio de cada una de las medidas introducidas
(hasta 8 disposiciones transitorias) que tienen efecto sobre el
procedimiento concursal de empresas ya declaradas en esta
situacion. Centraré el objeto del andlisis en las novedades
que el Real Decreto-Ley introduce a propésito de la materia
concursal laboral.

Elaborado por Roberto Ferndandez Villarino, Profesor Asociado Area de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Departamento Anton Menger
Universidad de Huelva. Letrado y administrador concursal inscrito de los
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l. Introduccion.

El Real Decreto Ley aborda, entre otras, una reforma de urgencia y limitada de la
vigente Ley Concursal en apoyo de las empresas deudoras y sus acreedores, y para
corregir determinadas cuestiones procesales y sustantivas que dificultaban
injustificadamente la aplicacién y consecucion de los objetivos previstos en la ley.

En materia laboral, se recoge expresamente en la exposicion de motivos la siguiente
mencién: “Las modificaciones contenidas en el presente Decreto Ley pretenden
facilitar la refinanciacién de las empresas que puedan atravesar dificultades
financieras que no hagan ineludible una situacién de insolvencia, ademds de agilizar
los tramites procesales, reducir los costes de la tramitacién, y mejorar la posicion
juridica de los trabajadores de empresas concursadas que se vean afectados por
procedimientos colectivos”.

Il. Las novedades que introduce el Real Decreto Ley en materia
concursal laboral.

Las novedades que introduce el Real Decreto Ley se centran en gran medida en el
articulo 64 de la Ley 22/2003 Concursal. Articulo que bajo la denominacién
“contrato de trabajo”, regulaba los cominmente denominados Expedientes de
Regulaciéon de Empleo Concursales. Esto es, los expedientes de modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo y de suspensién o extinciéon colectiva de las relaciones
laborales.
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En la siguiente tabla se indica la comparativa de los cambios introducidos por la
reforma.

ATICULO 64 ANTES DE LA REFORMA ARTICULO 64 TRAS LA REFORMA

Uil e e ) Apartado 1: “Los expedientes  de
e e e e L modlificacion sustancial de las condiciones

condiciones de trabajo y de suspension
o extincion colectiva de las relaciones

laborales, una vez presentada ante el

juez de lo mercantil la solicitud de
declaracion de concurso, se tramitaran

ante éste por las reglas establecidas en
el presente articulo.

Apartado 3: ‘““La adopcién de medidas
previstas en el apartado anterior
[extincion, modificaciéon o suspension
de las relaciones laborales] sélo podra
solicitarse del juez del concurso una
vez emitido por la administracion
concursal el informe a que se refiere el
capitulo | del titulo IV de esta ley, salvo
que se estime que la demora en la
aplicacion de las medidas colectivas
pretendidas puede comprometer
gravemente la viabilidad futura de la
empresa, en cuyo caso, Yy con
acreditacion de esta circunstancia,
podra realizarse la peticion al juez en
cualquier momento procesal desde la

presentacion de la solicitud de
declaraciéon de concurso”.

Sentido de la Reforma:

de trabajo y de suspensién o extincién
colectiva de las relaciones laborales,
UNA VEZ DECLARADO EL CONCURSO,
se tramitardn ante éste por las reglas
establecidas en el presente articulo.

Apartado 3: “La adopcién de medidas
previstas en el apartado anterior sélo
podrd solicitarse del juez del concurso
una vez emitido por la administracién
concursal el informe a que se refiere el
capitulo | del titulo IV de esta ley, salvo
que se estime que la demora en la
aplicacion de las medidas colectivas
pretendidas puede comprometer
gravemente la viabilidad futura de la
empresa Y DEL EMPLEO O CAUSAR
GRAVE PERJUICIO A LOS
TRABAJADORES, en cuyo caso, y con
acreditacién de esta circunstancia, podrd
realizarse la peticion al juez en cualquier
momento procesal desde la

DECLARACION DE CONCURSO?".

Con la reforma serdn de aplicaciéon las medidas colectivas previstas en la citada
norma pero, -sélo a partir del momento de declaracién del auto de concurso-, no
desde la presentacién de la solicitud de concurso cémo se regulaba con anterioridad.
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En el documento de Referencia del Consejo de Ministros de 27 de marzo?, se venia a
exponer que el objeto de dicha medida era doble. Por un lado, se pretende que se
mejore la situacion de los trabajadores de empresas concursadas, tratando de evitar
la paralizaciéon de los expedientes de regulacién de empleo en tramitacién. En este
sentido, la aplicaciéon del régimen concursal mercantil para las medidas colectivas
desde el momento de la declaracién del auto de concurso, permite la continuacién de
expedientes de regulacion de empleo no concursales, en tanto no se declare el
concurso de la empresa.

Por otro lado se decia que, la reforma viene a permitir la extincién de las relaciones
laborales desde dicha declaracion, con vistas a que los trabajadores puedan cobrar
las prestaciones por desempleo. El argumento es que se introduce la condicién de que
en caso de no aplicar la medida colectiva, no sélo se pone en peligro la viabilidad
de la empresa, sino muy especialmente el empleo o que se genere una grave
situacion para los trabajadores.

Entrada en vigor.

Segun lo establecido en la disposicidon final tercera las modificaciones introducidas
por el Real Decreto Ley entrardn en vigor el dia 1 de abril de 2009. Igualmente y
por aplicaciéon de lo dispuesto en la disposicién transitoria octava esta concreta
medida del art. 64 sera de aplicacion a los procedimientos concursales en los que a
fecha de 1 de abril no se hayan presentado medida colectiva en el ambito concursal

Valoraciones:

Con la nueva redaccién del art. 64 de ley 22/2003 las medidas de cardcter
colectivo sélo se podrdn aplicar tras el auto de declaraciéon de concurso. Igualmente
se han ampliado las causas para plantearlas con anterioridad al informe de la
administraciéon concursal, dice el nuevo apartado 3 del art. 64, “comprometer
gravemente ...el empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores”. Este nuevo
apartado viene a consolidar la interpretacion o mds bien uso habitual que ya se le
venia dando a este apartado de la norma, en el sentido de que, en la mayoria de las
ocasiones la aplicaciéon de la medida colectiva es planteada antes del informe vy, sélo
excepcionalmente tras el mismo. Podemos decir que la excepcidn se ha convertido en
la regla. Con la inclusién de mds condicionantes que hacen necesario la inmediatez de

2 Disponible en http://www.la-moncloa.es/ConsejodeMinistros /Referencias/ 2009 /refc20090327.htm
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la medida, se ofrecen mds argumentos que justifican esta interpretacién. Entiendo que
la situacion legal de desempleo para trabajadores afectados por medidas colectivas
no dimana directamente del auto de declaracién del concurso, sino desde el auto de
extincion de las relaciones laborales.

No obstante lo cual, considero que el planteamiento de la reforma en este términos
puede tener un efecto contrario a la agilizacién de los trdmites, para los
trabajadores de empresas en inminente situacion de concurso en las que no concurra
la aplicacién de expedientes de regulacién de empleo con cardcter previo.

Tengamos presentes tres premisas que la realidad prdctica viene planteando desde
la efectiva aplicacién de la norma por la repercusidon efectiva de la crisis econémica.
Esta fecha la podemos datar desde Ultimos de 2007 y principios de 2008, hasta el
momento presente:

1. Por regla general viene ftranscurriendo un tiempo considerable entre el
momento de la solicitud de concurso hasta la efectiva emisiéon del auto de
concurso (declaracion del concurso). Entre las causas podemos destacar: la
propia dindmica de presentacién del concurso, la complejidad técnica del
procedimiento y la abundante documental a presentar hacen que aparezcan
defectos en las demandas que hay que enmendar. Por otra parte hay que
destacar, muy especialmente, la tarea tan complicada que estdn teniendo los
Juzgados de lo Mercantil a fin de asignar administradores concursales, dado el
elevado nimero de procedimientos abiertos® y el escaso nimero de
profesionales que pueden ostentar el cargo, entre otros motivos.

2. lgualmente, con cardcter general, antes de la propia solicitud de declaraciéon
de concurso, asistimos a una delicada situacion de las relaciones laborales de
la empresa. Asi, la dindmica de falta de pago generalizada que deviene en
insolvencia de la empresa, arrastra ineludiblemente a la obligacién del
puntual abono de las néminas y, -en cada vez mayor medida-, a una falta de
ocupacién efectiva de los trabajadores. Situaciones que potencialmente
favorecen la resolucién individual de los contratos de trabajo al amparo de lo

3 En Espafia, los Ultimos datos del Instituto Nacional de Estadistica con fecha de 5 de febrero de 2009
[http://www.ine.cs/daco/daco42 /epc/epc0408.pdf.], en relacién con el procedimiento concursal correspondiente al cuarto

trimestre de 2008, abren con un titular muy significativo: “El nmero de deudores concursados aumenté un 197,3% en
2008 respecto 2007”. Asi, el nimero de deudores concursados durante 2008 alcanzé la cifra de 2.902, lo que supone
un aumento del 197,3% respecto al afio 2007. Por tipo de concurso, 2.725 fueron voluntarios (un 218,7% mads que el
afio anterior) y 177 necesarios (un 46,3% mds). Atendiendo a la clase de procedimiento, los ordinarios aumentan un
258,2% y los abreviados un 150,8%. Atendiendo al tipo de empresa concursada, el nimero de personas fisicas con
actividad empresarial registré6 el mayor aumento interanual, del 315,4%, seguido por el nimero de sociedades
limitadas, un 208,1% mds, y de sociedades anénimas, un 130,8% mds
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establecido en el art. 50.1 b) y c) del E.T. Con anterioridad al Real Decreto
Ley, la empresa podia solicitar la aplicacién de la medida colectiva desde el
momento de la presentacidon de la solicitud de concurso, a fin de evitar que
dicha situacién se alargase en el tiempo, generando un coste real para los
trabajadores, para la propia empresa y también para el resto de los
acreedores del concurso. No hay que olvidar que los trabajadores mantendrian
vigente la relacién laboral con sus derechos y obligaciones, con el grave riesgo
de no tener garantizado ni el cobro ni la ocupacién efectiva®. Tras esta
reforma, hay que esperar al auto de declaracién de concurso, con lo que,
desde la perspectiva de esta circunstancia, se prolonga de hecho una situacién
delicada.

El Real Decreto Ley establece la fecha de declaraciéon del auto, como el Unico y
comun momento procesal, tanto el planteamiento de acciones colectivas, como para la
conversidon en colectivas de las acciones individuales, en los términos del art. 64.10 de
la Ley 22/2003. Si bien este Ultimo mecanismo pudiera ser de mayor utilidad
prdctica si retrasa el momento de sus efectos a la propia presentaciéon de la solicitud
de concurso. Ello por cuanto la finalidad del precepto es reconducir al procedimiento
concursal, acciones de cardcter y naturaleza individual basadas en incumplimientos
empresariales al amparo de lo previsto en el art. 50.1b) del E.T. (resoluciéon del
contrato por falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado).
El objetivo es buscar soluciones comunes a la colectividad de los trabajadores de la
empresa evitando la busqueda individual de soluciones que ademds implican un
mayor reconocimiento indemnizatorio (la indemnizacién correspondiente al despido
improcedente art. 50.2 del E.T.) y por tanto un incremento de coste sobre la masa del
concurso.

Asi observamos como en la prdctica se estdn planteando con mayor asiduidad este
tipo de acciones individuales poco antes de la presentacion de la solicitud del

4 Recordemos que por aplicacién de los dispuesto en el art. 61.2 de la Ley 22/2003, la declaracién de concurso por si
sola, no afectard a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo
del concursado como de la otra parte. Aunque como bien se dice a continuacién tanto la administracién concursal como
el concursado podrdn solicitar la resoluciéon del contrato en interés del concurso, como viene siendo habitual en estos
casos.

5 Hacemos referencia a la estrategia de determinados trabajadores, preferentemente directivos, con mejor informacién
sobre la situacidn de crisis de la empresa proceden a resolver sus contratos por la via del citado art. 50 del E.T., con el
objetivo de adelantarse a la aplicacién inminente de expedientes de regulacién de empleo, pudiendo optar a
indemnizaciones mds altas y a una posible satisfaccion de sus créditos por via de la ejecuciéon separada. En el mismo
sentido DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N., 2007 pags. 168, “Los trabajadores ante el concurso. Una gufa
practica para laboralistas”. Editorial Bomarzo. Albacete 2007. Sobre este asunto destacamos también la aportacion de BADIOLA
SANCHEZ, A. y ORCARAY y REVIRIEGO ].J. “La nueva Ley Concursal y las medidas declarativas laborales competencia del
Juzgado de lo Mercantil; especial referencia a las acciones resolutorias individuales ex articulo 50. 1b) del Estatuto de los
Trabajadores”. Informacion Laboral Jurisprudencia, 2005, ntim. 3 pags. 2y ss.
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concurso o a la misma vez que esta. Las dilaciones temporales indicadas en la
segunda premisa de ese informe, pueden tener un efecto pernicioso al facilitar la
terminacidén de los procedimientos planteados ante el Juzgado de lo Social, y el
riesgo a que se devenguen indemnizaciones superiores a las que por regla general se
pactarian para el resto de trabajadores afectados por procesos de regulaciéon de
empleo que ya serian concursales. Situacidon que podria enmendarse, si el apartado
10 del articulo 64 concretase como momento procesal para la conversion de dichas
acciones individuales en colectivas desde el mismo momento de la presentacion de la
solicitud de concurso®.

Refuerzo de las garantias de los créditos del Fondo de Garantia Salarial.

El articulo 8 del Real Decreto —Ley establece bajo el titulo: reintegracién de la masa y
acuerdos de refinanciacién, una nueva mencién en el apartado 5 del art. 71 de la Ley
22/2003: “en ningin caso podrd ser objeto de rescisién: Las garantias constituidas a
favor de los créditos de derecho publico y a favor del Fondo de Garantia Salarial en
los acuerdos o convenios de recuperacién previstos en su normativa especifica”.

Con esta medida se refuerzan las garantias de los créditos pUblicos y del FOGASA, y
la posicidon de los acreedores que no pudieron conocer el concurso, y subordinando los
créditos derivados de obligaciones reciprocas cuando el incumplimiento es resultado
de la actuaciéon obstaculizadora del acreedor y los de los socios especialmente
relacionados con el concursado.

6 En este mismos sentido se pronuncia GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MUSCHI LOAYZA, F. en “Medidas Laborales para
Empresas en Crisis”, SEMPERE NAVARRO, V. (Director) Thomsom Aranzadi, Navarra 2009. Pag.408 y 409, sic: “A la vista del
tenor literal del apartado 10 del articulo 64 LC, el TS ha establecido que las acciones de extincion que se hayan promovido antes de la
declaracién del concurso no pueden computarse a los efectos de la superacion de los citados umbrales; inicamente pueden serlo las
deducidas con posterioridad a dicha declaracion [Cfr. Auto Sala de Conflictos del TS, de 21 de junio de 2007]. Esta interpretacion se
funda, ciertamente, en la literalidad del apartado 10 del articulo 64, pero, especialmente en caso de retrasos, ya no tan infrecuentes,
de la declaracion del concurso respecto del momento de solicitud, propicia el ejercicio de acciones del articulo 50.1b) ET en busca de
una mayor indemnizacion. De lege ferenda, seria deseable que el apartado 1 del articulo 64 LC, al modo de lo que hace precisamente

el aparatado 1 del articulo 64 LC, y al menos hasta tanto este ultimo apartado dijera lo que dice, se refiriera a la presentacién de la
solicitud del concurso v no a la declaracién de dicho concurso.
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Breve referencia a otras modificaciones en materia concursal

Se estimulan las operaciones de refinanciacion a favor de empresas en
dificultades.

Ante el riesgo de que las refinanciaciones acordadas antes de que las
empresas sean declaradas en concurso puedan ser rescindidas una vez iniciado
éste, la reforma incluye un aumento de las garantias a favor de las entidades
refinanciadoras, centradas en la no rescindibilidad de las operaciones no
fraudulentas derivadas de estos acuerdos y en la restriccion de la legitimacion
para impugnar tales operaciones. Estas garantias se condicionan a que la
refinanciacién cuente con el respaldo de 3/5 de los acreedores y un plan de
viabilidad avalado por un informe independiente y documentado en escritura
publica.

Incentivaciéon de la suscripcion de convenios anticipados que eviten la
liquidacion de la empresa en concurso. La reforma busca facilitar que las
empresas que vayan al concurso hayan tenido la oportunidad de consensuar
con sus principales acreedores un futuro convenio que impida la liquidacién.

Se amplia el dmbito del procedimiento abreviado a empresas con un pasivo
inferior a 10 millones de euros.

Publicidad y gratuidad de los anuncios en el BOE y creacién de un Registro
Publico Telemdtico de Resoluciones Concursales para agilizar su conocimiento.

Agilizacién de la liquidaciéon de la empresa, cuando su situacidon econémica
pone de manifiesto desde un inicio que éste es el final razonable del proceso.
Se evita asi una mayor degradaciéon de su valor por el tiempo de duracién del
proceso. Con esta finalidad se introduciria la posibilidad de la liquidacion
anticipada a propuesta del deudor y la realizacién de bienes para el pago a
los acreedores.
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Este es el informe que emito a mi leal saber y entender, salvo mejor criterio fundado
en derecho y apoyado entre otras, en las referencias doctrinales que se citan en el
siguiente apartado.

BIBLIOGRAFIA.

GUALDA ALCALA F.J. “Estudios de Doctrina Judicial llI”; “La Aplicacién de la Ley Concursal en las Relaciones Laborales”.
Gabinete de Estudios Juridicos, CC.OQ. Editorial Bomarzo. 2009.

VIQUIERA PEREZ, C. “El ejercicio de la accién resolutoria por falta de pago o retraso en el abono del salario en el
contexto del concurso: algunos puntos criticos”. Aranzadi Social BIB 2007-2295. Pamplona 2007.

ROJO y E. BELTRAN “Comentario de la Ley Concursal” Editorial Civitas Thomson, 1¢ edicién 2004.

SALA, F. MERCADAL Y J.A. CUEVILLAS “Nueva Ley Concursal” Editorial Bosch. 2 edicién. Barcelona 2004.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO “Comentarios a la Ley Concursal” Editorial Tecnos, Tomo |, Madrid 2004 .

CERDA ALBERO, F “Estudios sobre la Ley Concursal, Libro Homenaje a Manuel Olivencia” Editorial Marcial Pons, Madrid

COLINO MEDIAVILLA, J.L “Concurso de Consumidor y declaracién conjunta de concurso voluntario de cényuges”. Revista
de Derecho Concursal y paraconcursal n® 3 2005, pags. 209-251 Editorial: La Ley

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL “La responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles”.
Estudios de Derecho Judicial 2005, N° 70 Editorial: CGPJ

ESCOBOSA, FRANCISCO JAVIER y otros, bajo la direccién de CRISTINA JIMENEZ “La nueva regulacién concursal”
Editorial: Colex. Madrid 2004

ESPINIELLA, A “Competencia concursal en caso de pluralidad de deudores” Anuario de Derecho Concursal, n° 9/2006
Editorial: Aranzadi

GUILARTE GUTIERREZ, VICENTE Y SANCHEZ CALERO, JUAN “Comentarios a la legislacién concursal” Editorial Lex Nova.
1¢ edicién. Octubre 2004

HORST EIDENMULLER “Coordinacién de procedimientos en los concursos de los grupos de empresas” Anuario de Derecho
Concursal, n° 9/2006 Editorial: Aranzadi

MEMENTO PRACTICO “Sociedades Mercantiles 2005” Editorial: Francis Lefevre.

PEREZ DE SILES, JUAN: “El derecho concursal: las crisis en la empresa” Bibliotecta econémico-fiscal. ESINE Centro de
Estudios Técnicos empresariales. 2004.

PULGAR EZQUERRA, J “La declaracién del concurso de acreedores” Editorial: La Ley. Madrid. 1¢ edicién, noviembre de
2005

ROJO, ANGEL “Propuesta anticipada de convenio” Civitas Ediciones S.L., 2004

VEIGA COPO, A “Los privilegios concursales" Editorial: www.comares.com Descripcién: Editorial Comares. Granada
2004



