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SUPUESTO DE HECHO

La mercantil “SARDINA DE GALICIA, S.L.” se constituyé en enero del afio 2016
para la produccion, elaboracion, comercializacion y distribucion de productos del mar.
Concretamente, su actividad se centra en la crianza de sardinas en piscifactoria en el
municipio de Sada (A Corufia), para su posterior venta en formato “conserva en lata”.

Antes de empezar a operar en el mercado, fue necesaria una inversion de capital muy
importante - principalmente para la construccion de las infraestructuras para la
piscifactoria y la fabrica de enlatado -, lo que ocasiond que, desde sus comienzos, la
empresa se encontrase muy endeudada. Su proyecto de negocio se basaba en unas
expectativas muy positivas de cara al futuro, influenciadas por la tendencia al aumento
de consumo de pescado y al acceso a un alimento ya preparado e individualizado, que le
permitirian solventar con creces todas sus deudas iniciales.

Comenz6 su actividad suscribiendo un contrato para ser proveedor de la cadena de
supermercados “SOLMERC”, logrando mantenerse en el mercado durante el primer
gjercicio de actividad gracias a ello. Sin embargo, en octubre de 2017, “SOLMERC”,
bajo amenaza de ruptura de la relacion comercial, presioné a “SARDINA DE GALICIA,
S.L.” para que le concediese un descuento del 20% sobre el precio pactado en el contrato
inicial.

En marzo de 2018 “SARDINA DE GALICIA, S.L.”, observando que con el
descuento concedido la empresa no era rentable, comenz6 a desviar su produccion hacia
otros supermercados que le ofrecian condiciones méas ventajosas. Como represalia,
“SOLMERC” redujo de forma muy considerable los pedidos a “SARDINA DE
GALICIA, S.L.”, y relego sus productos a los estantes inferiores. Como consecuencia de
esto, de la rebaja que se habia visto obligada a realizar, y de la dificultad de encontrar
compradores en un mercado muy saturado, las pérdidas de la empresa industrial
aumentaron en un 40 % en dicho ejercicio.

“SARDINA DE GALICIA, S.L.” cuenta con dos centros de trabajo, ambos en el
municipio de Sada: la piscifactoria, en la que actualmente prestan sus servicios un total
de 9 trabajadores; y la fabrica de enlatado, en la que trabajan a dia de hoy 58 personas.

Desde sus inicios, “SARDINA DE GALICIA, S.L.” habia contratado a mas de la
mitad de la plantilla de la fabrica a través de la empresa de empleo temporal “XORNAL
ETT, S.L.”, a pesar de que la verdadera finalidad de esos contratos era la atencién de
necesidades permanentes de produccidon. Tras la denuncia de esta situacion por parte de
30 trabajadores, el 14 de abril de 2018 se le notificd sentencia condenatoria por cesion
ilegal por fraude en la contratacion temporal, de modo que tuvo que incorporar a su
plantilla como fijos a dichos trabajadores, cuando en realidad, en ese momento, un
namero muy inferior hubiera sido suficiente para sus necesidades productivas del
momento. Asi, el gasto de personal evolucioné de la siguiente manera: 829.946,00€
(2016), 1.115.970,46€ (2017), 1.408.006,92€ (2018) y 1.658.064,33€ (2019).

Debido a la crisis financiera en la que se encontraba sumergida, en julio de 2019 la
compariia productora de sardina en lata logro cerrar con las entidades de crédito la
reestructuracion financiera que le permitié seguir operando hasta el dia de hoy, aunque
nunca consiguio solventar el desequilibrio patrimonial.



A fecha de 31 de diciembre de 2019, “SARDINA DE GALICIA, S.L.” presentaba
un patrimonio neto negativo en mas de 20.000.000 euros y la cuenta de pérdidas y
ganancias arrojaba pérdidas por importe de menos -2.354.218,93 euros. En la siguiente
tabla, se puede ver la evolucion del resultado de los ejercicios 2016, 2017, 2018 y 2019:
EJERCICIO 2016 2017 2018 2019

RESULTADO (€) -2.820.265,85 -2.004.663,37 -2.839.528,60 -2.954.218,93

La evolucion de las ventas y del volumen de produccion durante los afios de actividad
de la empresa se puede observar en los siguientes cuadros:

EJERCICIO 2016 2017 2018 2019
VENTAS (€) 14.311.327,00 17.759.846,00 | 10.057.563,65 7.281.420,00
EJERCICIO 2016 2017 2018 2019
Latas totales 3.816.354,00 4.735.959,00 2.682.017,00 1.941.712,00

Los trabajadores de la compafiia llevaban sin recibir su némina desde el mes de
septiembre de 2019, y los acreedores de la misma tampoco veian satisfechos sus créditos
desde la misma fecha. Asi es que el 28 de diciembre de 2019, las trabajadoras A.B.C,
D.E.F y G.H.I presentaron la papeleta de conciliacién previa solicitando la extincion del
contrato por impago de salarios, y la subsiguiente demanda el 10 de enero de 2020.

A fecha 22 de enero de 2020 la empresa decidié iniciar un expediente de regulacion
de empleo, y comunicar su situacién de preconcurso al Juzgado de lo Mercantil
competente, solicitando que se le otorgase el caracter de “reservada” para salvar la
empresa con una profunda reestructuracion.

CUESTIONES

1. Analice si la empresa cumple con los requisitos necesarios para realizar la
comunicacion de preconcurso y describa sus efectos para los trabajadores, acreedores y
la propia empresa.

2. ¢Es licita la iniciacion de un expediente de regulacion de empleo en una situacion
de crisis como la que atraviesa “SARDINA DE GALICIA, S.L.”? Justifique las causas
en las que se apoyaria dicha medida.

3. (Podria ejercitar alguna accién “SARDINA DE GALICIA, S.L.” contra el
comportamiento llevado a cabo por SOLMERC?

4. Analice qué jurisdiccion seria competente para conocer de las acciones
individuales ejercitadas por las tres trabajadoras, de la resolucion del ERE y de las
impugnaciones del mismo en el caso de que concurran a la vez un expediente de
regulacién de empleo no terminado y una declaracion de concurso.

5. Exponga la posible calificacion final del concurso y el tratamiento de los salarios
no percibidos e indemnizaciones de los trabajadores despedidos.



1. Comunicacion de inicio de negociaciones.
Requisitos y efectos.

El 22 de enero de 2020, la empresa “SARDINA DE GALICIA, S.L.” ha presentado
ante el Juzgado de lo Mercantil competente una comunicacion de inicio de negociaciones,
también conocida como comunicacion de preconcurso. Los presupuestos y efectos de
dicha comunicacion aparecen regulados en el art. 5 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (en adelante LC) (https://www.boe.es/eli/es/I/2003/07/09/22/con).

La comunicacion de inicio de negociaciones fue introducida en el Derecho Concursal
espafol (antiguo art. 5.3 LC) en 2009 por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la
situacion econdmica (https://www.boe.es/eli/es/rdl/2009/03/27/3/con), con el objetivo,
segun dice la propia exposicion de motivos, de “facilitar la refinanciacion de las empresas
que puedan atravesar dificultades financieras que no hagan ineludible una situacion de
insolvencia”. Desde entonces, ha sufrido diversas reformas hasta alcanzar la redaccion
vigente del art. 5 bis LC.

Sin embargo, esta redaccion no se mantendra mucho tiempo puesto que el Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal (https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2020/05/05/1/con) (en adelante TRLC),
que entrara en vigor el 1 de septiembre de 2020, ha vuelto a modificar este precepto
incorporando su contenido al art. 583 del Libro Il , libro que dedica integramente al
derecho preconcursal. No se observan, sin embargo, cambios relevantes a la hora de
aplicar el precepto.

1.1 Concepto

El articulo 5 bis LC otorga un aplazamiento del deber de solicitar el concurso a
aquellos deudores que se dispongan a negociar un acuerdo de refinanciacién (de los
previstos en el articulo 71 bis. 1 o en la Disposicion adicional cuarta LC), una propuesta
anticipada de convenio o un acuerdo extrajudicial de pago con sus acreedores. De este
modo, el deudor podra llevar a cabo las negociaciones sin temor a que el concurso se
califiqgue como culpable por presentacion extemporanea o a que se insten peticiones de
concurso necesario durante el transcurso de las negociaciones.

1.2 Presupuestos

A continuacién, se analiza si la empresa “SARDINA DE GALICIA, S.L.” cumple
los requisitos necesarios para poder presentar la comunicacion de inicio de negociaciones
regulada en el art. 5 bis LC.


https://www.boe.es/eli/es/l/2003/07/09/22/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2009/03/27/3/con
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2020/05/05/1/con

1.2.1. Presupuestos subjetivos

En primer lugar, es necesario analizar si “SARDINA DE GALICIA, S.L.” puede
acogerse al régimen establecido en el art. 5 bis LC.

Al no hacer el art. 5 bis LC ninguna mencion a los requisitos subjetivos requeridos
para su aplicacion, entendemos que habra que atender a lo establecido en el art. 1 LC, el
cual regula el presupuesto subjetivo del concurso en general. El régimen del art. 5 bis LC
sera, en consecuencia, aplicable a todas las personas fisicas y juridicas que tengan su
domicilio, centro de intereses o un establecimiento en Espafa (art. 10.1 y 10.3 LC),
siempre y cuando no sean entes pablicos. En cuanto al encargado de tomar la decision
sobre la solicitud, en el caso de las personas juridicas, sera el 6rgano de administracion o
liquidacion de la sociedad (art. 3 LC).

No existe, por lo tanto, ningtn impedimento para que el art. 5 bis LC sea aplicable a
“SARDINA DE GALICIA, S.L.”, puesto que se trata de una entidad privada.

En cuanto a los legitimados para presentar la comunicacion, se distinguen dos
situaciones. Cuando las negociaciones tengan por objeto alcanzar un acuerdo de
refinanciacion o una propuesta anticipada de convenio, lo hara el propio deudor de
manera voluntaria sin que sea necesaria la presencia de abogado y procurador (Aznar
Giner, 2016, p. 63). En caso de acuerdo extrajudicial de pago, sin embargo, sera el
registrador mercantil o notario quien tendra el deber legal de presentar al juzgado la
comunicacion de inicio de negociaciones una vez que se haya designado al mediador
concursal. En ningun caso estaran legitimados para presentar la comunicacion del art. 5
bis LC los acreedores y demaés legitimados para instar el concurso necesario del deudor.

En este caso, es la propia sociedad “SARDINA DE GALICIA, S.L.” quien presenta
la comunicacion ante el juzgado, siendo éste es el procedimiento adecuado, dado que,
segun se deduce del supuesto practico, la empresa pretende acogerse a un acuerdo de
refinanciacion.

Ademas de los presupuestos subjetivos sefialados anteriormente, debe tenerse en
cuenta que existen determinadas prohibiciones relativas a la posibilidad de presentar una
propuesta anticipada de convenio (art. 105 LC), y también se contemplan una serie de
prohibiciones y requisitos especificos para poder iniciar un acuerdo extrajudicial de pagos
(art. 231 LC). Sin embargo, estos presupuestos especificos no se comentaran con detalle
puesto que, como se dijo anteriormente, del supuesto practico se deduce que “SARDINA
DE GALICIA, S.L.” pretende acogerse a un acuerdo de refinanciacion.

1.2.2. Presupuestos objetivos

Negociaciones amparadas por la proteccion del art. 5 bis LC

Actualmente, el regimen del art. 5 bis LC se aplica Gnicamente a los deudores que
pretendan negociar una propuesta anticipada de convenio, un acuerdo extrajudicial de




pago! o un acuerdo de refinanciacion colectivo, homologado (Disposicion adicional
cuarta LC) o no (art.71 bis.1 LC)? (Bellido Salvador, 2019, p. 152).

El deudor podra elegir libremente el tipo de acuerdo que quiere negociar e incluso
podra, durante el plazo de 3 meses otorgado por el art. 5 bis LC, cambiar de un acuerdo
de refinanciacion a una propuesta anticipada de convenio y viceversa. Sin embargo, lo
mas légico seria que el deudor optase por la modalidad que mejor se adapta a su situacion
econdmica: un acuerdo de refinanciacion en el caso de insolvencia inminente o simple
crisis econdmica y una propuesta anticipada de convenio o un acuerdo extrajudicial de
pago en caso de insolvencia actual (Aznar Giner, 2014, p. 33).

El acuerdo de refinanciacion que pretende negociar “SARDINA DE GALICIA,
S.L.” deberd, por lo tanto, cumplir los requisitos exigidos en el art. 71 bis. 1 0 en la
disposicion adicional cuarta LC. Sin embargo, el control de este presupuesto solo podra
hacerse “a posteriori”, una vez que se haya alcanzado el acuerdo.

Inicio de las negociaciones

Una de las discusiones que ha suscitado el art. 5 bis LC es si es necesario que las
negociaciones con los acreedores ya se hayan iniciado en el momento de presentar la
comunicacion, postura defendida por autores como Guillermo Alcover Garau; o si €s
suficiente con que el deudor tenga la intencién de llevarlas a cabo como afirma, entre
otros, Eduardo Aznar Giner.

Dicha discusion no procede, obviamente, cuando lo que se negocia es un acuerdo
extrajudicial de pago dado que, para ese caso, la norma deja claro que la comunicacion
ha de hacerse antes de iniciar las negociaciones, una vez nombrado mediador.

Del mismo modo deberia ser, en mi opinion, para los demas casos. Y esto, por una
Unica razon: intentar negociar un acuerdo con los acreedores antes de estar amparado por
el régimen protector del art. 5 bis LC supondria desvelar la situacion de la empresa y
arriesgarse a que algun acreedor pueda instar el concurso necesario con anterioridad a la
presentacion de la comunicacion de preconcurso (Aznar Giner, 2016, p. 60).

En esta linea apunta tambien el Auto AP de Sevilla del 21 diciembre de 2010
(ECLI:ES:APSE:2010:3433) cuando dice lo siguiente sobre el art. 5 bis LC:

“Lo que no establece el precepto legal es que el deudor deba acreditar o presentar
en el Juzgado la documentacion que justifique el contenido de un convenio definido o

L A partir de la reforma operada por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion (https://www.boe.es/eli/es/I/2013/09/27/14/con).

2 Desde la aprobacion del Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y  reestructuracion de deuda empresarial
(https://www.boe.es/eli/es/rdl/2014/03/07/4/con) anteriormente era aplicable a todo tipo acuerdos de
refinanciacion.



https://www.boe.es/eli/es/l/2013/09/27/14/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2014/03/07/4/con

desarrollado /.../, ni tampoco se le exige justificacién de ningln tipo acreditativa del
inicio de negociaciones para obtener adhesiones a la propuesta anticipada de convenio. ”

Siguiendo esta teoria, no hay ningin problema para que la empresa “SARDINA DE
GALICIA, S.L.” presente comunicacion de inicio de negociaciones, aungue el supuesto
de hecho no haga ninguna referencia a que previamente se hayan iniciado negociaciones
con los acreedores.

Insolvencia

La primera regulacion de la comunicacion de preconcurso contemplaba la
insolvencia actual como un requisito indispensable para que el deudor pudiese
beneficiarse del aplazamiento del deber de solicitar la declaracion de concurso. Sin
embargo, cuando el art. 5 bis LC sustituye al derogado art. 5.3 LC?, se elimina toda
referencia a la insolvencia. Por ello, a continuacidn, analizaremos si la insolvencia sigue
siendo un requisito exigible para poder acogerse al aplazamiento del deber de solicitar la
declaracién de concurso o si ha dejado de serlo.

No existe duda, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, de que un deudor podra
acogerse al régimen del art. 5 bis tanto si se encuentra en situacion de insolvencia actual
como de insolvencia inminente. No tendria ningln sentido exigir la insolvencia actual del
deudor para la comunicacion del art. 5 bis LC, cuando el art. 2.3 LC contempla
expresamente que la solicitud de concurso puede presentarse en ambas situaciones.

Sin embargo, se discute si es posible que un deudor con dificultades econémicas,
pero que todavia no ha llegado a una situacion de insolvencia, presente comunicacion de
inicio de negociaciones. Los autores que defienden esta posibilidad* se basan en la
literalidad del precepto y en la finalidad de la LRLC®. Y aquellos que consideran la
insolvencia como un requisito®, argumentan que, mientras el deudor no se encuentre en
situacion de insolvencia, la proteccion otorgada por el art. 5 bis LC resulta innecesaria
puesto que no existe todavia deber de presentar concurso ni riesgo de que se inste el
concurso necesario. Para ellos, la comunicacién del art. 5 bis LC es un procedimiento
alternativo al concurso y, por lo tanto, con los mismos presupuestos: una vez constatada
la insolvencia, el deudor podra elegir entre solicitar el concurso o presentar la
comunicacion de inicio de negociaciones.

La primera postura parece, desde mi punto de vista, la mas acertada dado que se
adapta mejor a la finalidad del art. 5 bis y de los institutos preconcursales en general:
lograr la supervivencia de la empresa evitando, a poder ser, el concurso. Cuanto menos
deteriorada esté la situacion econdmica de la empresa y antes se inicien las negociaciones,

3 Con la aprobacion de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio
de 2003, Concursal (https://www.boe.es/eli/es/I/2011/10/10/38/con) (en adelante LRLC).

4 Véase Eduardo Aznar Giner, Rafael Bellido Salvador, Ana Belén Campuzano o Enrique Sanjuan,
entre otros.

5 La exposicion de motivos de la LRLC afirma lo siguiente: [..] la ley profundiza en las «alternativasy»
al concurso o los denominados institutos preconcursales, ofreciendo a las empresas una solucion mas agil
y econdmica a sus crisis [...].

6 Jorge Moya Ballester o Blas Alberto Gonzalez Navarro, por ejemplo.



https://www.boe.es/eli/es/l/2011/10/10/38/con

mayor sera la probabilidad de encontrar soluciones que permitan alcanzar este objetivo.
Ademas, si bien es cierto que, mientras no exista situacion de insolvencia no hay deber
de presentar concurso ni riesgo de que se inste el concurso necesario, es cuanto menos
conveniente que las negociaciones puedan llevarse a cabo sin ser alteradas por
ejecuciones sobre los bienes. Habra que tener en cuenta, sin embargo, que en caso de que
se negocie un acuerdo extrajudicial de pago, la insolvencia viene exigida por el art. 231
apartados 1y 2 LC.

Para el caso que nos ocupa la discusion resulta, sin embargo, irrelevante dado que
“SARDINA DE GALICIA, S.L.” se encuentra claramente en situacion de insolvencia y
podrd, en todo caso, presentar la comunicacion del art. 5 bis LC. La empresa no esta
pudiendo cumplir con sus obligaciones de pago Yy, consecuentemente, tanto los
trabajadores como los acreedores llevan mas de 3 meses sin cobrar.

No haber presentado comunicacion de negociaciones en el afio anterior

El articulo 5 bis LC deja claro que, una vez formulada la comunicacion de inicio de
negociaciones, no podra formularse otra por el mismo deudor en el plazo de un afio.

En el supuesto de hecho se menciona que “SARDINA DE GALICIA, S.L.” ha
negociado con anterioridad una restructuracion financiera, concretamente en julio del
2019. No obstante, no se hace ninguna referencia a que, en esa época, la empresa haya
optado por acogerse al régimen del art. 5 bis LC. Se deduce, por lo tanto, que la empresa
no incumple este requisito.

Plazo de presentacion

El art. 5 bis LC establece que la comunicacion de negociaciones “podra formularse
en cualquier momento antes del vencimiento del plazo establecido en el articulo 57, es
decir, antes de que hayan transcurrido dos meses a contar desde que el deudor conocid, o
debid conocer, que se hallaba en situacidn de insolvencia.

Pese a la literalidad del precepto, algunos autores’ defienden que es posible
presentar la comunicacién del art. 5 bis LC una vez transcurrido el plazo sefialado. Dicha
comunicacion extemporanea solo tendra un efecto: evitar que los legitimados puedan
instar el concurso necesario. Pero no servira, sin embargo, para evitar la calificacion del
concurso como culpable por presentacion extemporanea.

Personalmente, me parece mas acertada la postura de Jorge Moya Ballester, quien
considera que, una vez nacida la obligacion legal de presentar concurso, cualquier
comportamiento alternativo supone un incumplimiento legal (Moya Ballester, 2017, p.
51).

7 Véase Rafael Bellido Salvador o Eduardo Aznar Giner.
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¢Qué sucede con la comunicacién presentada por “SARDINA DE GALICIA,
S.L>?

La ley presume que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando, entre
otras cosas se ha producido “el sobresecimiento general en el pago corriente de las
obligaciones” (art. 5.2 LC). Con respecto a dicho hecho, la jurisprudencia ha afirmado en
numerosas ocasiones que el sobreseimiento debe ser definitivo y general, sin que baste
un incumplimiento esporadico y eventual o un ligero retraso para concluir que concurre
este presupuesto. Sin embargo, no resulta necesario que afecte a la totalidad de los
créditos (STS 10 marzo 1990, Sala de lo Civil, ECLI: ES:TS:1990:2221).

Del tenor literal del caso, en el cual se dice que tanto acreedores como trabajadores
Ilevaban sin cobrar desde el mes de septiembre de 2019, parece deducirse que la empresa
“SARDINA DE GALICIA, S.L.” ha incumplido sus obligaciones de pago de forma
generalizada y no eventual. Y, por lo tanto, la comunicacion formulada el 22 de enero de
2020 ha sido realizada fuera de plazo.

1.2.3. Ausencia de controles

Para concluir este apartado relativo a los presupuestos de la comunicacion del art. 5
bis LC me parece importante sefialar que, pese a que el precepto exige el cumplimiento
de los requisitos anteriormente mencionados para su aplicacion, lo cierto es que no
contempla ningiin mecanismo de control.

A partir del tenor literal de la norma se entiende que nos encontramos ante una simple
comunicacion, lo que excluye cualquier control a priori. De este modo, el Letrado de la
Administracion de Justicia se limitara a dejar constancia de la existencia de dicha
comunicacion.

Este tema ha sido objeto de discusion en la doctrina, sin embargo, la jurisprudencia
parece haberse decantado por seguir el tenor literal del art. 5 bis LC y no exigir la
acreditacion de los requisitos exigidos (véase, por ejemplo, el Auto del JM de Bilbao del
2 de junio de 2009, ECLI:ES:JMBI:2009:15A). Y, por lo tanto, la revision de los
presupuestos solo se efectuara, si procede, en el posterior procedimiento concursal, a la
hora de la calificacion del concurso (Sentencia AP de Barcelona del 19 de mayo de 2014,
ECLI:ES:APB:2014:5132; Aznar Giner, 2016, p. 89; Lucefio Oliva, 2014, p. 2; Gonzélez
Navarro, 2014, p. 7).

En mi opinidn, en el momento en que se introdujo la paralizacion de las ejecuciones
como uno de los efectos de la comunicacion del art. 5 bis LC, deberia haberse previsto
un mecanismo de control a priori. Y es que no parece adecuado perjudicar los derechos
de los acreedores sin haberse asegurado previamente de que el deudor que presenta la
comunicacion cumple los presupuestos establecidos.

La presencia de controles se echa también en falta en el recientemente aprobado
TRLC, el cual, pese a dedicar un libro completo al derecho preconcursal, no ha venido a
solventar los problemas de ausencia de control mencionados anteriormente.
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1.3 Efectos

La comunicacion del art. 5 bis LC tiene dos efectos principales: el aplazamiento del
deber de solicitar el concurso y la paralizacion de las ejecuciones sobre bienes que
resulten necesarios para la continuidad de la actividad empresarial.

1.3.1. Aplazamiento del deber de solicitar concurso

Tras la comunicacion del art. 5 bis LC, se otorga un plazo de 3 meses durante el cual
el deudor no tendra el deber de presentar concurso. A partir de ese momento e
independientemente de que haya alcanzado o no los acuerdos pretendidos, tendra un mes
para presentar la declaracion de concurso, siempre y cuando se encuentre en situacion de
insolvencia. De este modo, cuenta con un plazo maximo de cuatro meses desde la
presentacion de la comunicacion para solicitar el concurso.

Este efecto tiene mayor relevancia en tanto en cuanto impide que un tercero pueda
instar la declaracion de concurso necesario mientras dure la proteccion. Se distinguen dos
situaciones (Bellido Salvador, 2019, pp. 53-54):

o Las solicitudes de concurso necesario presentadas durante el periodo de
proteccidn de 3 meses: Seran inadmitidas puesto que el deudor todavia no tiene
deber de solicitar concurso.

o Las solicitudes presentadas durante el mencionado plazo de 1 mes: Seran
admitidas, pero solo se tramitaran en el caso de que el deudor no presente
solicitud de concurso voluntario en dicho plazo.

En el analisis anterior hemos llegado a la conclusion de que “SARDINA DE
GALICIA, S.L.”, ha presentado la comunicacion de inicio de negociaciones fuera del
plazo establecido (al haber transcurrido méas de 2 meses desde que se constata la situacion
de insolvencia). Esto implica que, en el momento de la presentacion de la comunicacion
del art. 5 bis LC, “SARDINA DE GALICIA, S.L” ya estaba obligada a presentar la
solicitud de concurso voluntario, incumpliendo dicho deber legal. En consecuencia, no
tendra efectos en este sentido la proteccion del art. 5 bis LC y, en el momento de calificar
el concurso, se aplicara la presuncion de culpabilidad establecida en el articulo 165.1.1
LC.

Al no producirse un control de los presupuestos de la comunicacion de preconcurso
ni en el momento de su presentacion ni tampoco cuando, durante la vigencia de la
proteccion del art. 5 bis LC, se presenta una solicitud de concurso necesario, sucede que
la comunicacion despliega plenos efectos respecto a los acreedores, aunque se haya
presentado fuera de plazo.

Los acreedores (incluidos los trabajadores) solo podrian, por lo tanto, presentar la
solicitud de concurso necesario a partir del 22 de abril. Ademas, las solicitudes
presentadas entre el 22 de abril y el 22 de mayo solo serian tramitadas en el caso de que
“SARDINA DE GALICIA, S.L.” no presentase concurso voluntario en dicho plazo dado
que, durante este periodo, se le da prioridad a la solicitud del deudor aun cuando fuese
posterior a la del concurso necesario.
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Esta situacion inicial se ha visto alterada, sin embargo, tras la declaracion del estado
de alarma el 14 de marzo de 2020%. Ante esta situacion excepcional, el Gobierno ha
aprobado el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19
(https://www.boe.es/eli/es/rdl/2020/03/17/8/con), cuyo art. 43 aplaza el deber de solicitar
el concurso de acreedores, afectando también a aquellos deudores que hubiesen
presentado comunicacion de inicio de negociaciones. En consecuencia, “SARDINA DE
GALICIA, S.L.” gozara, tras la finalizacion del estado de alarma, de un plazo de dos
meses para presentar su concurso si procediese. Durante dicho plazo, se permite a los
acreedores instar el concurso necesario, pero en el caso de que el deudor presente su
solicitud de concurso voluntario a tiempo, se dara prioridad a la tramitacion de esta Gltima
(Muhoz Paredes, 2020, pp. 1-5).

1.3.2. Paralizacion de ejecuciones

El segundo efecto producido por la comunicacion del art. 5 bis LC es, desde 2014,
la paralizacion de determinadas ejecuciones judiciales® y extrajudiciales!® hasta que se
produzca alguna de las circunstancias mencionadas en el apartado 4 del art. 5 bis LC o
transcurran los plazos establecidos en el apartado 5 del mismo articulo: 3 meses + 1 mes.

En primer lugar, no podré iniciarse ningun tipo de ejecucién sobre bienes que sean
necesarios para la continuidad de la actividad del deudor y se suspenderan aquellas que
se encuentren en curso. Sera el propio deudor el encargado de determinar cuales son los
bienes necesarios para el desarrollo de su actividad y, en caso de controversia, resolvera
el juez competente para conocer del concurso.

Tampoco se permitirdn las ejecuciones promovidas por acreedores de pasivos
financieros sobre bienes no necesarios!! cuando el inicio de negociaciones haya sido
apoyado por al menos un 51% de dichos acreedores.

En cuanto a las ejecuciones de garantias reales, podran iniciarse en todo caso, pero
quedaran paralizadas aquellas que afecten a bienes necesarios para la actividad. Esta
excepcion se establece con el fin de garantizar que, en caso de que finalmente se declare
el concurso, pueda mantenerse la ejecucion separada (Pulgar Ezquerra, 2015, p. 40).

Finalmente, hay que sefialar que dicha paralizacion no afectard, en ningun caso, a las
ejecuciones destinadas a satisfacer créditos de Derecho Publico.

8 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19
(https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/03/14/463/con).

% Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresaria (https://www.boe.es/eli/es/rdl/2014/03/07/4/con).

10 Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial (https://www.boe.es/eli/es/1/2014/09/30/17/con).

11 Son acreedores de pasivos financieros: los “Titulares de cualquier endeudamiento financiero, con
independencia de que el acreedor esté 0 no sometido a supervision financiera, excluidos los acreedores por
operaciones comerciales, asi como los acreedores de pasivos de derecho publico” (Pulgar Ezquerra, 2015,
p. 40).
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A pesar de haber presentado la comunicacion del art. 5 bis LC fuera de plazo,
entendemos que la comunicacion tendra los efectos mencionados anteriormente. Esto es
asi porque, segun lo que hemos podido comprobar a través de la lectura de numerosas
sentencias, la concurrencia de los presupuestos del art. 5 bis LC no es revisada ni en el
momento de la presentacion de la comunicacion ni cuando se discute la paralizacion de
las ejecuciones, sino solo a la hora de la calificacion del concurso.

Esto implica que “SARDINA DE GALICIA, S.L.” podra seguir desarrollando su
actividad ordinaria durante este periodo dado que las ejecuciones no afectaran, por norma
general, a los bienes necesarios para llevarla a cabo. En cuanto a sus acreedores, les seran
aplicables las normas mencionadas anteriormente.

1.3.3. Publicacion

El art. 5 bis LC establece que “el secretario judicial’? ordenara la publicacion en el
Registro Publico Concursal del extracto de la resolucion por la que se deje constancia de
la comunicacion presentada por el deudor”.

En este caso, sin embargo, no se ordenara dicha publicacién porque “SARDINA DE
GALICIA, S.L” ha solicitado el caracter reservado de la comunicacion.

12 Actualmente recibe el nombre de Letrado de la Administracion de Justicia.
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2. Expediente de regulacion de empleo.
Causas justificativas.

Un expediente de regulacion de empleo (de aqui en adelante ERE), interpretado
en un sentido amplio, es un procedimiento especial de tramitacion de determinadas
formas de despido, suspensién de la relacion laboral o reduccion de jornada.
Concretamente, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con) (de aqui en adelante ET) exige su
aplicacion en los siguientes casos:

1. Suspensién de la relacion laboral o reduccion de jornada fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor
(art. 47 ET).

2. Despido colectivo fundado en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn o derivadas de fuerza mayor (art. 51 ET).

3. Extincién de la relacion laboral por extincion de la personalidad juridica del
contratante (art. 51 ET).

El ERE se regula con detalle en el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién
de contratos y reduccion de jornada (en adelante RD 1483/2012,
https://www.boe.es/eli/es/rd/2012/10/29/1483/con) y se caracteriza basicamente por la
existencia de un periodo de consulta y negociacién previa entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, y por la participacion de la autoridad laboral.

A raiz de la reciente crisis provocada por el COVID-19, se ha consolidado la
distincion entre ERE y ERTE (expediente de regulacion temporal de empleo). Y, por ello,
aungue a lo largo de este trabajo vaya a utilizarse el término ERE en sentido amplio, me
parece recomendable aclarar que el ERTE hace referencia a aquellas modalidades que no
suponen una extincién del contrato laboral (suspensién del contrato laboral y reduccién
de jornada) mientras que el término ERE, en sentido estricto, se referiria al proceso de
tramitacion del despido colectivo (Roqueta, 2020, pp. 16-22).

Los ERTEs se han configurado, en esta crisis, como el mecanismo ideal para
aminorar los efectos negativos de caracter estructural que podrian darse sobre el empleo.
Y, en consecuencia, se han aprobado una serie de medidas especiales destinadas a su
flexibilizacion y agilizacion®®. Por una parte, se ha establecido que los ERTES que tengan
su fundamento en el COVID — 19 tendran la consideracion de provenientes de una
situacion de fuerza mayor. Y, por otra, se han reducido los plazos de tramitacion.
Finalmente, también se han aprobado determinadas medidas destinadas a favorecer a
empresas y trabajadores: se exonera a las empresas del pago (total o parcial) de las cuotas

13 A través del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19 y del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo,
por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados
del COVID-19.
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de la Seguridad Social y se extiende el derecho a la prestacion contributiva por desempleo
también a aquellos trabajadores que, por no tener un minimo de cotizacion o por haber
cobrado la prestacién con anterioridad, no tuviesen derecho a ella (Roqueta, 2020,
pp.171-182).

En el presente caso, teniendo en cuenta la informacién proporcionada, podriamos
encontrarnos ante una suspension de la relacion laboral o reduccién de jornada fundada
en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién (art. 47 ET), o ante un
despido colectivo fundado en estas mismas causas (art. 51 ET). Descartamos como causa
la fuerza mayor, puesto que el expediente de regulacién de empleo ha sido presentado
con anterioridad al inicio de la crisis sanitaria y no hay ningun dato del supuesto de hecho
nos haga pensar que concurriese una causa de fuerza mayor con anterioridad. Y
descartamos también que se pretenda la extincion de la totalidad de los contratos laborales
dado que en el supuesto de hecho se afirma que se pretende salvar la empresa.

A estos efectos es importante tener en cuenta que tiene la consideracion de reduccion
de jornada una disminucién de entre un diez y un setenta por ciento de la jornada de
trabajo, computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Y que
unicamente se calificard como despido colectivo aquel que afecte a un minimo de
empleados; si dicho minimo no se cumple, estariamos ante despidos objetivos que no se
tramitarian a través de un ERE. En el caso de “SARDINA DE GALICIA, S.L.”, al ser
una empresa con menos de 100 empleados, el despido tendréa que afectar como minimo a
10 empleados en un plazo de 90 dias. Para las suspensiones del contrato de trabajo y
reducciones de jornada no se contempla un nimero minimo o maximo de trabajadores
afectados y, por ello, siempre seran tramitadas a traves de un expediente de regulacion de
empleo, independientemente del nimero de trabajadores afectados.

Lo més probable es, sin embargo, que “SARDINA DE GALICIA, S.L.” opte por el
despido colectivo dado que no estamos ante un desajuste de la plantilla puntual, sino ante
un desajuste que venia manteniéndose desde 2018.

2.1 Causas

La tramitacion de un expediente de regulacién de empleo (tanto en el caso del art.
51 ET como del art. 47 ET) exige cumplir tres exigencias (STS del 14 de noviembre de
2017, Sala de lo Social, ECLI:ES:TS:2017:4425; STC del 24 de abril de 2015, Pleno,
ECLI:ES:TC:2015:8):

1. Acreditar la existencia de una situacion economica negativa a través de la
presentacion de la documentacion exigida en el art. 4 RD 1483/2012, con algunas
peculiaridades en el caso de suspension o reduccion de jornada, segun indica el
art. 18 RD 1483/2012.

2. Indicar el efecto de dicha situacion sobre los contratos laborales. En este sentido,
la Sentencia de la Audiencia Nacional del 18 de diciembre de 2012, Sala de lo
Social (ECLI: ES:AN:2012:5332) dice lo siguiente:

“el empresario debera acreditar que el contrato ha devenido superfluo en
términos economicos, porque ha perdido su relevancia econdmica para el
empresario, 0 lo que es lo mismo que el contrato ha perdido su objeto y su

16




causa, que son los presupuestos obligados para su permanencia, conforme a lo
dispuesto en el art. 1261 CC, lo que sucedera cuando la prestacion de trabajo
ha perdido su utilidad econémica para el empresario por causas objetivas
sobrevenida”.

3. Demostrar la razonabilidad de las medidas que se pretenden adoptar. En este
sentido, cabe sefialar que los Tribunales deben limitarse a rechazar aquellas
medidas que resulten desproporcionadas, sin que les corresponda valorar si la
medida propuesta es la mas adecuada a la situacion ni proponer medidas
alternativas (STS del 20 de abril de 2016, Sala de lo Social, ECLI:
ES:TS:2016:2232).

En este apartado, se analiza cuales de las causas contempladas legalmente
(econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion) podrian ser alegadas por
“SARDINA DE GALICIA, S.L.” y como podria cumplir las exigencias mencionadas
anteriormente.

A nuestro parecer las causas en las cuales puede basarse el ERE de “SARDINA DE
GALICIA, S.L.” son dos: las causas economicas y las causas productivas, siendo
suficiente que se acredite una de ellas para su procedencia.

2.1.1. Causas econdmicas

Segun lo establecido en el art. 47 y 51 ET, se entiende que concurren causas
econdmicas cuando se produzca alguna de estas dos circunstancias: pérdidas actuales o
previstas o una disminucion persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas. Para
tener la consideracion de persistente, dichos ingresos deberan ser inferiores a los
obtenidos en el mismo trimestre del ejercicio anterior durante dos o tres trimestres
consecutivos, segun se trate de un ERE del art. 47 ET o del art. 51 ET.

Pérdidas actuales

No existe un criterio perfectamente delimitado que nos permita saber cuando va a
apreciarse la concurrencia de pérdidas actuales por parte de los tribunales; la
jurisprudencia no ha establecido un plazo determinado durante el cual las pérdidas deban
mantenerse ni una cuantia minima a partir de la cual dichas pérdidas puedan considerarse
relevantes. Sin embargo, esta claro que ha de tratarse de pérdidas significativas que no
tengan un caracter puntual, estacional o coyuntural (Bodas Martin, 2016, pp. 62-69).

Estas pérdidas tendran que ser justificadas, en caso de despido colectivo, a través de
la presentacion de una memoria explicativa que incluya las cuentas anuales de los dos
ultimos ejercicios econdémicos completos debidamente auditadas* y las cuentas
provisionales del ejercicio en el cual se presente la solicitud. Cuando se pretenda la
suspension del contrato o reduccion de jornada, sera suficiente con aportar las cuentas del
ultimo ejercicio y las cuentas provisionales del ejercicio en curso.

14 “«SARDINA DE GALICIA, S.L.” tiene obligacion de auditar sus cuentas dado que su cifra de
negocios anual supera los 5.700.000 € y tiene un nimero medio de trabajadores superior a 50 (art. 263 del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2010/07/02/1/con, en adelante LSC).
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Se admite la presentacion de cuentas provisionales siempre que no haya transcurrido
el plazo para su aprobacion por la Junta General y se acredite posteriormente que
coinciden con las auditadas o que se presenten posteriormente las cuentas auditadas en el
momento del juicio. No serviran como prueba, sin embargo, aquellas cuentas anuales que
no hayan sido aprobadas ni depositadas en el Registro Mercantil. En este Gltimo caso,
debera aportarse otro tipo de informacion fiscal o contable de caracter fiable (Bodas
Martin, 2016, p. 63).

En el presente caso, queda claro que “SARDINA DE GALICIA, S.L.” se encuentra
en una situacion econdémica negativa puesto que ha sufrido pérdidas importantes, en torno
a los 2 millones de euros, durante los ultimos cuatro afios y no existe ningun indicio que
nos haga pensar que la situacion vaya a mejorar. Es mas, ni siquiera el acuerdo de
reestructuracion financiera alcanzado en julio del 2019 ha servido para mejorar los
resultados.

Por lo tanto, bastara con aportar la documentacion mencionada en el parrafo anterior
para cumplir con la primera de las exigencias mencionadas anteriormente (acreditar la
concurrencia de la causa econdémica), sin que se exija la concurrencia conjunta de
pérdidas y de disminucion persistente de ingresos o ventas (STS del 20 de septiembre de
2013, Sala de lo Social, ECLI:ES:TS:2013:5414).

Disminucidn de los ingresos ordinarios o ventas

En el caso de fundamentar la situacion econdmica negativa en una disminucion de
los ingresos ordinarios o ventas, los art. 47 y 51 ET exigen que se acredite dicha
disminucion durante los dos o tres trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a
la fecha de la comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo,
realizdndose la comparacion respecto al mismo trimestre del ejercicio anterior.

Esta exigencia ha sido, sin embargo, matizada por la jurisprudencia de modo que
puede existir una situacion econémica negativa aun cuando la disminucion de ingresos
ordinarios no se produzca en ese periodo (Bodas Martin, 2016, p. 63).

En el presente caso, aunque no disponemos de datos trimestrales, podemos observar
una caida importante de los ingresos por ventas en los dos Gltimos afios, siendo la caida
total entre 2017 y 2019 de en torno a un 59%.

EJERCICIO 2016 2017 2018 2019
VENTAS (€) 14.311.327,00 | 17.759.846,00 10.057.563,65 7.281.420,00
% variacion de las ventas - 1 24,096 % 1 43,369 % 1 27,603 %

Estos datos nos permiten reforzar la idea de que “SARDINA DE GALICIA, S.L.”
se encuentra en una situacion econémica negativa puesto que el TS ha reconocido en su
Sentencia del 21 de abril de 2015, Sala de lo Social (ECLI:ES:TS:2015:3743) que la
existencia de pérdidas unida a la disminucion persistente en las ventas entre iguales
periodos permite apreciar la existencia de las causas economicas a las que hacen
referencia los art. 47 y 51 ET.
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2.1.2. Causas productivas

Se entiende que concurren causas productivas justificativas de un ERE cuando “se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado” (art. 47 y 51 ET). Estas causas estan
frecuentemente ligadas a las causas econémicas puesto que un descenso de la demanda
conlleva, generalmente, pérdidas y reducciones de ingresos (Garcia Murcia, 2016, p.
116).

En el presente caso, se observa que el volumen de produccion de la empresa se ha
reducido considerablemente en los dos ultimos afios (2018 y 2019), llegandose a producir
en 2019 dos millones de unidades menos que en 2017. Esta disminucién de la produccién
se debe, principalmente, a una reduccion de la demanda por parte de supermercados
“SOLMERC?”, el principal cliente de “SARDINA DE GALICIA, S.L.”. Consideramos,
por lo tanto, que concurren causas productivas justificativas del ERE.

2.1.3. Efectos sobre los contratos y proporcionalidad

La situacion econdmica negativa de “SARDINA DE GALICIA, S.L.”, si bien ya
existia, se ha visto agravada a partir de 2018 por dos razones. Por una parte, porque se
produce una reduccion importante de los pedidos realizados por “SOLMERC”, principal
cliente de “SARDINA DE GALICIA, S.L.” y, por otra, porque se produce un incremento
importante de los gastos de personal al tener que hacer indefinidos a aquellos empleados
con contrato temporal en fraude de ley (un total de 30 trabajadores).

Esta claro que la empresa tiene excedente de personal dado que se ha producido una
caida de la produccion de més de un 50% entre 2017 y 2019. Ademas, las graves
dificultades econdmicas por las cuales atraviesa la empresa impiden asumir los elevados
gastos de personal.

En conclusién, consideramos que las causas objetivas alegadas tienen entidad
suficiente para justificar por si solas las medidas laborales que se adopten,
independientemente de que nos encontremos ante una suspension de la relacion laboral,
una reduccién de jornada o un despido colectivo. La inadmision del expediente de
regulacion de empleo supondria condenar a la empresa a seguir multiplicando sus
pérdidas.

2.2 Concurrencia de una demanda de extincion del contrato por impago
de salarios y un ERE.

Finalmente, es importante analizar qué sucede cuando concurren en el tiempo una
demanda de extincion del contrato por impago de salarios y un expediente de regulacion
de empleo.

En base a la decision adoptada por el Tribunal Supremo en su sentencia del 21 de
septiembre de 2016, Sala de lo Social (ECLI: ES:TS:2016:4442), la cual recoge la
interpretacion de una sentencia anterior en la que se sefiala "que la situacion de
dificultades econdmicas apreciada en la tramitacién de un ERE o de la situacion de
concurso posterior a la presentacion de las demandas de resolucion de los contratos [...]

19




no es Obice para el planteamiento de la correspondiente demanda para el ejercicio de las
acciones resolutorias"”, se entiende que procedera la admision de la demanda de extincién
del contrato por impago.

Esta situacion se pondra de manifiesto en el presente caso si “SARDINA DE
GALICIA, S.L.” incluye en el ERE a los empleados que han formulado demanda de
extincién de contrato el 10 de enero de 2019: A.B.C, D.E.Fy G.H.I.

La admision y estimacion de la demanda de extincion de contrato por impago de
salario implicaria que “SARDINA DE GALICIA, S.L.” tuviese que abonar, ademas de
los salarios no pagados, las indemnizaciones establecidas para el despido improcedente
(33 dias de salario por afio de servicio) en lugar de las que corresponderia en caso de ERE
(un minimo de 20 dias por afio de servicio, pudiendo pactarse otra cantidad).
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3. Acciones contra “SOLMERC”

A continuacion, se analizan las acciones que podrian ser interpuestas contra la
conducta de “SOLMERC” por “SARDINA DE GALICIA, S.L”.

3.1 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal

El art. 16 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en adelante
LCD, https://www.boe.es/eli/es/1/1991/01/10/3/con) reputa como desleal, en su apartado
segundo, la explotacion de la situacion de dependencia econdmica de clientes y
proveedores.

Ademas, en su apartado tercero b establece que se reputara como desleal “La
obtencion, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales, de precios,
condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras
condiciones de cooperacion comercial no recogidas en el contrato de suministro que se
tenga pactado”. Se trata en realidad de un supuesto concreto de abuso de una situacion de
dependencia econdmica (Sentencia de la AP de Madrid del 12 de diciembre de 2014,
ECLI:APM:2014:18847 y Sentencia de la AP de Barcelona del 18 de febrero de 2020,
ECLI:ES:APB:2020:851), el cual aparece regulado de forma genérica en el apartado
segundo de este mismo articulo 16 LCD.

En consecuencia, para que la conducta descrita en el art. 16.3. b LCD constituya una
practica desleal es necesario, por una parte, que constituya un abuso y, por otra, que exista
una situacion de dependencia econémica de una de las partes con respecto a la otra (STS
del 29 de febrero de 2012, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2012:1580). La mera existencia
de una situacion de dependencia econdmica no es sancionable, para que exista un ilicito
la empresa en posicién de dominio tendra que llevar a cabo una conducta que resulte
desproporcionada y que carezca de justificacion objetiva (Sentencia de la AP de
Barcelona del 13 de marzo de 2006, ECLI:ES:APB:2006:1708; Sentencia de la AN del
21 de diciembre de 2007, Sala de lo Contencioso - Administrativo, ECLI:
ES:AN:2007:5917).

En este epigrafe analizaremos si es viable ejercitar una accién con fundamento en
este precepto por el comportamiento llevado a cabo por “SOLMERC” al exigir un
descuento del precio pactado en el contrato inicial y al relegar los productos de
“SARDINA DE GALICIA, S.L.” a estantes inferiores como represalia a haber contratado
con otros distribuidores.

3.1.1. Dependencia econdmica

El art. 16. 2 LCD establece que existe dependencia economica cuando las empresas
clientes o proveedores no disponen de alternativa equivalente para el ejercicio de su
actividad.

Se entiende, por lo tanto, que existe dependencia econdémica cuando el resto de los
competidores del mercado no sean capaces de adquirir o producir una cantidad similar a
la adquirida o producida por la empresa cuya posicion de dominio se discute, o cuando
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existiendo tal posibilidad, el cambio de cliente o proveedor suponga costes muy elevados
para la empresa dependiente o0 no sea posible por motivos técnicos (Garcia Alonso, 2003,
p. 400; Sentencia de la AP de Madrid del 28 de octubre de 2011,
ECLIL:ES:APM:2011:15141).

No resulta, sin embargo, necesario que la empresa tenga una posicién de dominio en
el mercado en general, sino que es suficiente con que ostente dicha posicion de dominio
respecto a un cliente o proveedor en concreto. En definitiva, se exige la existencia de lo
que se conoce como “posicion de dominio relativa” (Resolucion del TDC del 16 de
octubre de 1998, MC 29/98 Glaxo; STS del 29 de febrero de 2012, Sala de lo Civil,
ECLI:ES:TS:2012:1580; Sentencia de la AP de Madrid del 28 de octubre de 2011;
ECLI:ES:APM:2011:15141).

Finalmente, hay que tener en cuenta que, por su naturaleza, la situacion de
dependencia econémica es practicamente descartable en las relaciones a corto plazo
(Arroyo Aparicio, 2014, p. 1509).

En el presente caso, el comportamiento llevado a cabo por “SOLMERC” al exigir
un descuento del precio pactado en el contrato inicial podria perseguirse en virtud del art.
16.3 LCD y el realizado al relegar los productos de “SARDINA DE GALICIA, S.L.” a
estantes inferiores como represalia a haber contratado con otros distribuidores a través
del art. 16.2 LDC.

Para que la accion prosperase en el presente caso habria que demostrar, en primer
lugar, que la empresa “SARDINA DE GALICIA, S.L” se encuentra en una situacion de
dependencia econdémica con respecto a “SOLMERC” dado que, como se ha mencionado
anteriormente, la inexistencia de dicha dependencia econdmica implica descartar la
aplicabilidad del precepto.

El art. 16. 2 LCD presume la existencia de dependencia econdémica “cuando un
proveedor, ademas de los descuentos o condiciones habituales, deba conceder a su cliente
de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares”.
En el presente caso no se proporciona ninguna informacion que nos lleve a pensar que,
con anterioridad a la rebaja del 20%, “SARDINA DE GALICIA, S.L.” haya concedido
ventajas a “SOLMERC?”, por lo que no podré justificarse la posicion de dominio en base
a esta presuncion.

Descartada la aplicacion de la presuncion recogida en el art. 16.2 LCD, “SARDINA
DE GALICIA, S.L.” habra de apoyarse en otros factores que pueden presuponer la
existencia de una situacion de dependencia econdémica (Garcia Alonso, 2003, pp. 396-
403; Arroyo Aparicio, 2014, p. 1513).

Por un lado, la demanda deberia ampararse en el hecho de que “SOLMERC” es el
principal cliente de “SARDINA DE GALICIA, S.L.”. La importancia de este cliente
queda clara, aunque se desconozcan los porcentajes de facturacion (porcentajes que
deberian incluirse en la demanda), al constatarse que la aplicacion del descuento del 20%
exigido por “SOLMERC?”, junto con la reduccion de los pedidos realizados por dicho
supermercado, supone un aumento de las pérdidas de “SARDINA DE GALICIA, S.L.”
de un 40%.

Posteriormente deberia alegarse la inexistencia de alternativas equivalentes y viables
en el mercado relevante. Segun la informacién recogida en un Informe de la Comisién
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Nacional De La Competencia (2011), los distribuidores minoristas organizan sus compras
de productos alimentarios a escala nacional. En consecuencia, el mercado relevante en el
presente caso (a falta de mas datos) sera el mercado espafiol de la distribucién alimentaria.

Con respecto a esto, cabria alegar que, si bien es cierto que la cuota de mercado del
principal distribuidor en Espafia se sitda en torno a un 24,5 % (Economia digital, 2019) y
que por lo tanto no puede negarse la existencia de alternativas equivalentes, nos
encontramos ante un mercado muy concentrado y saturado. Los seis principales
distribuidores concentran un 54,4% de la cuota de mercado (Economia digital, 2019) y el
resto de los operadores suelen aprovisionarse a través de centrales de compra,
reduciéndose asi las posibles alternativas (Comisién Nacional De La Competencia, 2011,
pp. 18-19). Ademas, el nimero de proveedores existentes es muy elevado.

Por ello, aunque la relaciéon contractual entre “SARDINA DE GALICIA, S.L.” y
“SOLMERC” no sea exclusiva, no se hayan realizado inversiones especificas ni exista
ningin obstaculo tecnoldgico que impida a “SARDINA DE GALICIA, S.L.”
comercializar sus productos a otras empresas (requisitos exigidos por la Sentencia de la
AP de Madrid del 28 de octubre de 2011; ECLI:ES:APM:2011:15141 para la apreciacién
del ilicito) parece complicado que la mercantil pueda encontrar una alternativa
equivalente a “SOLMERC” en un corto plazo. Ademaés, esta realidad ha quedado
demostrada cuando, en 2018, aun habiéndose desviado parte de la produccién a otros
supermercados, la conservera no consiguio evitar el incremento de las pérdidas producido
por la conducta de “SOLMERC”. Esta situacion hace que “SARDINA DE GALICIA,
S.L.” se vea obligada a aceptar las condiciones que dichos supermercados le imponen, lo
que pone de manifiesto la situacién de dependencia econémica en la que se encuentra.

La falta de notoriedad de la marca del proveedor “SARDINA DE GALICIA, S.L.”
seria otro criterio que también podria utilizarse para reforzar la idea de que existe
dependencia econdémica (Cachafeiro, Garcia & Lépez, 2016, pp. 31-56).

En cuanto al tipo de accidn que procede, en el presente caso, tienen sentido la accion
declarativa de deslealtad, de cesacién y de prohibicién de reiteracion futura y la accion
de remocidn de los efectos producidos por la conducta desleal (Cervera Martinez, 2014,
pp. 1845-1883), las cuales pueden plantearse de forma acumulada.

Finalmente, habrd de tenerse en cuenta el plazo de prescripcién de las acciones
regulado en el art. 35 LDC. Una primera aproximacion podria llevarnos a pensar que el
plazo de prescripcion de las acciones mencionadas anteriormente ya habria transcurrido,
sin embargo, en este caso el comportamiento contra el cual se plantean las acciones tiene
caracter permanente y, por lo tanto, es encuadrable dentro de los denominados “actos de
tracto sucesivo continuo”. La aplicacion del plazo de prescripcion del art. 35 LDC
(anteriormente regulado en el art. 21 LDC), ha suscitado ciertas dificultades en relacion
con este tipo de actos, lo que ha llevado al Tribunal Supremo a adoptar un criterio
unificador en la reunion del Pleno celebrada el 17 de diciembre de 2009. Se acuerda asi
que, para los actos duraderos, el plazo de prescripcion comenzara a correr una vez que se
haya producido el resultado o haya cesado el acto ilicito (STS del 21 de enero de 20009,
Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2010:461).

En el presente caso, al no hacerse ninguna mencion a la cesacion de la relacion
contractual entre “SOLMERC” y “SARDINA DE GALICIA, S.L.”, entendemos que la
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actuacion de “SOLMERC?” persiste al tiempo de la demanda y, por lo tanto, las acciones
| se estarian ejercitando en plazo. |

3.2 Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria

La preocupacion por las practicas comerciales desleales en el &mbito de la cadena
alimentaria ha aumentado considerablemente en las Gltimas décadas por dos principales
motivos. Por una parte, porque el mayor grado de concentracion de la distribucion
minorista ha inclinado la balanza de poder a favor de los distribuidores. Y, por otra,
porque la aparicion de la marca de distribuidor ha convertido a distribuidores y fabricantes
en competidores directos, lo que también podria incentivar este tipo de practicas
(Comision Nacional de la Competencia, 2011; Comision Europea, 2013). Esta inquietud
se ha traducido en la promulgacion de normativa especifica al respecto tanto a nivel
nacional como europeo. Aparece asi, en Espafia, la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de
medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
(https://www.boe.es/eli/es/I/2013/08/02/12/con).

Esta norma establece en el Capitulo Il de su Titulo I una serie de practicas
comerciales que tendréan la consideracion de abusivas cuando, entre otras circunstancias,
el precio de las transacciones realizadas sea superior a 2500 € y una de las partes se
encuentre en una situacion de dependencia econdémica con respecto a la otra. En este
sentido, a efectos de la aplicacion de esta norma, se define la situacion de dependencia
econOmica en base a un criterio objetivo: una entidad o profesional serd dependiente de
otra cuando al menos un 30% de su facturacién del afio anterior proceda de ésta.

“SARDINA DE GALICIA, S.L.”, de cumplir el requisito del 30% mencionado
anteriormente, podria denunciar a “SOLMERC” en base al art. 12.1 de dicha ley, el cual
prohibe las modificaciones unilaterales de las condiciones establecidas en el contrato.
Ademas, en el caso de que, tras el descuento del 20%, el precio pagado, fuese inferior al
coste efectivo del producto “SARDINA DE GALICIA, S.L.” podria denunciar la
conducta de “SOLMERC” con fundamento en el art. 12 ter de esta ley.

Este procedimiento es, a diferencia del procedimiento anterior, un procedimiento
administrativo sancionador. El plazo de prescripcion de las acciones (ambas calificadas
como graves) contemplado es de 2 afios desde “el dia en que se hubiese cometido la
infraccion o en el caso de infracciones continuadas, desde el que hayan cesado”. Como
puede verse, la redaccién de este precepto no plantea los problemas de aplicacion que
surgian en el ambito de la LCD.
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3.3 Directiva (UE) 2019/633

A mayores, me parece importante mencionar, aunque todavia no haya sido
transpuesta al ordenamiento juridico espafiol®®, la Directiva (UE) 2019/633 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 relativa a las préacticas
comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro
agricola y alimentario (http://data.europa.eu/eli/dir/2019/633/0j).

La transposicion de esta Directiva va a simplificar enormemente la prueba de la
existencia de dependencia econdémicay a lograr una mayor uniformidad en las decisiones
judiciales puesto que establece una serie de criterios objetivos que permiten determinar
si existe 0 no dicha situacion de dependencia.

3.4 Incumplimiento contractual

Finalmente cabe hacer una breve mencion a la posibilidad de demandar a
“SOLMERC” por incumplimiento contractual puesto que los contratos, tanto civiles
como mercantiles han de ejecutarse conforme a lo pactado y a las exigencias de la buena
fe (art.1258 CC y art.57 CCom).

En el presente caso, el incumplimiento de “SOLMERC” puede fundamentarse en
dos conductas.

En primer lugar, podria haberse producido la inobservancia de la clausula de compra
minima (una clausula frecuente en los contratos de distribucion), si es que existiese. Esta
inobservancia no tendra la consideracion de incumplimiento cuando obedezca a las
circunstancias del mercado (STS del 13 de mayo de 2009, Sala de lo Civil,
ECLI:ES:TS:2009:2887). Sin embargo, no parece ser el caso que nos ocupa dado que el
supuesto de hecho califica la reduccion de los pedidos como una represalia contra
“SARDINA DE GALICIA, S.L.”. Mas problemas puede suponer la aplicacion de la
doctrina de los actos propios por parte de los tribunales (STS del 5 de febrero de 2018,
Sala de lo Civil, ECLI: ES:TS:2018:313). “SARDINA DE GALICIA, S.L.” ha venido
consintiendo el comportamiento de “SOLMERC” por un largo periodo de tiempo y, en
consecuencia, es posible que los tribunales entiendan que no corresponde adoptar una
conducta contradictoria ahora.

En segundo lugar, podria alegarse un incumplimiento de “SOLMERC” por
inobservancia de la buena fe contractual a consecuencia de la relegacion de los productos
de “SARDINA DE GALICIA, S.L.” a los estantes inferiores.

15 Plazo para la transposicion: hasta el 1 de mayo de 2021. Plazo para empezar a aplicarla: hasta el
21 de noviembre del 2021.

25



http://data.europa.eu/eli/dir/2019/633/oj

4. Orden jurisdiccional competente en materia
laboral en caso de concurso de acreedores

En este epigrafe se analizara cuél es el orden jurisdiccional competente (social o
civil) para conocer de la resolucién del ERE, de las impugnaciones del mismo y de las
acciones individuales de extincion del contrato laboral por impago del salario en el caso
de que “SARDINA DE GALICIA, S.L.” sea declarada en concurso.

Para ello, habra de tenerse en cuenta que la competencia para conocer de los
conflictos laborales corresponde, con caracter general, al orden social, siendo competente
el juez del concurso Unicamente en casos excepcionales (art. 1y 2 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, en adelante LRJS,
https://www.boe.es/eli/es/I/2011/10/10/36/con). Y que, en consecuencia, cuando no
exista una norma que asigne explicitamente el conocimiento de un determinado asunto al
juez del concurso, éste serd competencia del orden social (STS del 19 de octubre de 2016,
Sala de lo Social, ECLI: ES:TS:2016:5070).

4.1 Tramitacion del ERE

El art. 8.2 LC establece la competencia exclusiva del juez del concurso en relacion
con “las acciones sociales que tengan por objeto la extincion, modificacion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado”,
entendiéndose por suspension colectiva las medidas previstas en el articulo 47 ET,
“incluida la reduccion temporal de la jornada ordinaria diaria de trabajo”. Es por ello, que
la legislacion concursal contempla, en su art. 64 LC, un procedimiento especifico para la
tramitacion del despido colectivo, la suspension del contrato o la reduccion de jornada
basadas en causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas de aquellas empresas
que hayan sido declaradas en concurso: el expediente de regulacion de empleo concursal.
Este procedimiento reemplaza el procedimiento de tramitacion general regulado en los
art. 51y 47 ET.

Ambos procedimientos, preconcursal y concursal, son similares, diferenciandose
principalmente en los sujetos participantes y el sujeto encargado de la toma de decisiones.
En el procedimiento general participan el empresario, la representacion de los
trabajadores y la autoridad laboral competente, limitandose esta Ultima desde la supresion
de la necesidad de autorizacion administrativa para los despidos colectivos basados en
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion®®, a intervenir con el fin de
comprobar que se lleva a cabo el correspondiente periodo de consulta, aunque pudiendo
ejercer también funciones de mediacion en caso de peticion conjunta de las partes. Es,
por lo tanto, el empresario el encargado de tomar la decision sobre las medidas a adoptar
(Mercader Uguina & Puebla Pinilla, 2013, pp. 148-150). En el procedimiento concursal,
sin embargo, es la administracion concursal quien negocia con la representacién de los

16 Supresion realizada a través del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral (https://www.boe.es/eli/es/rdl/2012/02/10/3/con)
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trabajadores y el juez del concurso quien tiene competencia para decidir sobre las medidas
que deben adoptarse (Taléns Visconti, 2017a, pp. 163-164).

¢Qué sucede entonces cuando se estd tramitando un expediente de regulacion de
empleo fundado en causas econOmicas, técnicas, organizativas o productivas y el
empleador es declarado en concurso? El art. 64. 1 LC se encarga de regular esta situacion,
distinguiendo dos supuestos en funcion de si, en el momento de la declaracion de
concurso (no de la solicitud), el empresario ya ha comunicado a la autoridad laboral la
decision sobre las medidas que van a adoptarse o0 no.

En el primero de los supuestos, cuando la decision empresarial ya ha sido
comunicada a la autoridad laboral y se declara el concurso (art. 64.1.3 LC), la
administracion concursal se encargara de llevar a cabo la ejecucion de la decision tomada
(STS del 19 de octubre de 2016, Sala de lo Social, ECLI: ES:TS:2016:5070). Es decir, de
la comunicacién de la decision a los representantes de los trabajadores y de la
comunicacion individual de la decision a los trabajadores afectados (Orellana Cano, 2017,
pp. 216-218).

En cambio, si se declara el concurso cuando el ERE se encuentra en tramitacion y
todavia no se ha comunicado la decision empresarial a la autoridad laboral, el art. 64.1.2
LC establece que habran de remitirse las actuaciones realizadas al juez del concurso,
conservandose la validez de las mismas. Asi, queda claro que, en este caso, sera la
administracion concursal la encargada de negociar con los representantes de los
trabajadores, y el juez del concurso el sujeto competente para adoptar la decision sobre
las medidas a tomar (Auto del JM de Gijéon del 22 de marzo de 2017,
ECLIL:ES:JMO:2017:32A).

Es importante insistir en que la competencia del juez del concurso solo alcanza a los
EREs basados en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, por lo que
los EREs fundados en cualquier otra causa seran en todo caso tramitados ante la
jurisdiccion social, independientemente de que el empleador haya sido declarado en
concurso (Auto del JM de Madrid del 10 de junio de 2014, ECLI:ES:JMM:2014:744A).

4.2 Impugnacion del ERE

4.2.1. Impugnacién colectiva

El procedimiento de impugnacién colectiva de las decisiones adoptadas en el marco
de un ERE dependera del procedimiento a través del cual fuera adoptado el despido
colectivo, la suspension o la reduccion de jornada que se pretende impugnar.

El juez del concurso Gnicamente tendra competencia sobre los asuntos que la ley le
asigna una vez que se haya producido la declaracion del concurso. En consecuencia, los
despidos colectivos, suspensiones o reducciones de jornada que hayan sido culminados
con anterioridad a la declaracién del concurso y, por lo tanto, tramitados a través del
procedimiento establecido en el art. 51 ET 0 47 ET, deberan ser impugnados ante el orden
jurisdiccional social por via del procedimiento establecido en el art. 124 LRJS,
concretamente ante la Sala de lo Social del TSJ, cuando los efectos del ERE se
circunscriban a un ambito territorial no superior al de una Comunidad Auténoma, o ante
la AN, en el caso contrario (art. 7y 8 LRJS) (STS del 27 de enero de 2015, Sala de lo
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Social, ECLI:ES:TS:2015:697). En estos términos, se entiende que un ERE est4
culminado cuando se ha producido la comunicacion de la decision empresarial sobre las
medidas a adoptar a la autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores (STS
del 19 de octubre de 2016, Sala de lo Social, ECLI: ES:TS:2016:5070).

Por el contrario, si el ERE no hubiese culminado en el momento de la declaracion
del concurso, este sera tramitado a través del procedimiento regulado en el art. 64 LC y,
por ende, su impugnacion habra de hacerse a través de un recurso de suplicacion, siendo
el érgano competente para conocer de este recurso la Sala de lo Social del TSJ (art. 64.8
LC).

Como puede verse, aunque los procedimientos de impugnacion difieren, ambos
acaban siendo resueltos por la jurisdiccion social, y ello porque los Tribunales de lo Social
recuperan sus competencias, pese a la declaracion de concurso, en el caso de los recursos
devolutivos (Altés Tarrega, 2013, p. 14).

4.2.2. Impugnacién individual

A las impugnaciones individuales de EREs que hayan culminado con anterioridad a
la declaracion del concurso les es aplicable lo comentado anteriormente con respecto a
las impugnaciones colectivas. Por consiguiente, deberén ser tramitadas conforme a lo
establecido en los art. 120 a 123 y con las especialidades del art.124 LRJS ante los
Juzgados de lo social (art.6.1 LRJS).

Para la impugnacién individual de la decision adoptada por el juez mercantil en el
ambito de un ERE concursal, sin embargo, habré de recurrirse al incidente concursal en
materia laboral (art.64.8.2 LC; STS del 8 de marzo de 2018, Sala de lo Social,
ECLI:ES:TS:2018:989). Este incidente sera resuelto por el juez del concurso y seréa
recurrible en suplicacion (ante la jurisdiccion social). Es importante sefialar que este
procedimiento no se articula como un procedimiento alternativo a la impugnacion
colectiva sino como un recurso que Unicamente podra ser utilizado por los trabajadores
para la defensa de sus derechos e intereses individuales (STS del 22 de enero de 2015,
Sala de lo Contencioso - Administrativo, ECLI:ES:TS:2015:1647).

Para el caso concreto de “SARDINA DE GALICIA, S.L”, los datos recogidos en el
supuesto de hecho no permiten saber con exactitud ante cuél de las situaciones anteriores
nos encontramos. Y, por ello, el procedimiento a través del cual se tramite el ERE y, en
consecuencia, su impugnacion, dependeran de si la declaracion de concurso se produce
antes de la comunicacion de la decision empresarial o después. A continuacion, se incluye
un esquema que resume lo explicado anteriormente y permite determinar con mayor
facilidad a quién corresponde la competencia para conocer de cada uno de los
procedimientos mencionados a lo largo de este epigrafe.
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4.2.3. Resumen

Declaracion de concurso

|
[ o |
Comunicacion de
la decision .
-~ S -
Antes empresarial a la — Después
autoridad laboral

TRAMITACION TRAMITACION
. Ant64LC . Art47051ET
Negociacion: representantes de los Negociacion: representantes de los
trabajadores y administracion trabajadores. empresario y autoridad
concursal laboral.
Decision: juez del concurso Decision: empresario
IMPUGNACION IMPUGNACION

| I

Recurso de Incidente concursal Art.120a 123 LRJS

P - Art.124 LRJIS Especialidades

suplicacion laboral art 124 LRIS

Sala de lo Social del T cantil Sala de lo Social del Juzgados de lo
TSJ Hez mercan TSJo AN Social

Fuente: Elaboracion propia
4.3 Acciones de extincion del contrato laboral

El art. 64.10 LC es el encargado de regular lo que sucede con las acciones de
extincion del contrato laboral reguladas en el art. 50 ET tras la declaracion del concurso
de acreedores.

En un principio, este articulo atribuyo al juez del concurso la competencia para
conocer de las acciones de extincion del contrato laboral que estuviesen basadas en el
incumplimiento de las obligaciones retributivas del empresario (art. 50.1.b ET) y
afectasen a un nimero determinado de trabajadores (Montoya Melgar, 2015, Capitulo V).

En la actualidad, sin embargo, no se contempla ninguna atribucion de competencias,
sino que se establece la suspensidn de aquellas acciones resolutorias que se encuentren
en tramitacion en el orden social, independientemente del nimero de trabajadores a los
que afecten, y hasta que el juez del concurso adopte una decision con respecto al ERE
concursal. De este modo, las acciones individuales de extincion del contrato laboral
guedan supeditadas a la decision que se adopte en el proceso concursal-laboral vy, si se
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produce la extincion de la relacion laboral en el marco del ERE concursal, el juez de lo
social debera tener en cuenta dicha circunstancia y desestimar la demanda por falta de
accion (dado que el vinculo contractual ya no estaria vivo) (STS del 14 de septiembre del
2018, Sala de lo Social, ECLI: ES:TS:2018:3314).

Esta regulacion afecta a todas aquellas acciones resolutorias basadas en
incumplimientos del empresario que sean consecuencia de su situacion econémica o de
insolvencia (impago de salarios, movilidad geografica, etc.). No obstante, la tramitacion
de las acciones de extincion fundadas en otro tipo de incumplimientos (discriminacion o
acoso, por ejemplo) seguird siendo totalmente independiente al procedimiento concursal
(Montoya Melgar, 2015, Capitulo V).

En resumidas cuentas, la competencia para la resolucion de las acciones individuales
interpuestas por los trabajadores de “SARDINA DE GALICIA, S.L” corresponde al
orden social, aunque éste quedara vinculado por la decision adoptada por el juez de lo
mercantil en el procedimiento concursal-laboral. Y, en consecuencia, si durante dicho
procedimiento se acuerda un despido colectivo que incluya a los trabajadores en cuestion,
el juez de lo social debera desestimar la demanda que éstos hubiesen interpuesto.

NOTA: La entrada en vigor del TRLC no producira cambios relevantes en lo que
respecta al orden jurisdiccional competente para la resolucién de los conflictos laborales
que se planteen durante el concurso.
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5. Calificacion del concurso y tratamiento de los
salarios no percibidos e indemnizaciones

5.1 Calificaciéon del concurso

La calificacion del concurso, regulada en el Titulo VI de la legislacion concursal,
constituye la sexta fase del procedimiento concursal; fase en la cual se pretende
determinar si existe culpa del concursado o de sus representantes legales, administradores
liguidadores o apoderados generales en la generacion o la agravacién de la insolvencia y,
en caso de ser asi, depurar responsabilidades (Campuzano & Sanjuan, 2020, p. 719).

La finalidad de la calificacion concursal es en realidad doble puesto que, a través de
la sancién de conductas poco éticas, se pretende tanto la tutela de los intereses de los
acreedores como la tutela del interés general (Sentencia AP de Madrid del 5 de febrero
de 2008, ECLI:ES:APM:2008:1417; Sentencia AP de Malaga del 9 de febrero de 2010,
ECLIL:ES:APMA:2010:320).

El inicio de esta sexta seccion serd ordenado de oficio por el juez del concurso y
finalizara con la calificacion del concurso como fortuito o culpable (art. 163.1 LC), con
los correspondientes efectos que ello conlleva (epigrafe 5.1.5). No se trata, sin embargo,
de una fase imprescindible en el procedimiento concursal. La fase de calificacion del
concurso se iniciara unicamente en los siguientes supuestos (Campuzano & Sanjuan,
2020, p. 723):

1. Cuando se produzca la aprobacion de un convenio con quita superior a un tercio
y espera superior a tres afios.

2. Cuando se produzca la apertura de la fase de liquidacion.

3. Cuando se produzca un incumplimiento del convenio concursal (en este caso es
necesaria la declaracion judicial de dicho incumplimiento)

Y no existird, por lo tanto, cuando el convenio que se apruebe contemple, para todos
los acreedores o para los de una o varias clases, una quita inferior a un tercio o una espera
inferior a tres afos. Este presupuesto ha sido objeto de discusion por parte de la doctrina,
no obstante, el TS ha confirmado que es suficiente con que se produzca una de estas
situaciones para que el convenio tenga la consideracion de “poco gravoso” y, en
consecuencia, no sea necesaria la apertura de la seccion de calificacion (STS del 31 de
enero de 2019, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2019:166).

En cuanto a la regulacion de la calificacion del concurso, se estructura a través de
una clausula general (art. 164.1 LC) y dos tipos de presunciones, unas de caracter iuris et
de iure (art. 164.2 LC) y otras iuris tantum (art. 165 LC), las cuales se analizan con mas
detalle a continuacion.

5.1.1. Clausula general

El art. 164.1 LC establece que se calificara el concurso como culpable cuando el
deudor, sus representantes legales, administradores, liquidadores o apoderados generales
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hayan generado o agravado la situaciéon de insolvencia dolosamente o mediando culpa
grave.

Asi, para que se produzca la calificacion culpable del concurso se exigen tres
requisitos: que la conducta sea atribuible a los sujetos pasivos de la declaracion de
culpabilidad, que medie dolo o culpa grave y que exista un nexo causal entre la conducta
y la generacion o agravacion del estado de insolvencia (Frau i Gaia, 2014, pp. 27-30).

De este modo, el precepto actla como una clausula general que permite tipificar el
concurso como culpable en base a conductas que hayan generado o agravado la
insolvencia, pero que no se encuentren contempladas en los art. 164.2 'y 165 LC.

5.1.2. Presunciones iuris et de iure

Las presunciones iuris et de iure aparecen reguladas en el art. 164.2 LC. Se trata de
una serie de conductas cuya concurrencia determina la calificacion del concurso como
culpable independientemente de que estén vinculadas o no a la produccién o agravacion
de la insolvencia (Frau i Gaia, 2014, p. 39; STS del 27 de octubre de 2017, Sala de lo
Civil, ECLI:ES:TS:2017:3796), y sin que resulte tampoco necesario demostrar el dolo o
culpa grave del deudor (STS del 16 diciembre de 2019, Sala de lo Civil,
ECLI:ES:TS:2019:3924). La Unica exigencia es, por lo tanto, que puedan ser imputadas
a alguno de los sujetos afectados por la calificacion concursal (Campuzano & Sanjuan,
2020, p. 733). Son presunciones de culpabilidad del concurso.

Incumplimientos, irregularidades contables y doble contabilidad

El art. 164.2.1 LC establece una presuncién iuris et de iure de culpabilidad del
concurso cuando la concursada incurre en alguna de las siguientes conductas:
incumplimiento sustancial del deber de llevanza de la contabilidad, irregularidad contable
relevante o llevanza de una doble contabilidad.

La operatividad de la presuncién relativa a la doble contabilidad es inmediata: si
existe doble contabilidad imputable al deudor, a sus representantes legales,
administradores, liquidadores o apoderados generales, el concurso sera calificado como
culpable.

En el caso de incumplimientos e irregularidades contables, por el contrario, sera
necesario determinar en primer lugar qué se entiende por “sustancial” o “relevante”. De
ello se ha encargado el TS en varias de sus sentencias, estableciendo que, para que opere
la presuncion, debe existir un incumplimiento o irregularidad con entidad suficiente para
impedir el conocimiento de la situacion patrimonial real del concursado a través de su
contabilidad (STS del 5 de junio de 2015, Sala de lo Civil, ECLI: ES:TS:2015:2970; STS
del 27 octubre de 2017, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2017:3796).

Presentacion de documentos inexactos o falsos con la solicitud de concurso

En segundo lugar, se calificara el concurso como culpable cuando el concursado haya
presentado documentos falsos o con inexactitudes graves durante la tramitacion del
procedimiento concursal (art. 164.2.2 LC).

En relacion con este supuesto, es importante tener en cuenta que no cabe fundar la
culpabilidad del concurso en la inexactitud de los documentos contables aportados
cuando se ha apreciado con anterioridad la calificacion culpable de ese mismo concurso
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por irregularidades graves en la contabilidad. Es decir, las presunciones de culpabilidad
no podran aplicarse cuando la conducta en cuestion “haya sido ya objeto de valoracién

por aplicacion de un precepto preferente que contemple el mismo desvalor” (STS del 16
de diciembre de 2019, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2019:3924).

Incumplimiento de convenio (art.164.2.3 LC)

La presuncion de culpabilidad por incumplimiento del convenio concursal opera
Unicamente en el caso de que la apertura de la fase de liquidacion se produzca de oficio y
el incumplimiento sea imputable al concursado (Campuzano & Sanjuan, 2020, p. 734).

Alzamiento de bienes u obstaculizacién de un embargo

El concurso de acreedores también sera calificado como culpable cuando se lleve a
cabo alguna de las dos conductas reguladas en el apartado 4 del art.164.2 LC: el
alzamiento de bienes o la obstaculizacion de un embargo.

El alzamiento de bienes consiste en la ocultacion de bienes a los acreedores con el
objetivo de impedirles el cobro de sus créditos. Esta conducta se diferencia de la salida
fraudulenta de bienes del patrimonio del concursado en su clandestinidad (STS de 27 de
marzo de 2014, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2014:1228).

Por lo que respecta a la segunda conducta, hay que tener en cuenta que no se entiende
como un acto de obstaculizacion la mera manifestacion de oposicion al embargo ni la
formulacién de contestacion a la demanda de ejecucion (Campuzano & Sanjuan, 2020, p.
735).

Salida fraudulenta de bienes del patrimonio del concursado

El concurso también se calificara como culpable cuando el propio deudor o las demas
personas responsables hayan provocado, en los dos afios anteriores al concurso, la salida
no justificada de bienes del patrimonio del concursado, a sabiendas de que causarian un
perjuicio para los acreedores. La concurrencia de esta presuncion no exige ni &nimo de
causar dafio (STS del 10 de abril de 2015, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2015:1409) ni
que se haya ejercitado la accion de reintegracién del art. 71 LC.

Simulacion de una situacion patrimonial ficticia

La dltima presuncién iuris et de iure de calificacion culpable del concurso consiste
en la simulacion, por parte del concursado o demas sujetos pasivos, de una situacion
patrimonial ficticia (art. 164.2.6 LC).

Para la aplicacion de este precepto, es necesario que dicha simulacion se lleve a cabo
a través de actos juridicos (no meras vias de hecho), antes de la declaracion de concurso
y que tenga caracter relevante, es decir, capacidad para modificar la conducta de los
acreedores (STS del 14 de noviembre de 2012, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2012:9182).

5.1.3. Presunciones iuris tantum

Las presunciones iuris tantum (art. 165 LC), por su parte, hacen referencia a una
serie de incumplimientos legales que sirven para presumir la concurrencia de dolo o culpa
grave en la generacion o agravacion de la situacion de insolvencia. En concreto, se trata
de las siguientes conductas: incumplimiento del deber de solicitar concurso,
incumplimiento del deber de colaboracion con el juez del concurso o la administracion
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concursal, incumplimientos relativos a la aprobacion y depdsito de las cuentas anuales, y
frustracion de la consecucion de un acuerdo de refinanciacion por la negativa injustificada
a la capitalizacion de créditos o emision de valores o instrumentos convertibles.

A diferencia de las presunciones iuris et de iure, que son presunciones de
culpabilidad del concurso, las presunciones del art. 165 LC son presunciones de dolo o
culpa grave. Este tipo de presunciones se diferencian de las presunciones del art. 164.2
LC en dos rasgos fundamentales:

1. Exigen probar la generacion o agravacion de la situacion de insolvencia. Asi,
no podra aplicarse la presuncion en el caso de que no pueda demostrarse el
nexo causal entre la conducta tipificada y la generacion o agravacion de la
situacién de insolvencia (STS del 1 de diciembre de 2017, Sala de lo Civil,
ECLI:ES:TS:2017:4267).

2. Admiten prueba en contrario. Esto implica que el sujeto pasivo podréa evitar
la aplicacién de la presuncion si demuestra que no ha actuado dolosamente o
con culpa grave.

5.1.4. Sujetos pasivos de la declaracion de culpabilidad

Los sujetos sobre los cuales puede recaer la declaracion de culpabilidad del concurso
varian en funcion de si el concursado es una persona fisica o una persona juridica. En el
caso de que el concursado sea persona fisica, el juicio de culpabilidad podré recaer sobre
el propio deudor o sobre sus representantes legales. Si el concursado es, en cambio, una
persona juridica, los sujetos pasivos seran los administradores o liquidadores de hecho®’
0 de derecho, los apoderados generales y los socios.

Estos sujetos tendran que haber ocupado los mencionados cargos dentro de los dos
afios anteriores a la declaracion del concurso.

Asi mismo, la declaracion de culpabilidad del concurso puede extenderse a aquellos
sujetos “que, con dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere,
con sus representantes legales y, en caso de persona juridica, con sus administradores o
liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus apoderados generales, a la

realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del concurso como tal” (art.
166 LC).

5.1.5. Efectos de la calificacion del concurso como culpable

El art. 172 LC establece una serie de sanciones personales y patrimoniales que son
aplicables a los sujetos pasivos descritos anteriormente en el caso de que el concurso haya
sido calificado como culpable.

La primera de estas sanciones es la inhabilitacion temporal, por un periodo de 2 a 15
afios, del concursado o demas personas afectadas por la calificacion (excepto los
complices). Esta inhabilitacion se impondra siempre, independientemente de que haya

17 Los administradores o liquidadores de hecho son aquellas personas que desempefian las funciones
propias de los administradores de derecho, pero sin un titulo valido (Comision Nacional del Mercado de
Valores, 2003, p. 25).
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sido solicitada o no por la administracion concursal o el Ministerio Fiscal. Sin embargo,
en este ultimo caso, solo podra ser impuesta por el periodo minimo legalmente establecido
(STS del 18 de marzo de 2015, Sala de lo Civil, ECLI:ES:TS:2015:1407).

Pero ¢cudl es el alcance de dicha inhabilitacion? La legislacion concursal Unicamente
hace referencia a la inhabilitacion para la administracion patrimonial de personas o bienes
ajenos. Sin embargo, este precepto debe completarse con lo establecido en el art. 13.2 del
Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio
(https://www.boe.es/eli/es/rd/1885/08/22/(1)/con) (en adelante CCo), el cual amplia el
alcance de la inhabilitacion al impedir a los sujetos pasivos de la calificacion del concurso
la participacion en el trafico econémico (Garcia-Cruces, 2015, p. 14; Sentencia AP de
Barcelona del 27 de abril de 2007, ECLI: ES:APB:2007:8378). Solo de forma
excepcional podra autorizarse la continuacion del inhabilitado al frente de la empresa o
como administrador de la sociedad concursada.

En segundo lugar, el art. 172.2.3 LC castiga al concursado y a las demas personas
afectadas por la calificacion con la pérdida de cualquier derecho que pudieran tener como
acreedores concursales o de la masa. De este modo, podra hacerse valer una excepcién
extintiva contra aquellos sujetos pasivos que, pese a la sancion, intenten ejercer su
derecho (Garcia-Cruces, 2015, p. 17).

Y finalmente, el art. 172.2.3 LC también condena al concursado y demas sujetos
pasivos de la declaracion de culpabilidad a devolver “aquellos bienes y derechos que
hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la
masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados”. Esto implica que
los bienes obtenidos con anterioridad a la declaracion de concurso habran de devolverse
unicamente en el caso de que hayan sido conseguidos de forma injustificada, mientras
que los bienes obtenidos con posterioridad y, por lo tanto, con cargo a la masa activa,
habran de devolverse en todo caso (Campuzano & Sanjuan, 2020, p. 754). Por lo que
respecta a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, habra de cuantificarse de
acuerdo con lo establecido en los art. 712 y ss. de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (https://www.boe.es/eli/es/I/2000/01/07/1/con) (en adelante LEC).

A mayores de las sanciones personales y patrimoniales mencionadas anteriormente,
el art. 172 bis contempla una sancion que, a diferencia de las demas, Unicamente es
aplicable a los administradores, liquidadores o apoderados generales de una persona
juridica. Dicha sancién es conocida como responsabilidad concursal o responsabilidad
por déficit concursal y exige la concurrencia de los siguientes requisitos: la calificacion
del concurso como culpable, la apertura de la fase de liquidacién y la existencia de un
patrimonio insuficiente para hacer frente a los créditos de los acreedores (Garcia-Cruces,
2015, p. 20). En el caso de darse estos presupuestos y poder demostrarse que la conducta
Ilevada a cabo por los sujetos pasivos ha contribuido a la generacion o agravacion de la
insolvencia, el juez del concurso podra condenar a los administradores, liquidadores o
apoderados generales a cubrir, total o parcialmente, el déficit resultante del concurso de
acreedores (STS del 22 de mayo de 2019, Sala de lo Civil, ECLI: ES:TS:2019:1633). La
responsabilidad concursal, al igual que la indemnizacion por dafios y perjuicios, tiene
finalidad resarcitoria, no obstante, se diferencia de ésta en que no estd directamente
vinculada al perjuicio causado (Sentencia de la AP de A Corufia del 27 de septiembre de
2018, ECLI:ES:APC:2018:1979).
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Una vez analizadas las causas y los efectos de la declaracion de culpabilidad del
concurso, se va a tratar de determinar la posible calificacion final del concurso de
“SARDINA DE GALICIA, S.L.”.

En primer lugar, hay que mencionar que no existen indicios que lleven a pensar que
los administradores, liquidadores o apoderados de “SARDINA DE GALICIA, S.L.”
hayan podido incurrir en alguna de las conductas tipificadas como presunciones iuris et
deiureenel art.164.2 LC.

No obstante, en la calificacion del concurso si entrara en juego una presuncion iuris
tantum puesto que, como se ha mencionado en el epigrafe 1.2.2 de este trabajo,
“SARDINA DE GALICIA, S.L” ha presentado la comunicacion del art. 5 bis LC fuera
de plazo con el consiguiente incumplimiento del deber de solicitar concurso que eso
supone (art. 165.1.1 LC).

Segun lo explicado anteriormente sobre las presunciones iuris tantum, para la
calificacion del concurso como culpable, seria necesario probar que el retraso en la
solicitud del concurso ha contribuido a la agravacion de la insolvencia. Sin embargo, lo
cierto es que la jurisprudencia entiende el empeoramiento de la insolvencia como una
consecuencia normal y l6gica del retraso en la solicitud del concurso y, en consecuencia,
invierte la carga de la prueba. De este modo, correspondera al concursado y demas sujetos
pasivos de la declaracion de culpabilidad demostrar que la agravacion no se ha producido
(STS del 1 de junio de 2015, Sala de lo Civil, ECLI: ES:TS:2015:2451).

Finalmente, hay que sefialar que el retraso en la solicitud de concurso es motivo
suficiente por si solo para la calificacion del concurso como culpable. Asi, por ejemplo,
la STS del 22 de julio de 2015, Sala de lo Civil (ECLI:ES:TS:2015:3442) califica el
concurso como culpable basandose Unicamente en la agravacion de la insolvencia
causada por un retraso de 4 meses en la solicitud del concurso.

NOTA: El TRLC sustituye la referencia a los apoderados del deudor por la de
directores generales. Asimismo, incorpora la doctrina de la STS del 3 de febrero de 2015,
Sala de lo Civil (ECLI: ES:TS:2015:560), la cual declara como Unicos sujetos
competentes para proponer la calificacion del concurso a la administracion concursal y al
Ministerio Fiscal.

5.2 Tratamiento de los salarios no percibidos e indemnizaciones de los
trabajadores

Una de las principales consecuencias de la declaracion del concurso de acreedores
es la integracion de la “totalidad” de los créditos existentes contra el deudor en la masa
pasiva del concurso. Asi, quedan paralizadas las acciones individuales para el cobro de
los créditos y habran de respetarse las normas de prelacion de creditos establecidas en los
arts. 90 y ss. LC. Concretamente, se distinguen las siguientes categorias: créditos con
privilegio especial, créditos con privilegio general, créditos ordinarios y créditos
subordinados.

Por otra parte, apareceran los denominados “créditos contra la masa” (art. 84 LC)
que, a diferencia de los anteriores, son generados durante el procedimiento concursal
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como consecuencia de los gastos que este supone o de la continuidad de la actividad
empresarial (Taléns Visconti, 2017b, p. 133).

En este epigrafe se analizara la clasificacion correspondiente a los créditos por
salarios no percibidos e indemnizaciones por extincion de la relacion laboral con el fin
determinar su tratamiento.

Ha de tenerse en cuenta que los salarios e indemnizaciones son tratados como
categorias independientes y, en consecuencia, los limites cuantitativos establecidos se
aplicaran por separado a cada categoria.

5.2.1. Salarios no percibidos

Salarios devengados antes de la declaracion de concurso

Los salarios no percibidos que hayan sido devengados con anterioridad a la
declaracion del concurso pueden, en un principio, incluirse en las categorias de créditos
con privilegio especial (art. 90.1.3 LC) o privilegio general (art. 91.1 LC).

Los créditos con privilegio especial recaen sobre bienes concretos y seran satisfechos
con cargo a esos bienes con preferencia a los demas créditos concursales, aunque con
posterioridad a los créditos contra la masa. El privilegio especial, en el caso de los
salarios, se extiende unicamente al importe del valor afiadido aportado por los propios
trabajadores a los bienes producidos (es decir, al valor de la aportacion de la mano de
obra) y, siempre y cuando, dichos bienes sigan siendo propiedad del concursado
(Sentencia AP de Badajoz del 3 de julio de 2013, ECLI:ES:APBA:2013:680). A pesar de
la gran preferencia de la que gozan estos créditos refaccionarios, tienen poca relevancia
a nivel practico y no suelen plantearse dentro del concurso (Taléns Visconti, 2017b, pp.
81-94).

La calificacion de los créditos laborales como créditos con privilegio general es
mucho maés frecuente. Los créditos con privilegio general ostentan su derecho de cobro
frente a toda la masa activa (excepto los bienes afectos a un crédito con privilegio
especial) y seran cobrados en primer lugar, una vez hayan sido satisfechos los créditos
contra la masa. Ademas, debera seguirse el orden de pago establecido en el art. 91 LC.
Dentro de los créditos con privilegio general, los créditos laborales seran, por lo tanto, los
primeros en ser cobrados.

Finalmente, hay que sefalar que el privilegio general referido a los salarios afecta a
un importe maximo equivalente al triple del salario minimo interprofesional (SMI),
constituyendo el exceso un crédito concursal de caracter ordinario. EI SMI a tener en
cuenta para la realizacion de los calculos sera el SMI diario (sin la parte correspondiente
a las pagas extra) que se encuentre vigente en el momento del devengo del salario (Taléns
Visconti, 2017b, pp. 97- 104).

Salarios devengados tras la declaracion del concurso

Los salarios devengados con posterioridad a la declaracion de concurso son
considerados créditos contra la masa y, en la medida de lo posible, deberan ser abonados
conforme a su vencimiento. Si se produjese la liquidacion de la sociedad, estos salarios
se abonaran con anterioridad a los créditos concursales, deduciéndose su importe de la
masa activa y sin que exista ningun limite cuantitativo (Taléns Visconti, 2017b, pp. 145-
148).
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Salarios devengados en los 30 dias anteriores a la declaracion del concurso

La ley concursal establece una ficcion juridica segun la cual aquellos créditos que
hayan sido devengados en los 30 dias precedentes a la declaracion del concurso serén
también considerados créditos contra la masa (art. 84.2 LC). Se trata de los Gnicos créditos
anteriores al concurso que se incluyen en la categoria de créditos contra la masa.

En consecuencia, estos salarios seran cobrados en primerisimo lugar, con
anterioridad al pago de cualquier crédito concursal. No obstante, hay que tener en cuenta
que se establece también un limite cuantitativo equivalente al doble del SMI. La parte del
crédito salarial que exceda este limite serd tratada como un crédito con privilegio general
(Taléns Visconti, 2017b, pp. 137-145).

Salarios de tramitacion

Los salarios de tramitacion son aquellos salarios no percibidos por el trabajador
durante el tiempo transcurrido entre la presentacién de una demanda por despido nulo o
improcedente y su resolucion. Estos salarios nacen en el momento en el que se produce
el despido, aunque han de ser abonados por el empleador Gnicamente en el caso de que
se estime la demanda (STS 24 de julio de 2014, Salade lo Civil, ECLI:ES:TS:2014:3567).

Los créditos relativos a estos salarios que se correspondan con el periodo anterior a
la declaracion del concurso tendran la consideracion de créditos con privilegio general,
sin embargo, se engloban en la categoria de indemnizaciones (Taléns Visconti, 2017b, p.
167). Aquellos que, en cambio, se correspondan con el periodo posterior a la declaracion
de concurso, seran créditos contra la masa (STS 24 de julio de 2014, Sala de lo Civil,
ECLI:ES:TS:2014:3567).

5.2.2. Indemnizaciones por extincién del contrato laboral

Indemnizaciones devengadas con anterioridad a la declaracion de concurso

Actualmente, desde la aprobacion de la vigente Ley Concursal en el afio 2003, las
indemnizaciones por despido devengadas con anterioridad a la declaracion del concurso
tienen el mismo tratamiento que los salarios (art. 91.1.1 LC), excepto en lo que respecta
al privilegio de caracter especial.

Asi, una vez calculada la indemnizacion legal correspondiente a la luz de lo
establecido en el ET, habra de aplicarse el limite cuantitativo equivalente a tres veces el
SMI. El importe de la indemnizacion que no supere esta cifra serd considerado un crédito
con privilegio general mientras que el exceso serd un credito concursal ordinario (Taléns
Visconti, 2017b, pp. 104-111).

Indemnizaciones devengadas con posterioridad a la declaracion de concurso

Las indemnizaciones devengadas con posterioridad a la declaracidon de concurso son,
al igual que los salarios, créditos contra la masa (Taléns Visconti, 2017b, pp. 148-149).

Como puede verse, resulta importante, en aras a la clasificacion de estos créditos,
tener claro el momento de devengo de las indemnizaciones. Y, por ello, a continuacion,
se recogen una serie de puntualizaciones relativas a las indemnizaciones mas frecuentes
(Taléns Visconti, 2017b, pp. 153-171):
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Las indemnizaciones por extincion de contratos temporales o de duracion
determinada se devengan en el momento en el cual se produce la finalizacion
del contrato

Las indemnizaciones por la extincion del contrato por despido disciplinario
o fundada en causas de fuerza mayor o en causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion se devengan en el momento en el que sea
acordado el despido por el empresario

La indemnizacion por despido improcedente se devenga en el momento de la
adopcion de la decision por parte del tribunal, no en el momento en el que se
produzca el despido (STS del 24 de julio de 2014, Sala de lo Civil,
ECLI:ES:TS:2014:3567).

La indemnizacion correspondiente al despido acordado en el marco de un
ERE concursal se devenga en el momento de la adopcion de la decisién por
parte del tribunal.

Las indemnizaciones procedentes por la resolucion del contrato de trabajo a
causa de un incumplimiento grave empresarial también se devengaran en el
momento en el que se dicte sentencia (STS del 13 de julio de 2016, Sala de
lo Civil, ECLI: ES:TS:2016:3448).

5.2.3. Fondo de Garantia Salarial

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, en el caso de que el empresario no tenga
fondos suficientes para el pago de los créditos laborales, los trabajadores podran recurrir
al Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA).

FOGASA cubre los créditos derivados de los siguientes conceptos (Roqueta Buj,
2017, pp. 203 - 252):

1.

2.
3.

Los salarios pendientes de pago, con independencia del momento en el cual
hayan sido devengados

Los salarios de tramitacion

Las indemnizaciones por despido disciplinario

Las indemnizaciones procedentes por la resolucion del contrato de trabajo a
causa de un incumplimiento grave empresarial

Las indemnizaciones por la extincion del contrato fundada en causas de
fuerza mayor o en causas econOmicas, técnicas, organizativas o de
produccion.

Las indemnizaciones reconocidas en la sentencia o auto de resolucion del
ERE concursal.

Las indemnizaciones por extincion de contratos temporales o de duracion
determinada.

Las indemnizaciones por extincion de la personalidad juridica del
empresario.

Se establecen, sin embargo, unos limites cuantitativos. Para el caso de los salarios,
el limite es el doble del SMI diario (incluyendo la parte proporcional a las pagas extra)
por un méximo de 120 dias. Para el caso de las indemnizaciones, en cambio, el importe
ascenderd a un maximo de 30 dias de salario por afio trabajado con el maximo de una
anualidad y, siempre y cuando, el salario que se utiliza para el calculo no supere el doble
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del SMI diario (incluyendo la parte proporcional a las pagas extra). Ademas, en el caso
de que se trate de una jornada a tiempo parcial, “el limite debera reducirse en igual
porcentaje que la jornada laboral pactada” (STS del 29 de noviembre de 2017, Sala de lo
Social, ECLI:ES:TS:2017:4402).

5.2.4. Recapitulacion

Con caracter general, puede decirse que los salarios e indemnizaciones devengadas
con anterioridad a la declaracion del concurso serdn consideradas créditos concursales
con privilegio general hasta un limite equivalente al triple del SMI mientras que los
salarios e indemnizaciones devengados con posterioridad seran considerados créditos
contra la masa en su totalidad.

En el caso concreto que nos ocupa, hay que determinar qué sucedera con los salarios
pendientes de pago desde septiembre de 2019 y delimitar el tratamiento que
corresponderia, en su caso, a las indemnizaciones derivadas de la extincion del contrato
por incumplimiento grave del empleador y por despido colectivo.

Los salarios pendientes de pago desde septiembre de 2019 han sido devengados con
anterioridad a la declaracién del concurso y, en consecuencia, tendran la consideracion
de créditos concursales. Estos créditos podran ser incluidos en la categoria de créditos
con privilegio especial hasta un importe equivalente al valor aportado por los trabajadores
a de los productos (por ejemplo, conservas) que todavia no se hayan comercializado vy,
por lo tanto, sean propiedad “SARDINA DE GALICIA, S.L.”. Sin embargo, lo mas
habitual es que sean clasificados directamente como créditos con privilegio general.
Dicho privilegio general alcanzara el importe de los salarios pendientes de pago
equivalente al triple del SMI por el nimero de dias de salario pendientes de pago (3 x 30
euros/dia (2019) x n° de dias pendientes de pago, max. 120 dias). La cuantia que supere
este limite tendra la consideracion de crédito concursal ordinario y, por lo tanto, sera
cobrada con posterioridad a los créditos con privilegio general, aunque antes que los
créditos subordinados.

El tratamiento de las indemnizaciones por extincion de la relacion laboral basada en
el incumplimiento del empresario, por su parte, variara en funcion de cuando se produzca
la resolucién del procedimiento.

Si la demanda es estimada con anterioridad a la declaracion del concurso, las
indemnizaciones tendran la consideracién de créditos con privilegio general hasta el
importe que resulte de multiplicar el numero de dias de indemnizacion legalmente
establecidos, en este caso 33 dias, por el salario diario, el cual no debe superar la cuantia
que resulta de multiplicar 3 x 31,66 euros/dia (SMI 2020). Si el salario diario superase
dicho limite, el importe resultante de multiplicar el exceso del salario diario por el nimero
de dias de indemnizacion legalmente establecido, constituiria un crédito concursal
ordinario.

Si la demanda no se resuelve con anterioridad al concurso podran darse dos
situaciones. Por una parte, pudiera suceder que los trabajadores que han presentado la
demanda fuesen despedidos en virtud del ERE concursal. En este caso, ya no procedera
la estimacion de la demanda y, en consecuencia, no habra lugar a indemnizacion por esta
causa. Por otra parte, pudiera suceder que los trabajadores que han presentado la demanda
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no fuesen despedidos en virtud del ERE concursal y, por lo tanto, no se produjese la
paralizacion del procedimiento en el orden social. De este modo, de estimarse la demanda,
la indemnizacion tendria la consideracion de crédito contra la masa.

Finalmente, el tratamiento de las indemnizaciones por la extincién del contrato por
despido fundado en causas econémicas o de produccion también variara en funcion de si
el despido ha sido acordado a través del procedimiento regulado en el art. 51 ET o0 a través
de un ERE concursal (art. 64 LC). Si el despido es acordado con anterioridad a la
declaracion del concurso, se tratard de un crédito con privilegio general hasta el limite
cuantitativo establecido. Por el contrario, si el despido es acordado a través de un ERE
concursal, estaremos ante un crédito contra la masa.

SALARIOS PENDIENTES DE PAGO

Crédito con privilegio general Crédito ordinario
Hasta 3 x 30 euros/dia (2019) x n° de dias Cuantia que supere 3 x 30 euros/dia (2019) x n®
pendientes de pago (max. 120) de dias pendientes de pago (max.120)

INDEMNIZACION POR EXTINCION DE LA RELACION LABORAL BASADA EN EL
INCUMPLIMIENTO DEL EMPRESARIO
(extincion decretada con anterioridad a la declaracion de concurso)

Crédito con privilegio general Crédito ordinario
33 dias por la parte del salario diario, que no 33 dias por la parte del salario diario, que exceda
supere 3 x 31,66 euros/dia (SMI 2020). 3 x 31,66 euros/dia (SMI 2020).

INDEMNIZACION POR EXTINCION DE LA RELACION LABORAL BASADA EN EL
INCUMPLIMIENTO DEL EMPRESARIO
(extincion decretada con posterioridad a la declaracion de concurso)

Crédito contra la masa

INDEMNIZACION POR EXTINCION DE LA RELACION LABORAL FUNDADA EN
CAUSAS ECONOMICAS O DE PRODUCCION
(acordado a traveés del procedimiento regulado en el art. 51 ET)

Crédito con privilegio general Crédito ordinario

Minimo 20 dias por la parte del salario diario, que  Minimo 20 dias por la parte del salario diario, que
no supere 3 x 31,66 euros/dia (SMI 2020). no supere 3 x 31,66 euros/dia (SMI 2020).

INDEMNIZACION POR EXTINCION DE LA RELACION LABORAL FUNDADA EN
CAUSAS ECONOMICAS O DE PRODUCCION
(acordado a través del procedimiento regulado en el art. 51 ET)

Crédito contra la masa

NOTA: La entrada en vigor del TRLC tampoco introduce cambios relevantes en lo
que respecta al tratamiento de los créditos laborales mencionados anteriormente.
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