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ExTRACTO

En esta cronica de actualidad se analiza el régimen juridico-concursal de las principales medidas
de caracter laboral que afectan a los trabajadores de empresas declaradas en concurso. El trabajo
se centra en las cuestiones juridicas mas delicadas relativas tanto a los expedientes de caracter
colectivo (de modificacion sustancial, suspension o extincion colectiva), como a los incidentes
concursales individuales y a las extinciones objetivas por causas empresariales, tratando también
del régimen de articulacion de las extinciones colectivas con la dimisién provocada del trabajador
derivada del impago de salarios. Se trata de un trabajo que ofrece un tratamiento plenamente
actualizado de estos institutos a la luz de los cambios normativos mas recientes y de la doctrina
judicial y de la jurisprudencia que ha recaido en tales materias.
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ABSTRACT

Within this current events column we will analyze the judicial-bankruptcy regulations of the
main labour measures that affect workers in businesses which have been declared bankrupt.
The article focuses on the most delicate judicial topics related to collective inquiries (with con-
siderable modifications, collective stoppage or dismissal), as well as those related to individual
bankruptcy incidents and to the objective termination due to business motives. The coordination
regulations of collective dismissals when workers are forced to quit as a result of a cease payment
will also be explained. This article offers a completely updated view of these institutes in the
light of the most recent regulatory changes, of the judicial doctrine and of the precedents that
have affected such matters.
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I. INTRODUCCION

En el ambito concursal (y comentaremos posteriormente también el pre-concursal), y tras la
declaracion del mismo, se integran las acciones sociales en la competencia del juez del concurso,
cuyo objeto sea la modificacion sustancial colectiva, incluidos los traslados colectivos, la suspen-
sion y la extincion de la relacion laboral en las condiciones que marca la Ley Concursal (art. 64
LC). Por un lado se encuentran las modificaciones sustanciales colectivas (arts. 41 ET), los tras-
lados colectivos (art. 40 ET), y la suspension (art. 47 ET), que viene a denominarse laboralmente
como «flexibilidad interna», y por otro las extinciones (art. 51 ET) con los expedientes de extin-
cion colectiva de los contratos de trabajo, por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccidn, y finalmente las extinciones colectivas que se derivan del articulo 50.1 b) del ET, junto
a las que pueden afectar al personal de alta direccidn, que se citan como «flexibilidad externay.

En las facultades otorgadas al juez del concurso se dice que este no viene a asumir las com-
petencias laborales, del juez de lo social, sino que se le atribuyen facultades propias de la autoridad
laboral, laboralizando su intervencion por cuanto que su decision sera revisada en la jurisdiccion
social, sustituyendo a la contencioso-administrativa, propia de los expedientes de regulacion de
empleo vigentes con anterioridad a la Reforma de 2012 (RDL 3/2012 y Ley 3/2012). No obstan-
te, la doctrina judicial nos recuerda que entre una y otra intervencion concurren particularidades
que las diferencian'.

Segun la EM de la reforma concursal (Ley 38/2011), se pretende una mejora de la proteccion
de los trabajadores teniendo en cuenta la anterior reforma y las practicas judiciales. Pero habra

' Auto del Juzgado de lo Mercantil (AJM), nim. 1 de Cadiz, asunto 84/2007, en el que se afirma: «Por lo que respecta a
la medida de extincion solicitada (y a las demas recogidas en el precepto), mientras que la Autoridad Laboral se limita
a autorizar la extincion colectiva, es criterio de esta Juzgadora (en contra del mantenido en la solicitud), que el Juez del
Concurso no se limita a una mera autorizacion, sino que ha de proceder a declarar la extincion (en igual sentido, en la
doctrina, Desdentado Bonete, y STSJ de Catalufa de 27 de septiembre de 2005). Ello significa que frente a los términos
genéricos de la solicitud de ERE y de la propia resolucion (que en ocasiones no identifica a los trabajadores afectados,
como permite la jurisprudencia social y contencioso-administrativa, vg. SSTS Sala 4.* de 17 de marzo de 1999 y 28 de
septiembre de 1999 y SSTS Sala 3.* de 22 de mayo de 2002 y 12 de febrero de 2002), en el expediente del art. 64 LC,
tanto en la solicitud como en la resolucion se han de hacer constar los trabajadores a los que afecta la medida, y ademas
se ha de establecer la indemnizacion procedente para cada trabajador, o al menos fijar las bases para que pueda deter-
minarse el importe concreto en ejecucion de la resolucion, es decir, salario, antigiiedad y cuantia de la indemnizacion,
es decir, cuantos dias de trabajo por afio de servicio (Rios Salmeron, De la Puebla y Desdentado Bonete)».
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otras modificaciones de interés en 2012, RDL 3/2012 y Ley 3/2012; y 2013, RDL 11/2013, Ley
14/2013; y ahora ya en 2014, Ley 1/2014, de 28 de febrero, que convalida ese RDL 11/2013, y
finalmente el RDL 4/2014, de 7 marzo. También hay que recordar la reforma laboral desde 2010-
2011 (Ley 35/2010, de 17 de septiembre y RD 801/2011, de 10 de junio, Reglamento de proce-
dimientos ERE y traslados colectivos, antes RD 43/1996, con su polémica Orden de 8 de marzo
de 2012, hoy RD 1483/2012, desarrollado por Orden de 27 de noviembre de 2012), fortaleciendo
la posicion del trabajador (también como acreedor), racionalizando los procedimientos, atin con
limitadas posibilidades de alegacion y prueba (criticable), pero con excepcion a la postulacion
(no necesario procurador y abogado) aun existentes problemas de notificacion y celeridad. Sin
olvidar la importante reforma procesal laboral de la Ley 36/2011 (LRIJS).

De interés especifico pueden catalogarse el RD 908/2013, de 22 de noviembre, de normas
especiales para la concesion de ayudas extraordinarias a trabajadores afectados por procesos de
reestructuracion de empresas, y el actual RD 3/2014, de 10 de enero, de normas especiales para
la concesion de ayudas previas a la jubilacion ordinaria en el sistema de Seguridad Social, a tra-
bajadores afectados por procesos de reestructuracion de empresas, que suponen una puesta en
escena de ayudas para tales trabajadores que pueden también encontrarse en situacion de empre-
sas en concurso.

En esta linea se sittian las modificaciones del articulo 64 de la LC con la finalidad de evitar
conflictos con la jurisdiccion social, y antes para la autoridad laboral, llenando lagunas de las que
adolecia el anterior procedimiento, en especial en relacion con los expedientes de suspension y
reduccion temporal de la jornada ordinaria de trabajo (arts. 47 y 51 ET), también los cambios in-
troducidos en materia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo con inclusion de los
traslados colectivos (arts. 41 y 40 ET), todos ellos con las grandes reformas de 2012 y 2013, que
se mantendran en las habidas para el 2014.

Sustrae de la jurisdiccion social, adjudicandola al juez del concurso, la competencia para
resolver la impugnacion a las decisiones de la administracién concursal en materia de suspension
y extincion del contrato de alta direccién (art. 65 LC), pero con recurso de suplicacion ante el
TSJ, Sala Social, tornando también en colectivas las acciones resolutorias individuales del ar-
ticulo 50 del ET (art. 64.10 LC) con la finalidad de dotar de un tratamiento unitario a todos los
trabajadores de la concursada, y evitar que accionen de forma individual cuando la empresa ha
sido declarada en concurso y se ha iniciado o se va a iniciar un expediente de extincion colectiva
del articulo 64 de la LC, extinciones individuales en el marco de la empresa declarada en con-
curso que han generado mayor problematica, propiciando numerosos litigios tanto en orden al
computo de acciones hasta alcanzar el nimero de trabajadores que determinaba la competencia
del juez del concurso para su conocimiento, como en relacion con la indemnizacion procedente,
concurrencia de acciones ejercidas por el mismo trabajador por despido ticito?.

2 Recordar SSTSJ del Pais Vasco de 5 de noviembre de 2013, rec. nim. 1834/2013; 30 de abril de 2013, rec. nim.
563/2013; de 12 de febrero de 2013, rec. nim. 176/2013 que cita la de 20 de enero de 2012, rec. num. 2268/2012 y 15
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Refuerza finalmente la materia el régimen de los concursos conexos en relacion sobre todo
con los grupos de sociedades, introduciendo un capitulo III en el titulo I con esa denominacion,
y regulando la acumulacion de concursos de varios deudores que puede producirse mediante so-
licitud de declaracion conjunta o mediante la acumulacion de concursos ya declarados, tematica
que no abordaremos aqui.

II. EXPEDIENTES COLECTIVOS, MODIFICACIONES SUSTANCIALES,
SUSPENSIONES Y DESPIDOS COLECTIVOS

1. COMPETENCIA. CARACTER COLECTIVO. PRE-CONCURSAL

El articulo 8.2 de la LC (y antes el art. 86 ter LOPJ), tras la reforma por la Ley 38/20113,
en relacion con el articulo 64.1 de la ley, segun lo previsto en el articulo 44.4, dispone que «Los
expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y de suspension o extincion
colectiva de las relaciones laborales, una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el juez
del concurso por las reglas establecidas en el presente articulo». Serd, por tanto, el cardcter co-
lectivo de la extincion lo que determine la competencia del juez del concurso. Quedan, en con-
secuencia, excluidos los despidos individuales producidos antes y al margen del concurso?, pero

de enero de 2013, rec. nim. 2921/2012 y 12 de marzo de 2013, rec. nim. 272/2013 que no procedieron a suspender..., y
que también comenta la STS de 11 de diciembre de 2012, rec. nim. 2750/2012 y la STSJ del Pais Vasco de 22 de mayo
de 2012, rec. naim. 3013/2011, o por otros incumplimientos graves del empresario... cuestiones antes resueltas de forma
dispar por las distintas Salas de lo Social.

Ley 38/2011, publicada en el BOE de 11 de octubre, aprobada el 22 de septiembre en el Pleno del Congreso de los Di-
putados, con entrada en vigor a partir de 1 de enero de 2012. Ese articulo 8.2 dispone que «La jurisdiccion del juez del
concurso es exclusiva y excluyente en las siguientes materias:... 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, asi como la
suspension o extincion de contratos de alta direccion, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar las
condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se requerira el acuerdo de los representantes de
los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta
ley, deberan tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboraly.

El despido tacito —falta de ocupacion efectiva y de pago de salarios— producido antes de que la empresa en concur-
so solicitara la incoacion del expediente de extincion colectiva, aunque la demanda se presentara con posterioridad,
debe ser resuelto por la jurisdiccion social (STSJ de Asturias, de 11 de febrero de 2011, rec. nim. 3068/2010, y otras
posteriores). Pero recordar que en el nuevo articulo 64.10 el Juzgado de lo Mercantil (JM) pone en conocimiento del
Juzgado de lo Social (JS) el ERE concursal y este debe suspender el curso del litigio, como veremos, (SSTSJ del Pais
Vasco de 30 de abril de 2013, rec. nim. 563/2013; de 12 de febrero de 2013, rec. num. 176/2013, que cita la de 20 de
enero de 2012, rec. nim. 2268/2012, y de 15 de enero de 2013, rec. nim. 2921/2012, y de 12 de marzo de 2012, rec.
nam. 272/2013, que aunque no procedieron a suspender..., y que también cita la STS de 11 de diciembre de 2012, rec.
nim. 2750/2012, o la STSJ del Pais Vasco de 5 de noviembre de 2013, rec. num. 1834/2013).

Por otro lado, el empresario concursado, no puede llevar a cabo actos de gestion y disposicion y precisa de una au-
torizacion para los mismos. Ello implica que si articula un despido sin haber obtenido la misma, este seria improce-
dente por cuanto que se ha actuado sin facultades para ello, salvo que, como se admite por la doctrina judicial, conste
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también los expedientes pre-concursales son competencia de resolucion con comparecencia y
ejecucion ante el juez del concurso, como luego comentamos.

La extincion de los contratos de trabajo es colectiva, a estos efectos, cuando concurran los
requisitos de los articulos 47 y 51 del ET (tras reformas varias en RDL 3/2012 y Ley 3/2012, ade-
mas del RDL 11/2013 y Ley 1/2014). Por tanto, la determinacion de estos umbrales y la condi-
cion de expedientes colectivos sera la que dirija la accion a una u otra jurisdiccion —mercantil o
laboral—, siempre y cuando se haya declarado el concurso de la empresa’. Todo ello, a partir de la
declaracion del concurso, al ser este el momento que marca la norma para derivar la competencia.

El articulo 64.10 de la LC fue modificado por la Ley 38/2011 y ya no indica en su segundo
parrafo «Se entendera en todo caso que son colectivas las acciones ejercitadas por la totalidad
de la plantilla de la empresax; ello, extrapolado al expediente con caracter general, venia a supo-
ner la admision en el concurso de expedientes de extincion o modificacion sustancial de menos
de seis trabajadores; a la vista del cambio de ese apartado y de la anterior regulacion del ET es
claro que ya esos expedientes, para ser colectivos, en caso de afectar a todos los trabajadores,
deben afectar al menos a seis; en otro caso, la modificacion o el despido debera ser individual®.

Ademas, el juez del concurso, seglin dispone la reforma introducida en el apartado 1 del articulo
64, serd competente en los siguientes casos pre-concursales: «Si a la fecha de la declaracion del con-
curso estuviere en tramitacion un ERE, la autoridad laboral remitira lo actuado al juez del concurso...
O Si a la fecha de la declaracion de concurso ya hubiera recaido resolucion que autorice o estime la
solicitud, correspondera a la administracion concursal la ejecucion de la resolucion. En todo caso,
la declaracion de concurso ha de ser comunicada a la autoridad laboral a los efectos que procedany.

Con ello y para el primer caso, se introduce un tramite en el concurso consistente en que
en el plazo de tres dias siguientes a la recepcion del expediente de regulacion de empleo seguido
ante la autoridad laboral, hoy ante la empresarial (RDL 3/2012 y Ley 3/2012), el secretario judi-
cial citard a comparecencia a los legitimados —administracion concursal, deudor o representantes
de los trabajadores, con retoque del RDL 11/2013— para que exponga y justifiquen, en su caso,

el conocimiento y consentimiento de la administracion concursal, en cuyo caso se tiene por autorizado el acto al no
exigirse formalidad alguna al respecto (STSJ de Andalucia/Sevilla, de 11 de mayo de 2011, rec. nim. 3239/2010).

Es competente el juez mercantil cuando, habiéndose iniciado expediente concursal, la empresa procede a la extincion
por la via del articulo 52 c) del ET de un numero de trabajadores que a la fecha de declaracion del concurso y sin
haber transcurrido 90 dias desde la demanda de despido supera los umbrales del articulo 51 del ET (STSJ de Madrid,
de 23 de junio del 2010, rec. nim. 128/2010). Por el contrario, se mantiene la competencia social cuando el despido
es anterior al inicio del expediente concursal (STSJ de Madrid, de 1 de junio de 2010, rec. nim. 922/2010), cuando
se discute una posible sucesion empresarial previa al concurso y las subrogadas no estan en concurso (STSJ del Pais
Vasco de 26 de marzo de 2013, rec. nim. 426/2013), o cuando se busca reactivar la poliza de seguros concertada
para las extinciones contractuales (STSJ del Pais Vasco de 9 de abril de 2013, rec. num. 139/2013). Hay competencia
social para recalcular el salario y la indemnizacion tras un ERE concursal que no defini6 ni calculd los parametros
(STSJ del Pais Vasco de 23 de abril de 2013, rec. nim. 532/2013).

6 STSJ del Pais Vasco, recs. nams. 2205/2013 y 1740/2013.
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la procedencia de continuar con la tramitacion de las medidas colectivas, conforme al articulo 64
de la LC. Cuida de advertir el precepto que las actuaciones practicadas ante la autoridad laboral,
hoy empresarial, mantendran validez.

Por eso decimos que la Ley 38/2011 ha venido a solucionar la problematica de los expe-
dientes de regulacion de empleo en tramite ante la autoridad laboral a la fecha de declaracion de
concurso; antes no estaba muy claro qué hacer ante esta situacion, de modo que se daban situa-
ciones diversas que iban desde la continuacion del expediente en via administrativa después de
declarado el concurso, el archivo del expediente, o la remision del mismo al juez del concurso,
que era rechazada ante la falta de prevision de la posibilidad de continuar en el juzgado el expe-
diente iniciado administrativamente.

Se podia dar la circunstancia de que durante la tramitacion del expediente de regulacion de
empleo se produzca la declaracion de concurso del empresario. Hasta la reforma laboral derivada
del RDL 3/2012 y la ulterior Ley 3/2012, habia mas posibilidades de que se diera dicha situacion,
dado que la resolucion del expediente le correspondia a la autoridad administrativa. A partir de
la ultima reforma laboral ya es menos frecuente, pues al empresario, a pesar del riesgo que entra-
fa la demora de la declaracion de concurso a efectos de calificacion conforme a los articulos 5y
165 de la LC, le resulta mas conveniente posponer la solicitud de concurso hasta que ¢l mismo
resuelva, si no hubiera acuerdo, sobre los contratos de trabajo a que afecta; de otro modo la deci-
sion sobre el expediente colectivo, declarado el concurso, le corresponderia al juez.

Como hemos dicho, la modificacion operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, entra a re-
gular el supuesto de tramitacion pendiente de un expediente de regulacion de empleo en el momento
de la declaracion concursal. En estos casos la autoridad laboral remitira lo actuado al juez del con-
curso, citando el secretario judicial a la administracion concursal, al deudor y a los representantes
de los trabajadores a una comparecencia, con objeto de exponer y justificar la procedencia de conti-
nuar con la tramitacion de las medidas colectivas en sede concursal, conservando su validez las ac-
tuaciones practicadas en el expediente anterior. Si ya hubiera recaido resolucion, correspondera a la
administracion concursal hacer uso de la correspondiente autorizacion (art. 64.1, parrafos 2.°y 3.°.)

2. SOLICITUD

En general y en relacion con estas medidas colectivas (modificacion, suspension y extincion)
en el concurso, solo se va a hacer referencia a las cuestiones que han sido objeto de pronunciamien-
tos judiciales, ya en instancia o en via de recurso, y a los puntos en los que ha incidido la reforma
legislativa’. Previamente se retoca el articulo 6.2, nims. 4 y 5 de la LC para incluir en la relacion

7 Enla aplicacion de las reglas en materia de extincion colectiva en via de concurso, la doctrina judicial suele remitirse
con caracter supletorio a la regulacion del RD 43/1996 lo que, al haberse derogado esta norma por el RD 801/2011,
debera entenderse remitida dicha supletoriedad a esta ultima, que también ha sido superado, con su polémica Orden
de 8 de marzo de 2012, hoy RD 1483/2012, desarrollado por Orden de 27 de noviembre de 2012.
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de acreedores la direccion electronica, ademas de la plantilla de los trabajadores y la identidad
del 6rgano de representacion (comité de empresa o delegados de personal), salvo que no exista.

A) Requisito previo: informe de la administracion concursal (art. 64.3 LC)3

La emision de este informe, previo a la solicitud, es preceptivo y su falta de cumplimien-
to impide dar tramite a la solicitud de la medida colectiva, salvo que concurra la excepcion que
prevé el precepto y que se centra en que la demora en la aplicacion de las medidas que se pro-
pone pueda comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa’, o del empleo, o causar
grave perjuicio a los trabajadores.

La anticipacion de la solicitud solo puede realizarse cuando se acrediten las circunstancias
que permite esa anticipacion. Ahora bien, el hecho de que la solicitud pueda haberse inicialmente
admitido no impide que al resolver el expediente de extincidon pueda declararse indebida la anti-
cipacion y desestimarse las medidas'?.

También se puede solicitar en los casos de cierre de la empresa o suspension total o parcial
de la actividad (art. 44.4 LC), y en la fase de liquidacion, en los casos en que las operaciones
de liquidacion supongan la adopcion de alguna de dichas medidas, debera tramitarse el proce-
dimiento del articulo 64 de la LC, antes del auto aprobando el plan de liquidacion (art. 148.4),
o cuando las operaciones liquidatorias previstas como reglas supletorias (art. 149) supongan la
extincion o suspension de las condiciones de trabajo o la modificacién de las condiciones de tra-
bajo (art. 149.1.2.%).

El supuesto mas problematico, de esos momentos de solicitud mencionados, es la aplica-
cion de la excepcion del articulo 64.3 que permite anticipar la solicitud, presentandola aunque la
administracion concursal no haya emitido el informe previsto en los articulos 74 y 75 de la LC.

Como regla general, conforme al apartado 3.° del articulo 64 de la LC, la solicitud ha de ser
presentada una vez emitido el informe de la administracion concursal al que se refiere el articulo

8 Dispone este apartado que «La adopcion de las medidas previstas en el apartado anterior solo podré solicitarse del
juez del concurso una vez emitido por la administracion concursal el informe a que se refiere el capitulo I del titulo
IV de esta ley, salvo que se estime que la demora en la aplicacion de las medidas colectivas pretendidas puede com-
prometer gravemente la viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores, en
cuyo caso, y con acreditacion de esta circunstancia, podra realizarse la peticion al juez en cualquier momento proce-
sal desde la declaracion de concurso».

Como recuerda la doctrina judicial, la excepcion no atiende a la viabilidad de la finalidad esencial del concurso, que
es la satisfaccion de los acreedores o conservacion de la masa activa (AJM niim. 1 de Cadiz, de 22 de mayo de 2007,
asunto 84/2007). Sobre las consecuencias de la falta de informe, STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de octubre de 2009.

10" Asilo expresa el AJM nim. 1 de Cédiz de 22 de mayo de 2007, asunto 84/2007.
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75 de dicha ley, que ha de ser presentado en el plazo de dos meses desde la aceptacion de dos de
los administradores concursales, en caso de procedimiento ordinario (hay que sobreentender que
desde la aceptacion del nombrado, si es uno solo), o de un mes desde la aceptacion del adminis-
trador Uinico, en caso de procedimiento abreviado, aunque puede prorrogarse por los plazos que
se establecen en el articulo 74 y 191.2 de la LC. El apartado 3.° del articulo 64 de la LC contiene
una excepcion a esta regla general, de forma tal que se permite iniciar el expediente con anterio-
ridad a la emisién de dicho informe (una vez declarado el concurso, en aplicacion del art. 64.1)
cuando la demora en la adopcién de las medidas propuestas pueda comprometer gravemente la
viabilidad futura de la empresa o del empleo o causar un grave perjuicio a los trabajadores, en
cuyo caso, con la acreditacion de la circunstancia, la peticion se puede realizar en cualquier mo-
mento desde la declaracion de concurso.

Esta excepcion fue objeto de modificacion por el RDL 3/2009, introduciendo como causa del
anticipo evitar graves perjuicios a los trabajadores, estando acertado el legislador, porque, en mu-
chas ocasiones en que la empresa no tenia viabilidad, el tenor literal de la norma no amparaba la
peticién de modificacion, extincion o suspension colectivas de los contratos de trabajo con ante-
rioridad a que la administracion concursal emitiera el informe y tal demora pudiera acarrear graves
perjuicios no solo a los trabajadores, por impagos de salarios e imposibilidad de acceder a la pres-
tacion por de desempleo, sino también para el concursado y para los restantes acreedores (se siguen
devengando salarios, que tienen la consideracion de deudas contra la masa, a tenor del art. 84.2.5.°
LC). No obstante, ya antes de la reforma, se generaliz6 la admision de las solicitudes extintivas sin
finalidad conservadora de la empresa antes de la emision del informe, en caso de falta de viabilidad.
La interpretacion rigorista se intent6 salvar aplicando los criterios jurisprudenciales contenidos en
la STS de 14 de junio de 1996, o entendiendo que la viabilidad futura de la empresa también com-

prende el perjuicio para la masa activa que se produce por la continuacién del devengo de salarios'!.

B) Partes legitimadas

El articulo 64.2 de la LC, antes de la reforma habida por RDL 11/2013 (hoy Ley 1/2014,
de 28 de febrero)'2, necesitada y coherente reforma que se adapta a lo ya establecido por el le-

11 Sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia/Sevilla, de 19 de noviembre de 2008, rec. nim. 130/2008.

12' (La administracién concursal, el deudor o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes

legales, podran solicitar del juez del concurso la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la extincion
o suspension colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado». Y el articulo 184.1 de la
citada ley dispone que «... El Fondo de Garantia Salarial debera ser citado como parte cuando del proceso pudiera
derivarse su responsabilidad para el abono de salarios o indemnizaciones de los trabajadores». En definitiva, como
nos recuerda la doctrina, seran parte «el deudor, la administracion concursal, los representantes de los trabajadores y
el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio de la posible participacion, en su caso, de otros sujetos personados en el
concurso cuya intervencion en el expediente haya sido autorizada judicialmente por acreditar un interés legitimo. En
su consecuencia, los trabajadores directamente implicados en el expediente careceran de legitimacion para recurrir el
auto que le pone fin, salvo que hayan sido admitidos como parte».
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gislador para los casos en que no exista representacion legal de los trabajadores, admitia (en la
redaccion dada por la Ley 38/2011) que pudieran atribuir su representacion en la tramitacion del
procedimiento a una comision designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del ET!3. Si
transcurrian cinco dias sin que los trabajadores hubieran designado representantes, se establecia
la posibilidad de que el juez nombrara una comisién de no mas de tres miembros, integrada por
los sindicatos mas representativos y los representativos del sector al que la empresa perteneciera.

Ahora, tras el RDL 11/2013 y la Ley 1/2014: «La representacion de los trabajadores en la
tramitacion del procedimiento correspondera a los sujetos indicados en el articulo 41.4 del Estatu-
to de los Trabajadores, en el orden y condiciones sefialados en el mismo. Transcurridos los plazos
indicados en el referido articulo sin que los trabajadores hayan designado representantes, el juez
podra acordar la intervencion de una comisiéon de un maximo de tres miembros, integrada por
los sindicatos mas representativos y los representativos del sector al que la empresa pertenezcay.

El citado precepto disponia que en las empresas en las que no exista representacion legal de
los trabajadores, estos podran optar por atribuir su representacion para la negociacion del acuer-
do —en este caso para la iniciacion del expediente y subsiguiente tramitacion— a su eleccion a una
comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa y ele-
gida por estos democraticamente, o a una comision de igual nimero de componentes designados,
segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al
que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision nego-
ciadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma. Transcurrido el plazo de cinco dias sin
que los trabajadores hayan designado representante, el juez podra acordar la intervencion de una
comision de un maximo de tres miembros, integrada por los sindicatos mas representativos del
sector al que pertenezca la empresa. Se planteaba si al referirse la norma a «representantes lega-
les de los trabajadores», se esta refiriendo inicamente a los delegados de personal y comité de
empresa o también a la representacion sindical. Tras ese RDL 11/2013 y su Ley 1/2014 la com-
posicion de la comision ad hoc se encuentra mas clarificada: «sindicatos mas representativos y
los representativos del sector al que la empresa pertenezcay.

A lo largo del articulado de la LC se alude a «representantes» y «representantes legales» de
los trabajadores (arts. 8, 44, 64, 66, 100, 148 y 149). Al establecer el articulo 64.6 de la LC que «el
acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa,
de los delegados de personal, de la comision de trabajadores, en su caso, o de las representaciones
sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la mayoria de aquellos» estd admitiendo la re-

13 Dicho precepto disponia con anterioridad (por RDL 3/2009 y Ley 35/2010) a la reforma por Ley 38/2011 que «En las
empresas en las que no exista representacion legal de los mismos, estos podran optar por atribuir su representacion
para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros integrada por trabaja-
dores de la propia empresa y elegida por estos democraticamente o a una comision de igual numero de componentes
designados, seglin su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que per-
tenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo
de aplicacion a la misma»

www.ceflegal.com 119

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NCL010561&producto=201&pal_buscadas=38/2011
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL017938&producto=201&pal_buscadas=11/2013
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL018522&producto=201&pal_buscadas=1/2014
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL017938&producto=201&pal_buscadas=11/2013
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL018522&producto=201&pal_buscadas=1/2014
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL008058&producto=201&pal_buscadas=concursal
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL008058&producto=201&pal_buscadas=concursal

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 376 (julio 2014) E

presentacion tanto unitaria como sindical. Refuerza tal interpretacion la prevision de la norma en el
supuesto de que no haya representacion de los trabajadores que remite al articulo 41 del ET citado.

El FOGASA interviene como parte legitimada (art 33.3 ET y 184 LC), también los traba-
jadores individuales en situacion del articulo 64.10 de la LC y otros acreedores. El trabajador
individual no esta legitimado para iniciar el expediente, al igual que no lo esta para iniciar la tra-
mitacion del despido colectivo del articulo 51 del ET.

El expediente puede ser iniciado por varios de los sujetos legitimados; es mas, en la prac-
tica, es frecuente que se presente conjuntamente por la empresa y la administracion concursal;
también puede darse el caso de que se presente conjuntamente por el comité de empresa y las
representaciones sindicales.

C) Requisitos de la solicitud

La solicitud se mantiene en los términos que eran exigidos, en relacion con las causas y ob-
jetivos que en la anterior regulacion se exigian (art. 64.4 LC), pero acompaiiando los documentos
necesarios para su acreditacion, y pudiendo la administracion concursal solicitar la colaboracion
del concursado o el auxilio del juzgado que estime necesario para su comprobacion (retoque de
la Ley 38/2011).

La solicitud debe «exponer y justificar» las «causas motivadoras» de las «medidas colecti-
vasy» pretendidas y «los objetivos que se proponen alcanzar con estas para asegurar, en su caso,
la viabilidad futura de la empresa y del empleo, acompanando los documentos necesarios para su
acreditaciony (art. 64.4 LC). Si la medida afecta a empresas de mas de 50 trabajadores, la solicitud
debe ir acompafiada de un «plan que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas
en la viabilidad futura de la empresa y del empleo» (art. 64.5, parrafo 2.°, LC).

La doctrina judicial rechaza que la llamada genérica a las causas econdémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién o a la insolvencia de la sociedad que justificaba el concurso, impi-
da que se deban «exponer y justificar» las mismas y «los objetivos que se proponen alcanzary,
como forma, por otra parte, que las partes que deban intervenir puedan negociar!“. La insolven-
cia provisional no es una coartada para no justificar o negociar. Y la declaracion de concurso no
presume la causa econdmica (insolvencia-pérdidas)!>.

14 AJM ntim. 1 de Bilbao, de 15 de junio de 2009, asunto 181/2009 en el que inadmite la solicitud por esos defectos.
También el Auto 5/2014 JM nim. 2 de Bilbao de 9 de enero de 2014, exped. 790/13 del concurso 479/2013.

15 La STSJ del Pais Vasco de 14 de enero de 2014, rec. nim. 2243/2013, ya citada, se relaciona con las SJM de Barce-
lona niim. 3 de 19 de mayo de 2008, JM de Madrid num. 7 de 7 de diciembre de 2009, JM de Bilbao num. 2 de 16 de
febrero de 2010 y 12 de julio de 2010, y también con las SSTSJ de Cataluna de 19 de abril de 2012 y de Madrid de 7
de septiembre de 2012 y JM de San Sebastian de 30 de octubre de 2009, con otras resoluciones contradictorias SITM
de Bilbao num. 1 de 5y 30 de noviembre de 2009 y TSJ de Cataluiia de 30 de abril de 2012. Lo evidente es que la
insolvencia por el concurso no presume la causalidad objetiva (econdmica u otra). En cambio, en materia de Seguri-
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D) Documentacion

Los documentos necesarios para acreditar las causas motivadoras de las medidas colectivas
pretendidas deberan acompanarse con la solicitud (art. 64.4 LC), su falta de aportacion puede
provocar la inadmision de la solicitud!®.

El plan de acompafiamiento social, del articulo 64.5 de la LC, en empresas de mas de 50
trabajadores cobra especial importancia, y si como en algunas cuestiones la doctrina judicial se
ha remitido a la normativa en materia de expedientes de regulacion de empleo, es posible que se
remita, en este punto, al contenido que al mismo se le ha otorgado en la modificacion que se in-
trodujo por el RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprobaba el Reglamento de los procedi-
mientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos,
en orden a exigir determinados requisitos, que también ha sido superado, con su polémica Orden
de 8 de marzo de 2012, hoy por el RD 1483/2012, desarrollado por Orden de 27 de noviembre de
2012, que es el actual reglamento que contiene la documentacion pertinente!”.

Hay algunas especialidades para trabajadores con contratos suspendidos con reserva de
puesto de trabajo (incluidos STS de 26 de octubre de 2006, rec. num. 4462/2005), en incapacidad
temporal (incluidos SJM de Cadiz 26 de septiembre de 2007 y AJM de Vitoria 19 de diciembre
de 2005), incapacidad permanente (no incluidos salvo art. 48.2 ET con 2 afios de reserva), exce-
dencia forzosa —art. 46.1 del ET— (incluido), excedencia por cuidado de hijo menor —art. 46.3 del
ET- (incluido) y excedencia voluntaria (no incluido).

Entre la documentacion necesaria esta la relacion actualizada de trabajadores, que no tiene por
qué coincidir con los trabajadores que resulten afectados por la medida, cuya concrecion se puede
producir en el curso de la tramitacion del expediente, puesto que la lista de trabajadores afectados
—en el caso de expedientes de regulacion de empleo parcial— puede ser también objeto de negocia-
cién, de ahi que el requerimiento formal de informacion deba referirse a toda la plantilla y no solo
a los trabajadores que la administracion concursal o la concursada quieran afectar al expediente de
regulacion de empleo parcial. Debe aportarse la categoria profesional (ahora grupo tras reforma la-

dad Social, la STS, Sala 4.* de 21 de noviembre de 2013, rec.nim. 2065/2012, y la STSJ del Pais Vasco de 17 de sep-
tiembre de 2013, rec. num. 1523/2013, siguiendo la de 23 de julio de 2013, rec. nim. 1404/2013, a diferencia de lo
que ocurre para la causalidad de la extincion objetiva, aqui la declaracion de concurso de la empresarial responsable
en materia de prestaciones de Seguridad Social permite exigir ya la responsabilidad subsidiaria del INSS (ejecucion
de sentencia), pues presume la situacion de insolvencia.

AJM nim. 1 de Bilbao de 15 de junio de 2009, rec. naim. 181/2009, que tras requerirlo para subsanar el defecto, no
fue cumplido el proveido.

Se decia en la exposicion de motivos de aquella norma que se pretendia dar un tratamiento mas completo al plan de
acompanamiento social en los expedientes de regulacion de empleo, «con la voluntad declarada de poner en valor su
importancia en los procesos de reestructuracion de empresas como elemento esencial para la mejora de la empleabilidad
de los trabajadores afectados y, por extension, como instrumento que debe contribuir a evitar la expulsion indeseada y
prematura de los trabajadores del mercado de trabajo».
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boral de 2012) y antigiiedad de los trabajadores actualizados a fecha de solicitud, asi como salario
actualizado de los ultimos meses, si bien no es pacifica la cuestion en orden a qué salario se debe
tener en cuenta ya que mientras que en algunos supuestos se parte de las ultimas nominas perci-
bidas, en otros casos se prefiere establecer una prorrata de las néminas anteriores a la solicitud de
concurso y las generadas tras el concurso para evitar problemas derivados de los ajustes de algu-
nos conceptos de la ndmina que se hubieran podido producir durante la tramitacion del concurso.

3. COLABORACIONES

Segun la reforma de la Ley Concursal (Ley 38/2011), la administracion concursal podra so-
licitar la colaboracion del concursado o el auxilio del juzgado que estime necesario para la com-
probacion. Se debe entender que es la comprobacion de las causas motivadoras de las medidas
o0 para la documentacion.

Esta colaboracion no se especifica que lo sea a partir de un determinado momento, de forma
que al venir referida en relacion con la solicitud debe considerarse que antes del periodo de con-
sultas ya podra acordar el juez lo que en este sentido estime procedente.

4. PERIODO DE NEGOCIACION O CONSULTAS

Los apartados 5 y 6 del articulo 64 de la LC (este tltimo tras reforma por RDL 11/2013 y
Ley 1/2014)!8 contienen la regulacion al caso. Y es que una vez recibida la solicitud de la modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo o suspension o extincion colectivas de los contratos

18 Articulo 64.5 de la LC: «Recibida la solicitud, el juez convocara al concursado, a los representantes de los trabajado-
res y a la administracion concursal a un periodo de consultas, cuya duracion no sera superior a treinta dias naturales,
0 a quince, también naturales, en el supuesto de empresas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores.

En caso de intervencion de las facultades de administracion y disposicion del deudor, el juez podra autorizar la par-
ticipacion del concursado en el periodo de consultas.

Los representantes de los trabajadores o la administracion concursal podran solicitar al juez la participacion en el pe-
riodo de consultas de otras personas fisicas o juridicas que indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa
con la concursada. A estos efectos, podran interesar el auxilio del juzgado que se estime necesario para su comproba-
cion. Igualmente, para el caso de unidad empresarial, y a efectos de valorar la realidad econdmica del conjunto em-
presarial, se podra reclamar la documentacion econémica consolidada o la relativa a otras empresas.

Si la medida afecta a empresas de mas de cincuenta trabajadores, debera acompanarse a la solicitud un plan que con-
temple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el empresario o por la administracién concursal, la comu-
nicacion a los representantes legales de los trabajadores del inicio del periodo de consultas debera incluir copia de la
solicitud prevista en el apartado 4 de este articulo y de los documentos que en su caso se acompafien.

El juez, a instancia de la administracién concursal o de la representacion de los trabajadores, podra acordar en cual-
quier momento la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de apli-
cacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo.
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de trabajo, el juez del concurso convoca al concursado, a los representantes de los trabajadores y a
la administracion concursal a un «periodo de consultasy, cuya duracion «no sera superior a treinta
dias naturales, o a quince, también naturales» en el supuesto de empresas que cuenten con menos
de 50 trabajadores (art. 64.5, parrafo 1.°, LC). Se dara traslado de copia de la solicitud y de los
documentos que la acompanan a los representantes legales de los trabajadores cuando la solicitud
haya sido formulada por el empresario o por la administracion concursal. En caso de intervencion
de las facultades de administracion y disposicion del deudor, el juez podra autorizar la participa-
cién del concursado en el periodo de consultas; a sensu contrario, parece que no cabra tal auto-
rizacion si el concursado estuviere suspendido de sus facultades de administracion y disposicion.

Los representantes de los trabajadores o la administracién concursal podran solicitar al juez
la participacion en el periodo de consultas de otras personas fisicas o juridicas que indiciariamen-
te puedan constituir una unidad de empresa con la concursada. A estos efectos, podra interesar el
auxilio del juzgado que se estime necesario para su comprobacion.

Las partes de la negociacion o que deban intervenir en el periodo de consultas claramente las
identifica la norma pero la doctrina cientifica y judicial han manifestado la necesidad de que en
esos tramites exista contradiccion y que puedan tener participacion otros sujetos con interés evi-
dente. A esta problematica responde la reforma de la LC, de algiin modo. Por un lado, al deudor,
cuando se hayan intervenido sus facultades de administracion y disposicion. Por otro, introduce
la posibilidad de que los representantes legales de los trabajadores o la administracion concursal
soliciten del juez la participacion en el periodo de consultas de otras personas, fisicas o juridicas,
pero ante una posible situacion: «que indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa
con la concursada...» (grupo de empresas). Del mismo modo, en este punto se puede interesar el
auxilio del juzgado para que se comprueben tales extremos (TGSS, ITSS...). E incluso se podra
reclamar la documentaciéon econdmica consolidada o las relativas a otras empresas de esa unidad
empresarial. Ello no impide que, como vienen decidiendo los o6rganos judiciales, pueda flexibi-
lizarse la intervencion en el periodo de consultas y permitir que otros sujetos también partici-
pen'®. En todo caso, debe tenerse en cuenta que la documentacioén contable consolidada debera
ya constar en el concurso en caso de grupos de sociedades, conforme al articulo 6.3.4.° de la LC.

El concepto de unidad de empresa (grupo de empresas) al que se refiere el precepto, dada la
similitud que guarda con el despido colectivo de empresas que no estan en situacion de concurso,
parece referirse a la situacion de que exista grupo de empresas en sentido laboral (patoldgico), no
en sentido mercantil (art. 42 Codigo de Comercio, concepto contable de grupo consolidable)?°.

19" Asi se ha admitido Ia presencia de la concursada, «de otros agentes sociales y Administraciones ptblicas que puedan
asumir compromisos de modo similar a lo previsto para los convenios en el articulo 99 de la LC, sin perjuicio de que
el acuerdo exigira las mayorias previstas en el art. 64.6 LC» (AJM num. 1 de Cadiz, de 22 de mayo de 2007, asunto
84/2007). En este sentido y respecto de los delegados sindicales, con amparo en lo dispuesto en el articulo 10.3.3.° de
la LOLS, y de FOGASA, se pronuncia el AJM nim. 1 de Bilbao, de 20 de marzo de 2009, asunto 128/2009.

20 picho concepto aparece recogido, entre otras, en la STS de 3 de noviembre de 2005, rec. nim. 3400/2004, que estable-
ce lo siguiente: «Es doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo que el grupo de
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Pero una vez admitida esta intervencion de terceros que puedan constituir una unidad de em-
presa con la concursada, ;qué efectos practicos puede tener en la resolucion?; parece obvio que la
intervencion de estos terceros del expediente es con miras de articular una posible responsabilidad
solidaria en cuanto a las posibles indemnizaciones que se puedan establecer; visto lo anterior, ¢el
juez puede decidir sobre esa responsabilidad solidaria en este expediente? Consideran los jue-
ces mercantiles que no por las siguientes razones: a) El expediente no es propiamente un proce-
so declarativo con auténticas posibilidades de contradiccion y de prueba que faciliten el derecho
de defensa de las posibles personas fisicas o juridicas respecto de las que se predique la unidad
o grupo de empresas; b) El juez del concurso carece de competencia para declarar la responsabi-
lidad solidaria de no concursadas. Por tales razones, suelen comentar los jueces mercantiles que
no llegan a comprender bien cudl es la utilidad de dar entrada en el expediente a la cuestion de
la unidad de empresa, cuando no puede tener consecuencias practicas en cuanto a su resolucion;
unicamente, en el caso hipotético y extrafio de que la unidad de empresa sea aceptada por el in-
terviniente (acuerdo), el expediente podra servir para algo. Pero no es menos cierto que podria
permitir la articulacion de alguna accion social o concursal posterior (imputacion —172.2.1 LC—,
busqueda de nuevos patrimonios —art. 172 bis LC—, posibilidad de complices —arts. 166 y 172.3
LC-y SAP de Vizcaya de 29 de diciembre de 2008; casos de sucesion y derivacion de deudas...).

Y es que la respuesta de la LC al grupo de sociedades permite aportar la idea juridica de las
diferencias entre grupo vertical y horizontal que tratan la SJM num. 3 de Barcelona de 30 de oc-
tubre de 2012 y la SAP de Barcelona de 11 de diciembre de 2013 con voto particular, o la SAP de
Mallorca de 25 de febrero de 2014. Estudiando el momento de la declaracion de la consolidacion
de masas el AJM ntim. 1 de Palma de Mallorca de 8 de marzo de 2013 y 6 de noviembre de 2013;
caso de levantamiento del velo, SAP de Barcelona de 28 de junio de 2011. Y para los efectos de
solucion del concurso, AJM de Palma de Mallorca de 8 de enero de 2014 y 28 de junio de 2013.
Pues al margen de que pueda darse la solicitud del concurso voluntario de manera conjunta y si-
multanea (art. 25.1 LC), ante el juez concursal de la dominante (art. 25.4 LC), y hasta de forma
sucesiva (art. 5 bis LC), también la declaracion del concurso se podra hacer de manera conjunta
(un mismo juzgado) o sucesiva (distintos juzgados), y con el mecanismo corrector de la acumu-
lacion (art. 25 bis LC ante el juez de mayor pasivo, sociedad dominante), con los problemas de
la existencia de empresas de un posible grupo que estén fuera del concurso. Cuestion distinta es

empresas a efectos laborales no es un concepto de extension equivalente al grupo de sociedades del Derecho Mercantil.
El reconocimiento del grupo de empresas en el ordenamiento laboral, cuyos efectos se manifiestan sobre todo en la co-
municacion de responsabilidades entre las empresas del grupo, exige la presencia de una serie de factores atinentes a la
organizacion de trabajo; y estos factores, sistematizados en la sentencia de 3 de mayo de 1990 y en otras varias poste-
riores como la de 29 de mayo de 1995, la de 26 de enero de 1998 y la de 26 de diciembre de 2001, configuran un campo
de aplicacion normalmente mas restringido que el del grupo de sociedades. En concreto, estos factores especificos del
grupo de empresas en el ordenamiento laboral consisten en la existencia de un funcionamiento integrado de la organiza-
cion de trabajo, o en la prestacion de trabajo indistinta o comun a las empresas del grupo, o en la busqueda artificiosa de
dispersion o elusion de responsabilidades laborales». Ultimamente las SSTS de 27 de mayo de 2013, rec. num. 78/2012;
24 de septiembre de 2013, rec. num. 2828/2012; 19 de diciembre de 2013, rec. nim. 37/2013, y 4 de abril de 2014, rec-
num. 132/2013, quieren establecer un concepto idéntico en todas las especialidades (mercantil, fiscal, laboral...), como
nos recuerda la STSJ del Pais Vasco de 17 de junio de 2014, demanda 21/14.
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la controversia para con la reintegracion de la masa activa (art. 71.3.1 LC y SAP de Asturias de
14 de marzo de 2013, STS de 14 de febrero de 2012 y de 8 de octubre de 2012), y la subordina-
cion de la masa pasiva de créditos de personas especialmente relacionadas (art. 92.5 LC y SIM
nim. 8 de Madrid de 8 de noviembre de 2013)21.

En otro orden de cosas precisar que se ha previsto que el periodo de consultas sea sustituido
por otro tramite del que se pretende igual resultado: los procedimientos de mediacion o arbitraje
que sean de aplicacion en el &mbito de la empresa. El juez a instancia de la administracion concur-
sal, o de la representacion de los trabajadores, podra acordar en cualquier momento la sustitucion
del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el
ambito de la empresa, que debera desarrollarse en el plazo maximo sefialado para dicho periodo.

Es deber de las partes negociadoras hacerlo de buena fe, sin hacer dejacion de sus obligacio-
nes, de forma que deben estar presentes y manifestarse sobre la procedencia o no de las medidas
solicitadas??.

Recordar que el actual articulo 64.6 de la LC, en su parrafo segundo, ahora dice «El acuer-
do requerira la conformidad de la mayoria de los representantes legales de los trabajadores o, en
su caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa de los trabajadores siempre
que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados», mejorando la redaccion anterior que remitia la representacion mayoritaria a comités,
delegados de personal, comision de trabajadores o representaciones sindicales.

5. ACUERDOS ALCANZADOS EN EL SENO DEL PROCEDIMIENTO
CONCURSAL

A) Naturaleza del acuerdo

Segun jurisprudencia, los acuerdos alcanzados en el seno del procedimiento concursal no tienen
la eficacia de convenio colectivo y, por tanto, su modificacion no estd bajo el ambito del articulo 66
de la LC. El acuerdo no vincula a nivel individual respecto de las condiciones laborales de los afec-
tados que pueden acudir al incidente concursal a impugnar esos aspectos (antigiiedad, salario, etc.).

21 Aqui podemos citar la STSJ del Pais Vasco de 9 de julio de 2013, rec. nim. 1253/13, frente al AJM de Bilbao niim. 2 de
24 de julio de 2012 y también la SIS niim. 10 de Bilbao num. 484 de 19 de diciembre de 2013 (autos 609/2012), relacio-
nado con el AJM nim. 9 de Barcelona de 6 de septiembre de 2012, donde el juez social recoge las razones del legislador
y exposicion de los criterios de JM, AP, y STS en temas de economia social (s. laborales) y comenta la STSJ de Catalu-
fa de 30 de noviembre de 2011, rec. nim. 2602/2011, en contra, que obligaria a subrogar lo no abonado por el FOGA-
SA. En concursal no habria sucesion empresarial con las salvaguardas: SSTS de 25 de septiembre de 2008, rec. num.
2236/2007; 11 de abril de 2011, rec. num. 1245/2000; 15 de abril de 1999, rec. nim. 734/1998, y otras... sobre transmi-
sion de empresa (concursada) y sucesion de plantilla y solucién en empleos en crisis. También SSTSJ del Pais Vasco de
22 de noviembre, rec. niim. 2226/2011, 5 de abril, rec. nim. 697/2011 y 1 de marzo de 2011, rec. nim. 78/2011 y 15 de
octubre de 2013, rec. num. 1764/2013.

22 AJM nam. 1 de Bilbao de 30 de noviembre de 2009, asunto 573/2009.
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El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de
empresa, delegados de personal, de la comision de trabajadores, en su caso, o de las representa-
ciones sindicales si las hubiera, siempre que representen a la mayoria de aquellos.

B) Formalidades del acuerdo

El acuerdo, segun la redaccion dada por Ley 38/2011, requeria la conformidad de la mayoria
de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de personal, de la comision
de trabajadores, en su caso, o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que re-
presenten a la mayoria de aquellos.

Ahora la redaccion del articulo 64.6 de la LC, con el RDL 11/2013 y Ley 1/2014 es «El
acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los representantes legales de los trabajadores
0, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa de los trabajadores
siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros
de trabajo afectados», con lo que se intenta esa mejora aclaratoria de la representacion social.

Segun recoge la reforma, dado que el acuerdo suscrito por la administracion concursal y
los representantes de los trabajadores puede alcanzarse con anterioridad y acompaiarse con la
solicitud, en estos casos, se dispensa de la apertura del periodo de consultas. Esta reforma (Ley
38/2011) no fue mas que plasmacion de los criterios judiciales que ya venian siendo adoptados.
En efecto, y en relacion con un expediente de regulacion de empleo ya lo contempl6 la jurispru-
dencia®3, y la doctrina judicial en el concurso también lo venia aplicando?.

Igualmente, la reforma ha precisado que en el acuerdo se debera recoger la identidad de
los trabajadores afectados y se fijaran las indemnizaciones que se ajustaran a lo establecido en la
legislacion laboral, salvo que, ponderando los intereses afectados por el concurso, se pacten de
forma expresa otras superiores®.

Por ultimo, se mantiene un informe de la autoridad laboral sobre las medidas propuestas o
el acuerdo alcanzado, y que su falta de aportacion no incidira en el curso de las actuaciones que
deberan seguir el tramite correspondiente, sin perjuicio de que si se recibe fuera de plazo pueda ser
tenido en cuenta por el juez del concurso al adoptar su resolucion. Con el problema, no soluciona-

23 Yaloavanzo la jurisprudencia cuando admitia que el periodo de consultas a efectos de obtener un acuerdo negociado
podia llevarse a cabo antes de la solicitud en un expediente de regulacion de empleo (STS de 15 de octubre de 2007,
rec. nim 47/2006).

24 Asise recoge en la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de julio de 2011, rec. num. 451/2011, en donde no se accede a
la nulidad de actuaciones que se solicitaba por la parte recurrente —empresa— por no haberse dado tramite de periodo
de consultas, siendo que el acuerdo entre administracion concursal y representantes de los trabajadores y el propio
recurrente ya se habia alcanzado.

25 Recordar las SSTSJ del Pais Vasco de 28 de septiembre de 2010 y 5 de abril de 2011.
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do, de indeterminacion o falta de concrecion de qué autoridad laboral sera cuando existan centros
de trabajo en distintas provincias o comunidades autonomas. El AJM niim. 1 de Bilbao de 4 de
marzo de 2005 opto por entender que lo era la autoridad laboral competente de no haber existido
concurso, pero la opinidon doctrinal mayoritaria parece inclinarse por la correspondiente con el par-
tido judicial donde se tramita el concurso, evitando dilaciones y facilitando las comunicaciones.

Siguiendo la reforma, se contempla también el caso de falta de acuerdo entre las partes,
introduciendo un nuevo tramite. Asi se dice que «el juez del concurso dara audiencia a quienes
hubieran intervenido (;todos?) en el periodo de consultas, para lo cual, el secretario del juzgado
les convocara a una comparecencia en la que podran formular alegaciones y aportar prueba do-
cumental. El juez podra sustituir esta comparecencia por un tramite escrito de alegaciones por
tres diasy», con el problema de exigencia de un nuevo tramite que alarga el procedimiento (com-
parecencia, alegaciones, prueba...) pero que pretende salir al paso de cierta exigencia practica de
que las partes puedan ofrecer informaciones mds alla de las recogidas en el acta de finalizacion
del periodo de consultas, articulando prueba correspondiente.

Por supuesto que el acuerdo que pueda alcanzar el empresario y los trabajadores al margen
del administrador concursal no tendré efecto alguno, al no ser aquel parte negociadora®.

Se plantea el problema de si puede negociar la representacion unitaria y la sindical, y, caso
de que no exista conformidad entre ambas —una quiere suscribir el acuerdo y otra no— a quién se
le da prioridad.

La norma no lo resuelve, por lo que habra que acudir a lo previsto en el articulo 64.11 de la
LC que dispone que «en todo lo no previsto en este articulo se aplicara la legislacion laboral y, es-
pecialmente mantendran los representantes de los trabajadores cuantas competencias les atribuye
la mismay. Por analogia con la regulacion contenida en el articulo 51 del ET, tendran prioridad
para negociar y acordar los representantes sindicales. En efecto, el articulo 51.2 del ET dispone
que la intervencion como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de
consultas correspondera a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que ten-
gan la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal.

Igual solucion se ofrece en el articulo 40.2 del ET —movilidad geografica—y 41.4 —modificacio-
nes sustanciales de condiciones de trabajo—. La LC prevé que, una vez finalizado el plazo sefialado
—30 o 15 dias naturales, dependiendo de que la empresa tenga mas o menos de 50 trabajadores—, o
en el momento en que se consiga un acuerdo, la administracion concursal y los representantes de
los trabajadores comunicaran al juez del concurso el resultado del periodo de consultas.

En el acuerdo se recogera la identidad de los trabajadores afectados y se fijaran las indem-
nizaciones que se ajustaran a lo establecido en la legislacion laboral, salvo que, ponderando los
intereses afectados por el concurso, se pacten de forma expresa otras superiores. Los pactos, en

26 AJM ntim. 1 de Alicante de 27 de mayo de 2010, asunto 136/2010.
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el periodo de consultas, de indemnizaciones superiores al minimo legal previsto para el despido
colectivo en el articulo 51.8 del ET (20 dias por afio con un maximo de 12 mensualidades), han
venido siendo admitidos por la doctrina de los juzgados de lo mercantil y salas de lo social?’. La
LC después de la reforma introducida por la Ley 38/2011 contempla expresamente dicha posi-
bilidad en el parrafo 4.° del articulo 64.6; la ponderacion de los intereses afectados por el con-
curso pasa a constituir el presupuesto para poder pactar indemnizaciones superiores al minimo
legal. Esto es, habra de ponderarse, no solo el interés de los trabajadores, sino también de los
otros acreedores y, en general, del buen fin del concurso. No se debe olvidar que, en definitiva,
el concurso trata de conseguir que la empresa contintie su actividad y no se vea abocada a su cie-
rre. Ello hace mas dificultoso entender indemnizaciones superiores cuando la empresa se liquida.

6. AUTO DE EXTINCION Y OTROS, DE LAS RELACIONES LABORALES

A) Requisitos procesales

Cumplidos todos los tramites anteriores, el juez del concurso resuelve en un «plazo maxi-
mo de cinco dias, mediante auto, sobre las medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo
alcanzado, salvo que en la conclusion del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccion
o abuso de derecho» (art. 64.7, parrafo 1.°, LC).

Si no se ha logrado un acuerdo el juez del concurso dara audiencia a quienes hubieran in-
tervenido en el periodo de consultas. Esta audiencia se efectuara tras convocatoria efectuada por
el secretario judicial a una comparecencia en la que podran formular alegaciones y aportar prue-
ba. El juez puede sustituir esta comparecencia por un tramite escrito de alegaciones por tres dias.
Loégicamente aunque el tramite sea escrito, también podran aportar pruebas.

En el supuesto de que no exista acuerdo, asi como en el supuesto de que apreciara fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho en el acuerdo alcanzado, el juez del concurso «determinara
lo que proceda conforme a la legislacion laboral» (art. 64.7, parrafo 1.°, LC). Cabe decir, en este
sentido, que si bien es cierto que el juez del concurso tiene que aplicar supletoriamente la legis-
lacion laboral (art. 64.11 LC), también lo es que el juez del concurso aplicara la legislacion labo-
ral a la luz de la legislacion concursal y de sus principios inspiradores.

Para resolver estos expedientes sera esencial la constatacion de las causas justificadoras de
la pretension. En caso de acuerdo, se recoge expresamente el reconocimiento de aquellas, o im-
plicitamente si las partes manifiestan haberlo alcanzado y regulan sus consecuencias. En caso de
desacuerdo, la regulacion concursal, el articulo 64.7 de la LC, remite especificamente a lo que
proceda conforme a la legislacion laboral, por lo que los cambios de la Ley 3/2012 son decisivos.
Posteriormente matizamos ese contenido material.

27 Entre ellas, las SSTSJ del Pais Vasco de 12 de septiembre de 2006, 28 de septiembre de 2010 y 5 de abril de 2011.
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Aunque pudiera parecer irrelevante e innecesario hay que hacer mencion de ello, parece que
sigue siendo actual la cuestion relativa a la formalidad del auto mercantil que declara extinguida
la relacion laboral del colectivo y la necesidad de que en €l se deba recoger el apartado de hechos
declarados probados?®. Asi lo exige el actual articulo 191.4 b) de la LRJS, desde el 11 de diciembre
de 2011.Y ello aunque solo sea partiendo de lo que prescribe la propia LC cuando, y a todos los
efectos que en relacion con las relaciones laborales afectadas por el concurso se refiere, indica en
su articulo 64.11 que en todo lo no previsto en este articulo se aplicara la legislacion laboral, ade-
mas de que la justificacion que se ofrece por la doctrina judicial, al vincularlo a la modalidad de
recurso que contra dicha resolucion judicial procede, hace necesario aquel formato de resolucion®.

B) Fecha de efectos

La reforma de la LC (Ley 38/2011) recoge que el auto, en caso de acordarse la extincion co-
lectiva de los contratos de trabajo, «surtira efectos desde la fecha en que se dicte, salvo que en el
auto se disponga otra fecha posterior». Esta modificacion del apartado 7 del articulo 64 de la LC se
produce porque el actual texto omite toda referencia al respecto de forma que, ante esta laguna legal,
la determinacion de aquel momento podria ser muy diverso (la del auto de extincion, la del acuer-
do entre empresa y trabajadores, etc.). De hecho, hay doctrina judicial que viene adoptado como
fecha de efectos la acordada por las partes, salvo que se aprecie fraude, dolo, coaccion o abuso de
derecho??, o se admite la eficacia retroactiva cuando los hechos existieran con anterioridad al acto
administrativo’!, o la fecha del auto de extincion cuando el acuerdo de las partes no imponga otra2.

Parece mas adecuado vincular la fecha de efectos de la extincion a la de la resolucion ju-
dicial que lo acuerda, sin que, a nuestro juicio, pueda tomarse como referencia la sefialada en los

28 SSTSJ de Castilla-La Mancha, de 9 de junio, rec. nim. 451/2011, y 21 de junio de 2011, rec. nim. 609/2011. Y también
STSJ del Pais Vasco de 22 de julio 2011, rec. nim. 1492/2011, que declara la nulidad del auto por faltar esos hechos
probados.

29 Recordar que la STSJ del Pais Vasco de 12 de julio de 2011, rec. num. 1492/2011 anul6 el AJM nim. 1 de Bilbao
de 22 de noviembre de 2010 por insuficiencia de hechos declarados probados (con posterior dictado de AJM de 22
de julio de 2011 y nueva STSJ del Pais Vasco de 7 de mayo de 2013 rec. nim. 548/2013; y la de 17 de noviembre de
2011 rec. num. 2529/2011 mantuvo el AJM num. 1 de Bilbao de 28 de junio de 2011, por considerarlos suficientes y
no causar indefension).

30 STSJ de Andalucia/Sevilla, de 14 de julio de 2009.
3

—

SSTSJ del Pais Vasco de 6 de febrero y 4 de septiembre de 2007, rec. num. 2823/2006 y rec. nim. 1544/2007,y 7y de
14 de junio de 2011, recs. niims. 1398 y 1254/2011, y STSJ de Aragon de 16 de marzo de 2011, rec. nim. 110/2011.
Efectivamente, esta solucion se ha admitido por la jurisprudencia en relacion con los expedientes de regulacion de
empleo administrativos, en atencion al articulo 57 de la LRJPC (STS de 9 de marzo de 2005, rec. nim 794/2004).

32 SSTST de Aragoén de 27 de septiembre de 2010, del Pais Vasco de 6 de julio de 2007, rec. nim. 2823/2006 y de Ara-
gon de 16 de marzo de 2011, rec. num. 110/2011. Efectivamente, esta solucion se ha admitido por la jurisprudencia
en relacion con los expedientes de regulacion de empleo administrativos, en atencion al articulo 57 de la LRJPC (STS
de 9 de marzo de 2005, rec. num. 794/2004).
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expediente de regulacion de empleo dado que alli la resolucion administrativa lo es de autoriza-
cion, y no de extincion, que se activara en otro momento posterior. El hecho de que las circuns-
tancias o causas que justifican la extincion colectiva existan en un momento anterior no implica
que desde ese instante deba operar la extincion de los contratos laborales que solo se produce
cuando se acuerda por el empresario o, en este caso, judicialmente. En todo caso, el problema ya
ha quedado zanjado.

Caso singular es el de los efectos sobre el auto de extincién de un recurso de reposicion
contra el auto de declaracion de concurso. En estos casos, el recurso de reposicion que puede in-
terponerse contra el auto que declara el concurso (art. 20.2 LC) no suspende lo en €l declarado,
de forma que la solicitud de extincion colectiva sigue su curso. No obstante, la doctrina judicial
advierte que si esa situacion se mantuviera al tener que dictarse el auto que resuelva el expedien-

te de extincion, seria posible suspender dicha decision??.

Respecto de su contenido, y a los efectos de incluir como créditos de la masa los importes
econdémicos que en el auto se acuerden, se ha indicado por la doctrina judicial que «no es preci-
so que en el auto que acuerda la extincidn colectiva de contratos de trabajo expresamente decla-
re comunicados y reconocidos los créditos por indemnizaciones derivados de la extincion para
su inclusion en la lista de acreedores (art. 85 y 86 de la Ley concursal), sino que la comunica-

cién y reconocimiento se entiende efectuada por disposicion legal una vez dictado el auto...»>*.

C) Contenido material

El auto debe resolver sobre las medidas propuestas, aceptando el acuerdo alcanzado o, en
caso de que concurra fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, o no se haya obtenido el acuer-
do, se permite al juez mercantil resolver conforme dispone el articulo 64.7 de la LC, segtn el
cual: «En este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinara lo que
proceda conforme a la legislacion laboraly; lo que implica que «el juez del concurso [no] pueda
suplir el fracaso de la negociacion entablada, por lo que debe sujetarse a los limites legales
impuestos...»>>. Esta misma consecuencia se produce cuando el acuerdo alcanzado es califica-
do en fraude de ley?°.

33 AIM ném. 1 de Cadiz, de 22 de mayo de 2007, asunto 84/2007, que lo justifica por «las graves consecuencias que

podrian derivarse en caso de decidirse la extincion y dejarse posteriormente sin efecto la declaracion de concursoy.
Esta solucion, en definitiva, viene a ser una manifestacion de lo que se recoge en el articulo 20.2 de la LC, cuando
dispone que el recurso de apelacion contra el auto de declaracion del concurso no tendra efectos suspensivos, salvo
que el juez acuerde lo contrario.

34 STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de junio de 2011, rec. ntim. 451/2011.
35 STSJ de Catalufia de 27 de enero de 2011, rec. ndm. 5366/2010.
36 AJM num. 1 de Bilbao de 20 de marzo de 2009, asunto 128/2009.
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La tltima reforma laboral, por la Ley 3 /2012 tras el RDL 3/2012, ha concretado qué ha de
entenderse por las causas justificadoras de la pretension (expediente colectivo de modificacion,
suspension o extincion). En concreto, para el despido colectivo, el reformado articulo 51.1 del
ET establece tres trimestres’’. En cambio, para la modificacion y suspension los articulos 41 y
47 de aquel texto legal solo hablan de dos trimestres.

En situacion concursal la constatacion de estas causas econdmicas queda facilitada (que no
presumida), puesto que la declaracion de concurso, basada en la insolvencia, ha sido realizada
por el propio juzgado que resuelve el expediente del articulo 64 de la LC. Cuando no se alcanza
acuerdo, el juez del concurso debe valorar la documentacion presentada en la solicitud, las actas
y documentacion que acompaiie, las alegaciones y documentos de terceros y concursado, y las
que se evacuen y aporten en la audiencia o tramite escrito, y apreciar si se presenta la causa legal
habilitadora de la modificacion sustancial, suspension o extincion colectivas. De ahi que la au-
sencia o insuficiencia de requisitos formales (copia para los trabajadores, exposicion de razones
y ambito subjetivo, finalidad perseguida) y de calidad (informacion pertinente) puedan justificar
el rechazo judicial a la medida pretendida.

De no apreciarse tal carencia seria necesario ponderar, pese a todo, la justificacion que es-
grime el solicitante para sefialar a los afectados por la medida de extincion, suspension, modifica-
cion sustancial o traslado colectivo, explicando las razones por la que resulta necesario el nimero
reclamado y las razones para designar a unos y otros.

Pues bien, en relacion con las indemnizaciones y su cuantia, es constante, con alguna excepcion
ya superada, la doctrina judicial que considera que, si no hay acuerdo entre las partes a tal efecto, el
juez mercantil no puede imponer el pago de una superior a la de 20 dias por afio de servicio®®. Por

37 (Se entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion

econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de
su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante tres
trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo
trimestre del aflo anterior. Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion y causas pro-
ductivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa preten-
de colocar en el mercado».

38 SSTS de 13 de abril de 2011 y de 25 de febrero de 2011, rec. nim. 3605/2010, que recuerda que la indemnizacion de 45
dias por afio de servicio esta reservada para el despido improcedente, lo que no se produce en los despidos colectivos en
donde se solicita del juzgado la autorizacion para extinguir los contratos de trabajo. SSTSJ del Pais Vasco de 28 de no-
viembre de 2010, rec. nam. 1894/2010, y 20 de diciembre de 2010, rec. niim. 2049 a 2052, recuerdan que la Gltima oferta
de la administracion concursal no es vinculante, ante la falta de acuerdo final. En igual sentido SSTSJ del Pais Vasco de
28 de septiembre de 2010 y 5 de abril de 2011.

En todo caso, han autorizado la extincion con la indemnizacion correspondiente al despido improcedente los AJM de
Madrid num. 7 de 7 de diciembre de 2009, Barcelona num. 3 de 19 de mayo de 2008 y Bilbao nim. 2 de 12 de julio
de 2010.
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supuesto que, aunque la acordada por las partes negociadoras sea superior el juez debera confirmar-
la, salvo que aprecie dolo, fraude, etc®.

El auto, en el caso de acordarse la suspension o extincion colectiva, permitira el acceso de
los trabajadores a la situacion legal de desempleo, produciendo las mismas consecuencias que la
resolucion administrativa de la autoridad laboral recaida en un expediente de regulacion de em-
pleo. Tras la entrada en vigor del RDL 3/2012, de 10 de febrero, la autoridad laboral no dicta re-
solucion alguna en los supuestos de despido colectivo, excepto en los supuestos de extincion o
suspension del contrato por fuerza mayor (arts. 51.7 y 47.3 ET) en los que dicta resolucion cons-
tatando la existencia de fuerza mayor.

El articulo 208.1.1 a) de la LGSS sefiala que se encuentran en situacion legal de desempleo
los trabajadores que han visto extinguidos sus contratos por resolucion judicial adoptada en el seno
de un procedimiento concursal. El articulo 208.1.2 de la norma citada reconoce la situacion legal
de desempleo a los trabajadores a los que se ha suspendido su relacion laboral en virtud de resolu-
cion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal. Por su parte, el articulo 208.1.3
reconoce la situacion legal de desempleo cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria
diaria de trabajo en virtud de resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal.

Se ha planteado si el auto del juez de lo mercantil inicamente autoriza la suspension o ex-
tincién de contratos, o suspende o extingue dichos contratos. Del tenor literal del precepto se
desprende que el auto no se limita a «autorizar» sino que «decide» la suspension o extincion de
contratos. Avala esta tesis la diccion de los articulos 208.1.1, 208.1.2 y 208.1.3 de la LGSS que
se refieren a la extincion y suspension de la relacion laboral y reduccion de jornada «en virtud de
resolucion judicial» adoptada en el seno de un procedimiento concursal“®.

Por otra parte, el articulo 84.2.5.° de la LC al disponer que «los créditos por indemnizaciones
derivadas de extinciones colectivas de contratos de trabajo ordenados por el Juez del concurso, se
entenderan comunicados y reconocidos por la propia resolucion que los apruebey, parece indicar la
necesidad de que en el auto el juez consigne el nombre de los trabajadores cuyo contrato extingue
y la indemnizacion que procede. No obstante lo anterior, también cabe admitir una solucion mixta
en supuestos de liquidacion. Es decir, fijacion en el auto de los nombres de los afectados y del ba-

39 STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de junio de 2011, rec. mim. 87/2011. Homologando cuantia superior STSJ del Pais
Vasco de 12 de septiembre de 2006, rec. num. 1393/2006 y AJM nim. 1 de Valencia de 28 de julio de 2005 y nim. 1
de Bilbao 8 de mayo de 2006.

40" podemos citar la STSJ del Pais Vasco de 15 de octubre de 2013, rec. nim. 1764/2013, igual que la STSJ del Pais Vasco
de 11 de junio de 2013, rec. nam. 1053/13; 15 de octubre de 2013, rec. nim. 1764/2013, y también de 29 de octubre de
2013, rec. num. 1747/2013. La STSJ del Pais Vasco de 19 de abril de 2011, rec. nim. 623/2011, de 28 de julio de 2009,
rec. num. 1381/2009 y de 22 de febrero de 2005, rec. nim. 68/2005. Y se declara que no hay sucesion empresarial: SSTS
de 25 de septiembre de 2008, rec. nim. 2236/07, de 11 de abril de 2001, rec. nam. 1245/2000, de 15 de abril de 1999,
rec. num. 734/1998, y otras... sobre transmision de empresa (concursada) y sucesion de plantilla y solucion en empleos
en crisis. También STSJ del Pais Vasco de 22 de noviembre, rec. nim. 2226/2011, de 5 de abril, rec. nim. 697/2011 y
de 1 de marzo de 2011, rec. num. 78/2011.
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remo indemnizatorio y dejar a la decision del administrador concursal la determinacion de la fecha
concreta de extincion, cuando sea procedente para la terminacion de las operaciones de liquidacion.

Ante suspensiones (interrupcion laboral y desempleo) o modificaciones sustanciales, el ar-
ticulo 64.9 de la LC permite la «suspension» del derecho de rescision del contrato con indem-
nizacion del articulo 41.3 del ET durante un afio como maximo desde que se hubiere dictado el
auto judicial que autorizé dicha modificacion, en esa tramitacion del concurso.

Y novedosamente también prevé la «suspension» del traslado o movilidad geografica acor-
dada, siempre que suponga que el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia
que el centro de trabajo de origen y a menos de 60 km de este, salvo que se acredite que el tiem-
po minimo de desplazamiento, de ida y vuelta, supera el 25 % de la duracion de la jornada diaria
de trabajo, en una matizacion y detalle especifico y curioso.

Finalmente se precisa que la improcedencia (suspension) del ejercicio de la accion de res-
cision derivada de esa modificacion colectiva (art. 41.3 ET) no podra prolongarse por un periodo
superior a 12 meses, a contar desde la fecha en que se hubiera dictado el auto judicial que auto-
riz6 dicha modificacion.

La singularidad que el articulo 65.1 de la LC, tras la reforma de la Ley 38/2011, recoge para
la alta direccion (RD 1382/1985, de 1 de agosto), consiste en que, a diferencia del trabajador or-
dinario, para este, la administracion concursal por propia iniciativa o a instancia del mismo deudor
podra extinguir o suspender sus contratos, en una decision que es susceptible de ser impugnada
ante el juez del concurso (no en lo social) mediante el incidente concursal en materia laboral y
con posibilidad de recurso de suplicacion (STSJIPV de 10 de julio de 2012, rec. nim. 1597/2012).

Es mas, en caso de suspension del contrato de alta direccion, este podra pedir su extincion
por propia voluntad con un preaviso de un mes, conservando el derecho a la indemnizacion que
recoge la legislacion laboral para el despido colectivo (20 dias por afio con limite de 12 mensua-
lidades), que igualmente se mantiene en el caso de la extincion de tal contrato, pudiendo el juez
del concurso moderar la indemnizacién que le corresponda, y dejando sin efecto la que pudiera
haber pactado (clausulas blindadas) en su propio contrato o anexo, siempre con ese limite de la
tasada para el despido colectivo.

Ademas la administracion concursal podra pedir al juez del concurso que el pago de esa in-

demnizacion, como crédito, se aplace hasta que sea firme la sentencia de calificacion (arts. 167.2,
172y 178.1 LC).

7. RECURSO DE SUPLICACION

Como el auto que dicte el juez de lo Mercantil es susceptible de recurso de suplicacion [art.
64.8 LC, art. 65.1 para la alta direccion, y 191.4 b) LRIS, tras la reforma de la Ley 38/2011], en
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el mismo deberan consignarse expresamente y por separado los hechos que se estimen probados,
y procede su analisis.

No pudiendo en este trabajo explayarnos sobre la materia, efectuamos en este punto una
remision a otros estudios.

8. EJECUCION DE SENTENCIA DE READMISION EN DESPIDOS
IMPROCEDENTES

Se hace referencia a esta cuestion porque, aunque no es relativa a las extinciones colectivas
declaradas en via mercantil, se plantean controversias sobre la competencia del juez del concur-
so para conocer de los incidentes de no readmision o readmision cuando la sentencia de despido
improcedente fue dictada por la jurisdiccion social. Por tanto, en cuanto se trataria de una extin-
cién provocada por la declaracion de no readmision o readmision irregular, en fase de ejecucion
de sentencia, creemos oportuno referir dicho problema que ha sido resuelto en el sentido de en-
tender que no todas las ejecuciones laborales que se instaren contra la empresa concursada deben
ser resueltas por el juez mercantil sino «aquellas que iban dirigidas directamente contra el patri-
monio del deudor, o frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, de
forma que la competencia para resolver el incidente de no readmision planteado por el trabajador
ejecutante es competencia del juzgado que dicté la sentencia del despido y, si llegado el caso, se
acuerda resolver el contrato de trabajo y condenar a la empresa concursada al pago de los salarios
de tramite y la indemnizacion a que se refiere el articulo 56 del TRET, firme el auto, este, mien-
tras esté vivo el procedimiento concursal, en cuanto que estariamos ante una ejecucion dineraria
con claro contenido patrimonial, debera ser ejecutado por el juzgado de lo mercantil dentro del
proceso concursal»*!.

ITII. EL INCIDENTE CONCURSAL LABORAL (INDIVIDUAL)

Segun dispone el articulo 64.8 (195 y 197.8) de la LC*? y como viene recordando la doctri-
na judicial, el trabajador individual, afectado por el expediente de extincion colectiva, no podria
recurrir en suplicacion el auto que lo resuelve (vid. SSTSJ del Pais Vasco ya citadas y sus contra-
dicciones). Las cuestiones que se refieren a su relacion laboral deben plantearse por el incidente

41 STSJ de Cataluiia de 18 de abril de 201 1, rec. nim. 7298/2010. En igual sentido, pero respecto a la ejecucion de las
cantidades declaradas en ejecucion de despido STSJ de Catalufia de 14 de enero de 2011, rec. nam. 4726/2010.

42 (Las acciones que los trabajadores o el FOGASA (reforma Ley 38/2011) puedan ejercer contra el auto en cuestiones

que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual se sustanciaran por el procedimiento del incidente con-
cursal en materia laboral. El plazo para interponer la demanda de incidente concursal es de un mes desde que el traba-
jador conocid o pudo conocer el auto del juez del concurso. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicaciony.
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concursal, tales como la antigiiedad o afios de servicios prestados®?, salario, etc., debiendo resol-
verlo el propio juez mercantil.

La razon que se ofrece por la doctrina judicial para la existencia de esta via incidental, se-
parada del expediente de extincion colectiva, se encuentra en que este «no es propiamente un
proceso en el que se articula una auténtica contradiccion entre partes, sino mas bien un procedi-
miento sin partes, de tal modo que si el periodo de consultas termina con un acuerdo, el caracter
procesal del procedimiento desaparece y se asemeja mas a una negociacion formalizada que a un
proceso judicial propiamente dicho. Y por otro, a que en el expediente de medidas colectivas no
son parte obligada los concretos trabajadores afectados...»**.

Esto es, ni el acuerdo alcanzado antes o durante el periodo de consultas ni el auto judicial
de extincidon pueden tener un efecto de cosa juzgada sobre las condiciones laborales que pudie-
ran ostentar los trabajadores afectados por el expediente, quienes pueden demandar por aquella
via tales aspectos®’.

Los tramites de este incidente son los recogidos en los articulos 195y 196 de la LC y con-
cluira por sentencia, recurrible en suplicacion ante la Sala de lo Social del TSJ. Por ello, princi-
piara por demanda sucinta de manera similar al juicio verbal (art. 437 LEC), pero sin normas de
postulacion civil (no necesario abogado y procurador, graduado social...).

La sentencia del juzgado de lo mercantil debera contener hechos probados [art. 191.4 b)
LRIJS], con base en las mismas razones que se exponen en relacion con el auto de extincion de
relaciones laborales*C.

Respecto del plazo para ejercitar la accion individual, y hasta la entrada en vigor de la re-
forma concursal, no ha sido pacifica. Algun pronunciamiento judicial lo ha sometido al plazo de
caducidad de la accion de despido, cuando se presenta, simplemente, reclamacion de cantidad por
disconformidad con la cuantia marcada en el auto de extincidn colectiva, dictado en el expediente
concursal?’, siendo que el parecer mayoritario no entiende aplicable dicho plazo por cuanto que
no se esta combatiendo la causa extintiva sino las condiciones laborales aplicables para obtener
las indemnizaciones correspondientes, lo que se somete al plazo general de prescripcion de las
acciones y no al de la accion por despido. Este problema se ha resuelto al decir la reforma con-

43 SIM num. 1 de Bilbao de 25 de mayo de 2007, asunto 142/2007.

44 STSJ de Cataluiia de 13 de mayo de 2011, rec. nim. 772/2011.
43 Se ha dicho que la doctrina de los actos propios, en la medida que solo puede invocarse respecto de cuestiones sobre
las que las partes puedan disponer, no seria alegable respecto de lo que se hayan podido reconocer al firmar un acuer-
do en expediente de regulacion de empleo, dado que la via incidental concursal esta abierta a derechos estrictamente
individuales sometidas a la legislacion laboral y, por tanto, indisponibles (SJM niim. 1 de Bilbao, de 25 de mayo de
2007, asunto 142/2007).

46 STSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de octubre de 2006, rec. nim. 3265/2006.
47" AJM niim. 6 de Madrid de 24 de mayo de 2010, asunto 252/2010.
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cursal que introduce un plazo de un mes desde que el trabajador conocid o pudo conocer el auto
del juez mercantil, lo que introduce la necesidad de acreditar ese momento (antes de la reforma
el TSJ del Pais Vasco, rec. nuim. 2905/2011 hablaba de un afio). Aqui es importante la determi-
nacion de la naturaleza del plazo dado que depende de ella no solo la interrupcion o suspension,
sino también su apreciacion de oficio o no. Parece que debe ser de caducidad en tanto que se esta
otorgando al trabajador el derecho a impugnar la resolucion extintiva, en determinados aspectos
individuales, y se impone un plazo para el ejercicio del mismo que se extinguird por el simple
transcurso del tiempo concedido. Nada se dice para el FOGASA, ni para el alto directivo del ar-
ticulo 65 de la LC, pero tras la Ley 38/2011, parece que el alto directivo puede impugnar por la via
del incidente concursal, en materia laboral, sus problemas de suspension o extincion contractual.

Se trata de un incidente laboral concursal similar al proceso ordinario social (art. 80 y ss.
LRIJS) con especialidades laborales expresas en postulacion y costas, pero no para la presentacion
de la prueba (art. 265.1 LEC con la demanda, salvo excepciones del art. 265.2 y 270.1 LEC) y
otros, aunque con dudas doctrinales. Habra vista oral, con alegaciones, excepciones, contestacio-
nes, objeto de prueba... Y la sentencia sera objeto de recursos sociales (reposicion, queja, supli-
cacion, casaciones... —art. 197.8 LC-), estudio de costas o multa (art. 97 LRJS), produciendo su
firmeza los efectos de cosa juzgada (art 196.4 LC), lo que impedira un ulterior planteamiento de
la cuestion. Ademas si fija un crédito contra la masa a favor del trabajador (o del alto directivo)
sera, como todas las dictadas en el concurso, ejecutable con la limitacion del articulo 84.4 de la
LC (hasta que se apruebe en convenio, se abra la liquidacion o transcurra un afo desde la decla-
racion de concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos dos actos).

IV. OTRAS EXTINCIONES OBJETIVAS [ART. 52 C) ET] DEL CONTRATO
DE TRABAJO A LAS QUE AFECTA LA SITUACION CONCURSAL

En las extinciones de contrato por causas objetivas, del articulo 52 c) del ET, el empleador
debe poner a disposicion del trabajador despedido la indemnizacion que corresponda salvo la ex-
cepcion contemplada en el articulo 53.2 b) del mismo texto legal que excusa de dicho requisito
«Cuando la decision extintiva se fundare en el articulo 52.c de esta Ley, con alegacion de causa
econdmica, y como consecuencia de tal situaciéon econdmica no se pudiera poner a disposicion del
trabajador la indemnizacion a que se refiere el parrafo anterior, el empresario, haciéndolo cons-
tar en la comunicacion escrita, podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de
exigir de aquel su abono cuando tenga efectividad la decision extintivay.

Cuando el empleador esta en situacion de concurso, esa exoneracion no es automatica sino
que debe estarse a las circunstancias particulares del caso, no bastando con que exista una si-
tuacion econdmica negativa sino que debe constatarse la falta de liquidez*®, que no se presume
por dicho concurso. Asi la STSJ del Pais Vasco de 15 de mayo de 2012, rec. nim. 1092/2012.

48 SSTSJ de Aragon de 26 de enero de 2011, rec. nim. 938/2010 y del Pais Vasco de 10 de enero de 2012, rec.
num.3111/11.
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V. EXTINCIONES COLECTIVAS AL AMPARO DEL ARTICULO 50.1 B) DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y ACCIONES INDIVIDUALES

El articulo 64.10 de la LC, antes de la Ley 38/2011%, y el texto aprobado por la Ley 38/2011,
que reforma la LC, han introducido importantes novedades>?.

Por un lado, ha eliminado la referencia al apartado 1 b) del articulo 50, con lo cual no se
cierra la causa al pago de salarios. Lo han sustituido por «la motivacion de situacion econémica
o de insolvencia del concursado» con lo cual cualquier incumplimiento grave del empresario, no
derivado de fuerza mayor, y vinculado a la situacion econémica o de insolvencia, podra justifi-
car la extincion contractual. Lo normal es que incida sobre la obligacion de pagar el salario pero
es posible que también repercuta sobre otras condiciones sustanciales del trabajo —horario, jor-
nada— que perjudiquen la formacion profesional o dignidad del trabajador.

Tampoco se hace referencia alguna al nimero de trabajadores afectados, que se ha suprimi-
do. Eso si, para entender cuando es colectiva la extincion se indica que lo sera desde la iniciacion
del expediente de extincion colectiva de los contratos. Ademas, es importante la solucion que
han dado a las situaciones de pendencia de acciones individuales planteadas después de solicitar
el concurso, y que habran sido presentadas ante el orden social, para coordinarlas e incluso evi-
tar distintos tratamientos entre trabajadores. Esta solucion no es otra que la de dejar en suspenso,
a partir de que se inicie el expediente de extincion colectiva, esas acciones hasta que adquiera
firmeza el auto que ponga fin al expediente, de forma que con ello se evita que pueda dictarse
sentencia al amparo del articulo 50 del ET antes del auto de extincion colectiva, provocando con
esa suspension que la accion del trabajador quede vacia de contenido al haberse extinguido su

49 (Las acciones individuales interpuestas al amparo de lo previsto en el articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores

[la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado, se ampliara a todo el art 50 ET por esa Ley
38/2011] tendran la consideracion de extinciones de caracter colectivo a los efectos de su tramitacion ante el juez del
concurso por el procedimiento previsto en el presente articulo, cuando la extincion afecte a un nimero de trabajadores
que supere, desde la declaracion del concurso, los limites siguientes: Para las empresas que cuenten con una plantilla
de hasta 100 trabajadores, 10 trabajadores. Se entenderan en todo caso que son colectivas las acciones ejercidas por
la totalidad de la plantilla de la empresa. Para las empresas que cuenten con una plantilla de 100 a 300, el 10% de los
trabajadores. Para las empresas que cuenten con una plantilla de mas de 300, el 25 % de los trabajadores».

30 Dice as el apartado 10: «10. Las acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo del articulo 50 del Esta-

tuto de los Trabajadores motivadas por la situacion econdomica o de insolvencia del concursado tendran la considera-
cion de extinciones de caracter colectivo, desde que se acuerde la iniciacion del expediente previsto en este articulo,
para la extincion de los contratos. Acordada la iniciacion del expediente previsto en este articulo, la totalidad de los
procesos individuales seguidos frente a la concursada posteriores a la solicitud del concurso pendiente de resolucion
firme se suspenderan hasta que adquiera firmeza el auto que ponga fin al expediente de extincion colectiva. La reso-
lucion que acuerde la suspension se comunicara a la administracion concursal a los efectos del reconocimiento como
contingente del crédito que pueda resultar de la sentencia que en su dia se dicte, una vez alzada la suspension. Igual-
mente se comunicara a los tribunales ante los que estuvieren tramitando los procedimientos individuales. El auto que
acuerde la extincion colectiva producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales suspendidosy.
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relacion laboral en via de concurso lo que, también, indica la norma reformada al decir que «el
auto que acuerde la extincion colectiva producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos in-
dividuales suspendidos».

Finalmente, la nueva norma dice que la resolucion que acuerde la suspension debe ser noti-
ficada a la administracion concursal y a los tribunales en los que pendan los procesos individua-
les, pero ;quiénes lo hacen? Se pretende un tratamiento univoco pero no se evitan las estrategias.

Como puede comprobarse todos estos problemas con la nueva reforma se han superado, aun-
que posiblemente surgiran otros porque la perfeccion no existe y menos en materia legislativa’!.

1. DETERMINACION DE LOS UMBRALES

Por el momento y con la regulacion anterior, la principal cuestion que ha suscitado este
apartado esta en relacion con la determinacion de los umbrales que convierte a la acciéon en co-
lectiva y, por ende, la competencia jurisdiccional que corresponde. En efecto, para alguna doc-
trina judicial el nimero de trabajadores a computar se obtenia de las solicitudes de extincion
planteadas tras la declaracion del concurso y no las anteriores>2, mientras que otros 6rganos ju-
diciales consideraban que cuando el articulo 64.10 de la LC impone un momento determinado
—«desde la declaracion del concurso»— se esta refiriendo al numero de trabajadores afectados,
incluso si sus pretensiones fueran anteriores a la declaracion del concurso, aunque ello no impli-
ca que esas acciones anteriores deban revertir a la jurisdiccion mercantil ya que debe estarse al
momento de presentacion de la demanda en relacion con la declaracion del concurso, de forma
que «a consecuencia de la perpetuatio iurisdictionis, los juicios anteriores a la declaracion de
concurso son siempre competencia de la jurisdiccion social, sin perjuicio de que los posteriores...
puedan derivar en competencia de la jurisdiccion mercantil si se superan —computando, en su
caso, tanto los juicios anteriores a la declaracion del concurso como los juicios posteriores a la
declaracion del concurso— los umbrales establecidos en el articulo 64.10 de la ley concursal...»”>.

Igualmente se ha cuestionado el momento ultimo idoneo para computar esas solicitudes,
siendo marcado el del acto de juicio oral, porque la sentencia que resuelva el proceso es «dictada

51 Buen ejemplo de ello ha sido la litigiosidad resuelta por el TSJ del Pais Vasco de manera variopinta: a) STSJ del Pais
Vasco de 4 de septiembre de 2012, rec. nim. 1576/2012; b) STSJ del Pais Vasco de 20 de noviembre de 2012, rec.
nim. 2268/2012; ¢) STSJ del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2012, rec. nim. 2750/2012; d) STSJ del Pais Vasco
de 12 de marzo de 2013, rec. nim. 272/2013; ¢) STSJ del Pais Vasco de 12 de febrero de 2013, rec. nim. 176/2013;
f) STSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2013, rec. nim. 563/2013; g) STSJ del Pais Vasco de 5 de noviembre de
2013, rec. nim. 1834/2013; h) STS, Sala 4.%, de 29 de octubre de 2013, rec. nim 750/2013, e i) STSJ del Pais Vasco
de 1 de abril de 2014, rec. num. 535/2014, entre otras.

52 STSJ de Andalucia/Sevilla de 29 de marzo de 201 1, rec. nim. 3340/2010 y STSJ de Madrid de 3 de febrero del 2009,
rec. nam. 5610/2008.

33 Asi lo recuerdan las SSTSJ de Galicia de 30 de mayo y 9 de junio del 2011, rec. nim. 460/2011 y rec. nim. 961/2011.
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con base en los datos existentes y conocidos al momento de celebrarse la vista oral (inicos sobre
los que las partes contendientes pudieron ejercer su derecho de defensa)»>*.

Cuando es toda la plantilla se ha dicho que no es exigible un nimero minimo de trabaja-
dores afectados’?, en el concurso, a diferencia de lo que acontece en el expediente de regulacion
de empleo administrativo.

Otra cuestion distinta es si esas demandas anteriores a la declaracion del concurso, aunque se
entendieran que se integran en los umbrales de computo, se deben acumular al expediente de con-
curso, lo que no es factible por cuanto que tal efecto no se desprende del articulo 64.10 de la LC
que tan solo se refiere a numero de trabajadores que plantean accion extintiva a efectos de que el
juez del concurso recabe la competencia de las que se susciten a partir de la declaracion concursal®®.

El objeto de estas extinciones colectivas solo puede ser el incumplimiento previsto en el ar-
ticulo 50 del ET no pudiendo introducirse otros distintos®’.

LaLey 38/2011 retoca el articulo 64.10 de la LC y suprime el numero minimo para que ten-
gan caracter colectivo. A diferencia de los articulos 51, 47 y 41 del ET.

2. SOLICITUD Y COMPETENCIA

Estan legitimados los trabajadores individuales en relacion con las acciones del articulo 50.1
b) del ET que deban calificarse de colectivas®®. También la STSJ de Galicia, de 27 de mayo de
2011, rec. nim. 2849/2011, dice que el juicio de extincidn social se seguira tramitando hasta la
firmeza de la sentencia, a la vista de lo dispuesto en el articulo 51.1 de la LC.

En orden a la determinacion de la competencia, se viene admitiendo, con caracter general,
que las partes legitimadas pueden iniciar un expediente de extincion colectiva sin que esa iniciati-
va venga impedida por la existencia de procesos judiciales sociales. Del mismo modo, que el ex-

34 STSJ del Pais Vasco, 18 de enero del 2011, rec. nim. 2709/2010, en que se aprecia la falta de jurisdiccion del orden

social porque el niimero de solicitudes, al momento del acto de juicio, superaba los umbrales que marca la LC, aun-
que desistieran de su accion, con posterioridad a ese momento judicial, dos trabajadores que, de haberlo realizado con
anterioridad, hubiera provocado que el orden social fuera el competente.

55 AJM nam. 1 de Bilbao de 3 de marzo de 2005, asunto 51/2005.

36 STSJ de Galicia de 27 de mayo de 2011, rec. nim. 2849/2011, lo que significa que el juicio de extincion social se se-

guira tramitando hasta la firmeza de la sentencia, a la vista de lo dispuesto en el articulo 51.1 de la LC.
57 STSI del Pais Vasco de 16 de marzo del 201 0, rec. nim. 3239/2009, que declara la competencia del orden social para
resolver un despido tacito, por falta de ocupacion efectiva, que en la instancia se habia derivado hacia el juez del con-

curso por entender que era una accion colectiva de extincion.

58 AJM nam. 1 de Madrid de 8 de noviembre de 2006, asunto 674/1005.
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pediente de extincion colectiva no puede impedir la efectividad de aquellos. Asi lo sefiala la STSJ
de Galicia, de 30 de mayo de 2011, rec. num. 460/2011 que, respecto de una accion de extincion al
amparo del articulo 50.1 b) del ET planteada por un grupo de trabajadores, anterior a la declaracion
de concurso, en la que el juez de lo social habia declarado la competencia del juez mercantil, 1a sala
de suplicacion entiende que la competencia es del orden social, aunque afirmando que la firmeza
del auto de extincion colectiva del juez mercantil no impide examinar aquellas cuestiones que no
hayan sido objeto del auto de extincion, dando lugar a indemnizaciones mayores si el despido es
declarado improcedente o resuelto el contrato por incumplimiento empresarial, «inicamente con la
matizacion de que, al haberse producido la interseccion de una causa sobrevenida de extincion del
contrato de trabajo durante la tramitacion del juicio social —como es el auto de extincién colectiva
del juez de lo mercantil—, ello se tenga en cuenta a los efectos oportunos —como, por ejemplo, la im-

posibilidad de apreciar la readmision obligatoria o la limitacion de los salarios de tramitacion...».

3. FALTA DE ACCION

Es reiterada la doctrina judicial y jurisprudencial que exige, para poder conocer de la de-
manda de extincion del contrato por voluntad del trabajador, al amparo del articulo 50 del ET,
que la accion se encuentre viva al momento de dictarse sentencia por cuanto que la declaracion
judicial extintiva es constitutiva®®. Con la reforma que se ha aprobado, las acciones planteadas
antes de la solicitud del concurso seran las Unicas a las que habra de aplicarse esta doctrina dado
que las posteriores quedaran en suspenso.

En relacion con los despidos colectivos, objeto de un expediente de regulacion de empleo, es
también conocido el criterio jurisprudencial segin el cual el ejercicio de la accion del articulo 50
del ET «es posible aunque se haya iniciado un expediente de regulacion de empleo por crisis eco-
ndémica, dado que "el ejercicio por parte del empresario ante la Administracion de la facultad que le
confiere el articulo 51 del ET, mientras el expediente se encuentre pendiente de decision, no consti-
tuye, conforme a ningtin precepto legal que asi lo disponga de manera expresa, ningin 6bice para el
ejercicio por parte de uno o varios trabajadores del derecho que a estos les otorga el articulo 50»°'.

39 No obstante, y aunque el tema que alli se planteaba era relativo a la competencia del juez de lo social, por lo que se
refiere a la accion planteada se debe sefialar que la sentencia de lo social se dict6 antes del auto de extincion de la re-
lacion laboral que ni tan siquiera era firma al momento en que se dicta la sentencia de suplicacion.

00 Asinos lo recuerdan las SSTS 22 de mayo de 2000, rec. num. 2180/1999, y de 26 de octubre de 2010, rec. niim.
471/2010. Igualmente, recordamos la STS de 25 de enero de 2007, rec. nim. 2851/2005, en la que se establecen los
criterios en caso de la accion con la del despido.

61 STS de 5 de abril de 2001, rec. nim. 2194/2000, en la que se sigue afirmando que «ni siquiera cuando la causa de pedir

por parte de empleador y empleados fuere idéntica [...], de tal suerte que, en principio, no puede aducirse una especie
de "excepcion de litispendencia” en el proceso judicial instado por los trabajadores por el hecho de la latencia del expe-
diente administrativo incoado a solicitud del empresario»; y que «en tanto el contrato de trabajo esté vigente y el ERE
iniciado antes de presentarse la demanda no se haya resuelto, no hay obstaculo legal alguno para la interposicion de
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Pues bien, esas consideraciones jurisprudenciales son trasladables a los supuestos de concur-
so y solo cuando la relacion laboral no se encuentre extinguida por auto firme del juez mercantil,
podra ser examinada la causa extintiva invocada por el trabajador al amparo del articulo 50 del
ET. Esta doctrina es la que mantiene la Sala 4.* del TS, en un supuesto en el que la extincion co-
lectiva fue acordada por resolucion del juez mercantil que autorizoé el acuerdo colectivo al que se

llegd con los representantes de los trabajadores en el ambito del concurso®2.

Por otro lado, tampoco el juez del concurso puede acordar una decision de extincion contrac-
tual, via articulo 64.10 de la LC, si la misma no se ha solicitado por los trabajadores individuales.

4. VALORACION DEL INCUMPLIMIENTO EN SITUACION DE CONCURSO
DEL ARTICULO 50.1 B) DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Otra cuestion importante en las extinciones al amparo del articulo 50.1 b) del ET (pues
también caben otras del mismo art. 50), en via de concurso, es la valoracion de incumplimiento
y el momento que debe tomarse a tal efecto.

Asi, y en tanto a la actual regulacion que la restringe al impago o retraso en el pago del salario,
respecto del incumplimiento basta con acudir a la jurisprudencia que nos dice que «es indiferente
dentro del articulo 50 que el impago o retraso continuado del salario venga determinado por la mala
situacion econdmica empresarial» y sigue diciendo esa jurisprudencia que «... en esa jurisprudencia
unificada, en la que se fija la linea "objetiva" en el andlisis del incumplimiento empresarial examina-
do, se ha negado que las dificultades econdmicas, la situacion de concurso, constituya un factor que
module esa situacion de impago constatada, hasta el punto de entender, como razona la sentencia
recurrida, que esa situacion priva del requisito de "gravedad" a la conducta empresarial, solucion
esta que, en consecuencia, se muestra como no ajustada a derecho»®, de tal forma que una situa-
cién econdmica negativa no impide, sin més, aplicar la causa extintiva del articulo 50.1 b) del ET®*.

la aludida demanda y, por ende, para que el Juzgado dicte sentencia resolviendo el fondo de la pretension, ya sea para
estimar la demanda, o ya para desestimarla, a la vista de las alegaciones y pruebas de ambas partes, en tanto en cuanto
es preciso distinguir entre el derecho de acceso al proceso... y la acomodacion o no a derecho de sus pretensiones, fun-
damentalmente si se parte de la inhabitual situacién que se ha producido al solicitar una extincion por la via del art. 50
del ET cuando existe una previa solicitud que persigue igual finalidad con amparo en el art. 51 del propio Estatutoy.

62 STS de 11 de julio de 2011, rec. num. 3334/2010, en la que se declara la falta de accion respecto del ejercicio de unas

acciones individuales de extincion, con base en el articulo 50.1 b) del ET, al haberse extinguido ya la relacion laboral,
al momento de dictarse sentencia en el proceso social, en virtud del auto dictado en el expediente de extincion colectiva
concursal. Doctrina que también aplica la sala a los supuestos en que la extincion colectiva se produce en el marco de un
expediente de regulacion de empleo autorizado administrativamente (STS de 26 de octubre de 2010, rec. nim. 471/2010).

63 STS de 22 de diciembre de 2008, rec. niim. 294/2008.

64 STSJ del Pais Vasco rec. nim. 2762/2006, 2171/2006, 343/2007, 3019/2008, 2251/2009, 1747/2010, 2329/2010,
2748/2010 y 3013/2011.
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En relacion con el momento que debe tomarse para calificar el incumplimiento empresarial
y su gravedad, se entiende que debe estarse al del acto de juicio, por ser entonces cuando se con-
cretan las alegaciones en derecho®.

5. INDEMNIZACION POR EXTINCION DEL CONTRATO DE 20 DIAS

Ha sido una controversia importante la de determinar el importe indemnizatorio que debe apli-
carse en estos casos en los que la via del articulo 50.1 b) del ET es colectiva y, por tanto, tramitada
ante el juez del concurso como expediente de extincion colectiva. Los criterios judiciales eran contra-
dictorios y, por fin, la jurisprudencia lo ha resuelto afirmando que la indemnizacion que corresponde
acordar en extincion colectiva, al amparo del articulo 50.1 b) del ET, es la de 20 dias y no 45 ¢7,

Por lo que se refiere a la calificacion como crédito contra la masa de la indemnizacion por ex-
tincion del contrato al amparo del articulo 50 del ET, en virtud de sentencia laboral, resulta intere-
sante la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo, de 28 de enero de 2008, Asunto 257/2009.

65 STSJ de Castilla-Leon/Valladolid de 4 de marzo de 201 1, rec. nam. 30/2011.

66 STSJ del Pais Vasco de 20 de diciembre de 201 1, rec. nim. 2049 a 2052. Asi, se ha dicho que «... La disyuntiva ha

de ser resuelta en el sentido de que la colectivizacion de la medida extintiva significa necesariamente la aplicacion
integra del régimen de los despidos colectivos, lo que alcanza también el monto de la indemnizacion. Tras el Auto de
declaracion de concurso, la situacion de concurso de la empresa no solo provoca la competencia del Juez del concur-
so para el control y autorizacion de la extincion, sino que tiene efectos sustantivos en la misma y, al remitirlo al del
articulo 51.8 del ET, transforma el régimen juridico aplicable a esta modalidad de extincion contractual.
Si el legislador ha incluido estas extinciones entre los llamados expedientes judiciales (o concursales) de regulacion
de empleo, competencia del juez del concurso, lo ha hecho porque la causa en la que inicialmente se sustentan —el in-
cumplimiento de la obligacion del abono del salario— estd intimamente ligada a la situacion de la empresa, y tanto estas
extinciones como las que resulten del despido colectivo habran de ser valoradas desde la perspectiva del aseguramiento
de la viabilidad de la empresa y del gravamen que las indemnizaciones representen en la continuidad de la misma. La
finalidad de esa transformacion es eludir la solucion individual de un problema que tiene incidencia colectiva y que,
de tratarse individualmente, incrementa las cargas sobre la masa del concurso. De ahi que solo quepa excluir aquellas
extinciones contractuales que no alcancen los umbrales, porque ello significard que la situacion de impago no tiene
visos de generalidad. Para ellas se mantiene la competencia del juez de lo Social (ATS Sala de Conflictos de 21 y 22
de junio y 30 de noviembre de 2007), sin perjuicio de que su ulterior ejecucion corresponda al juez del concurso».

67 STS de 13 de abril de 201 1, rec. nim. 2149/2010, que unifica doctrina, y mantiene el obiter dicta que se recogia en la

sentencia de 22 de diciembre de 2008, tal y como apunta la propia resolucion. Como indica «la extincion de los con-
tratos al amparo del articulo 50.1 b) del ET que se produce en el marco del concurso, como extincion colectiva, par-
ticipa de todas las notas de las extinciones objetivas del articulo 51 del ET: no solo de la objetivizacion de la causa,
sino del procedimiento de consultas y de la consideracion de la razonabilidad en caso de que no se alcance acuerdo
(pues el art. 64.7 remite a la legislacion laboral en los casos en que sea el juez del concurso el que haya de decidir la
extincion sin acuerdo previo)».
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