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I. LA ATRIBUCION AL JUEZ DEL CONCURSO DE COMPETENCIA PARA
CONOCER DE LOS DESPIDOS COLECTIVOS

La atribucion de competencias laborales al Juez del concurso ha sido uno de los
aspectos mas novedosos y cuestionados de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
Junto a la competencia de la Autoridad Laboral para conocer de los expedientes de
regulacion de empleo, la Ley Concursal, para las empresas en concurso, atribuye
competencia al juez que lo declara para conocer de los expedientes de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, suspension y extincién colectivas de los
contratos de trabajo en que sea empleador el empresario, que se tramitaran por el
procedimiento previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal, similar a los expedientes
tramitados ante la Autoridad Laboral previstos en el articulo 51 del ET, limitandose en
las situaciones concursales la Autoridad Laboral a emitir un informe que no resulta
vinculante. La parca regulacién legal y la judicializacion de un expediente
administrativo estan planteando una variada problematica en la practica de los juzgados
de lo mercantil

El articulo 8.2 de la Ley Concursal atribuye al juez del concurso jurisdiccion exclusiva
y excluyente para conocer de 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 de la suspension o extincion de contratos de alta
direccién. A estas competencias hay que afadir la competencia del juez del concurso
para conocer de la ejecuciones contra el patrimonio del concursado, de las medidas
cautelares y de las cuestiones prejudiciales sociales directamente relacionadas con el
concurso o cuya resolucion sea necesaria para el buen desarrollo del proceso concursal
(articulo 9 de la Ley Concursal). Nos vamos a centrar en este estudio en la primera de
las competencias, es decir, en el expediente judicial de regulacion de empleo.

Esta atribucién de competencias sociales al juez del concurso, supone una
judicializacion y una laboralizacion, ya que, de una parte, en su mayoria, no eran
competencias que hayan sido sustraidas a los jueces de lo social, y de otra, supone la
atribucion, por via de recurso, a la jurisdiccion social, de competencias atribuidas a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.



En el caso de los expedientes de suspension o extincion colectivas de los contratos de
trabajo en los que sea empleador el concursado, se le atribuyen al juez del concurso,
competencias que fuera del concurso no corresponden a Organos judiciales, sino
administrativos (judicializacion), y en concreto a la Autoridad Laboral (salvo en los
casos excepcionales en los que ésta aprecia dolo, coaccion, fraude o abuso de derecho,
en cuyo caso conoce el Juez de lo social), y en el caso de la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, al empresario; y de otra parte se le atribuye la competencia
funcional para conocer de los recursos contra las resoluciones dictadas en estos
expedientes a las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, mientras
que en situaciones extraconcursales, del recurso contra la resolucién de la Autoridad
Laboral sobre la causa apreciada, conoce la jurisdiccion contencioso-administrativa
(laboralizacion), y ademas se dice que se “laboraliza” el concurso en la medida en que
un proceso civil recoge y adapta garantias de un proceso social (reglas sobre
representacion y defensa, justicia gratuita, incidente concursal laboral y recurso de
suplicacion).

El articulo 64 de la Ley Concursal regula el procedimiento para la tramitacion ante el
juez del concurso de los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, suspension o extincion colectiva de las relaciones de trabajo en que sea
empleador el concursado, que supone la insercién del procedimiento administrativo de
regulacion de empleo en el seno de un proceso judicial. Ni el articulo 8 ni el 64 de la
Ley Concursal preven de forma especifica este trdmite para los traslados colectivos,
aunque como veremos, casi de forma unanime, la doctrina considera que han de
entenderse comprendidos en dichos preceptos. Asimismo, el articulo 64.10 atribuye
competencia al juez del concurso, a efectos de su tramitacion por el procedimiento
regulado en dicho articulo, para conocer de las acciones resolutorias individuales del
articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores (por falta de pago o retrasos en el
abono de salarios), que se consideraran colectivas a estos efectos cuando superen los
umbrales numericos previstos en el citado precepto, en funcién de la plantilla de la
empresa.

Para analizar estas competencias del juez del concurso es necesario integrar la regulacion de
los articulos 8 y 64 de la Ley Concursal con lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores
sobre traslados colectivos (articulo 40), modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo (articulo 41), suspensiones (articulo 47), acciones resolutorias (articulo 50) y
despidos colectivos (articulo 51), y demas legislacion laboral, dada su aplicacion supletoria,
conforme al articulo 64.11 de la Ley Concursal.

Resulta doctrinalmente pacifico que la competencia del juez del concurso se extiende a los
expedientes de extincion colectiva de los contratos de trabajo, quedando fuera de dicha
competencia los supuestos de extincion individual o plural, a los que habra que aplicar la
tramitacion del despido objetivo econémico (articulo 52 ¢) del Estatuto de los Trabajadores).

El Estatuto de los Trabajadores califica como despido colectivo la extincion de contratos de
trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas de produccion, cuando en un
periodo de noventa dias afecte al menos a 10 trabajadores, en empresas de hasta 100
trabajadores, al 10% de los trabajadores en empresas que ocupen entre 100 y 300
trabajadores, a 30 trabajadores en empresas que ocupen 300 o mas trabajadores y a la
totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea
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superior a 5 y se haya producido el cese total de la actividad empresarial fundada en aquellas
causas.

Por tanto, para la aplicacion del articulo 64 de la Ley Concursal a la solicitud de medida
extintiva, ésta ha de ser colectiva, conforme al articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.
Este es el criterio aplicado en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Sevilla de 3 de
enero de 2006, en el que, al no superarse los limites del citado precepto, se acordd la
inadmision de la solicitud. No es este el criterio seguido en el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Bilbao de 3 de marzo de 2005, en el que se estimo procedente la aplicacion
del articulo 64 de la Ley Concursal, aun cuando no se superaron los anteriores limites
cuantitativos, estimando competente al juez del concurso en los casos en los que la medida
extintiva afecte a la totalidad de la plantille, aunque ésta sea inferior a 5, aplicando
analdgicamente el articulo 64.10 de la Ley Concursal, que no establece limite minimo de
trabajadores para el conocimiento por el Juez del concurso de las acciones resolutorias del
articulo 50.1b) del Estatuto de los Trabajadores, cuando afecten a la totalidad de la plantilla
de la empresa concursada.

Estimo que en el caso de que no se alcancen los limites numéricos resefiados en el articulo
51.1 péarrafos primero y tercero del Estatuto de los Trabajadores, la extincion no tendré el
caracter de colectiva, pudiendo ser individual o con un solo trabajador afectado o, plural, si
afecta a varios trabajadores pero no en el numero suficiente para merecer la consideracion de
extincion colectiva. Las extinciones individuales o plurales fundadas en causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, se ajustaran a lo previsto en los articulos 52 ¢) y 53
del Estatuto de los Trabajadores.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
de 21 de abril de 2005, declar6 que la tramitacion de un procedimiento individual de
extincion del contrato de trabajo ante el Juez de lo social, no se suspende por la solicitud de
declaracion de concurso del empresario, ya que la competencia del Juez del concurso sélo se
extiende a las extinciones de caracter colectivo.

Ha de indicarse, teniendo en cuenta lo anterior, que no sera competente el Juez del
concurso, para conocer de la extincion del contrato por causas objetivas del articulo 52
c) del Estatuto de los Trabajadores, - es decir, cuando exista la necesidad,
objetivamente acreditada, de amortizar puestos de trabajo, fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion -, precisamente, porque el precepto
estatutario exige como requisito que no se alcance el numero de afectados del articulo
51.1 del Estatuto de los Trabajadores y, por lo tanto, la extincion no tendra caracter
colectivo.

Il. LA DECLARACION DE CONCURSO COMO MOMENTO
DETERMINANTE DE LA COMPETENCIA DEL JUEZ DEL CONCURSO
PARA CONOCER DE LAS EXTINCIONES COLECTIVAS

El apartadol® del articulo 64 de la Ley Concursal delimita la competencia al juez del
concurso para conocer de las medidas modificativas, suspensivas y extintivas,
atribuyéndosela a partir de la declaracion de concurso. Este apartado ha sido modificado
por el nimero 1 del articulo 12 del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la
situacion econdmica, y serd de aplicacion a las solicitudes de expedientes de
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modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, suspension o extincion colectiva
de las relaciones de trabajo en que sea empleador el concursado, que se presenten con
posterioridad al 1 de abril de 2009, fecha de su entrada en vigor, aunque el concurso
estuviera ya declarado. A las solicitudes presentadas antes de dicha fecha, les sera
aplicable el apartado 1° del articulo 64 en su redaccidon originaria, que atribuia la
competencia al juez del concurso a partir de la solicitud de concurso. Ello habia
provocado disfunciones competenciales en caso de solicitudes de expedientes de
regulacion de empleo presentadas antes de la declaracion de concurso, incluso el mismo
dia de la solicitud, ya que, aunque la competencia del juez del concurso se iniciara
desde la solicitud de concurso, hasta su declaracion no podia ser tramitada, ya que el
procedimiento comprende la apertura de un periodo de consultas entre representacion de
los trabajadores y administracién concursal, y éstos son nombrados en el auto de
declaracion de concurso.

De este modo, con la reforma se soluciona el problema de los expedientes presentados
de forma simultanea a la solicitud de concurso, y se evita que la tramitacion haya de
demorarse hasta la declaracion. Sin embargo, no se solucionan todos los problemas
planteados en la préactica, respecto de los efectos de la declaracion de concurso en los
expedientes de regulacion de empleo ante la Autoridad Laboral. Este problema se
planteaba con la redaccion originaria del precepto en cuanto a los eres en tramite en el
momento de la solicitud, y el mismo problema se plantea con el texto reformado,
respecto de los eres en tramite en el momento de la declaracion. Considero que una vez
declarado el concurso, aun cuando se estuviere tramitando un expediente de regulacion
de empleo ante la Autoridad Laboral, ésta deberia abstenerse de conocer y remitir a las
partes al Juez del concurso, ya que, tras la declaracién, solo el Juez tiene competencia
para extinguir los contratos. Si se admitiera que la Autoridad Laboral puede continuar la
tramitacion, podria darse el caso de que la Autoridad Laboral autorizara las extinciones,
y en ese supuesto, conforme a la normativa laboral, deberia extinguir el empresario, en
caso de intervencion de las facultades de administracion y disposicion del deudor, o la
administracion concursal, en caso de suspension, y ello es incompatible con el articulo
64.1 de la Ley Concursal, siendo el Juez del Concurso el Gnico competente para acordar
dichas extinciones, ya que no se produce el desdoblamiento propio de la regulacién de
empleo extraconcursal. La redaccion actual continda planteando estas dudas
interpretativas, y si lo que se pretendia era solucionar la incidencia sobre los
expedientes de regulacion de empleo en tramite, debid decirse expresamente que
podrian continuar los iniciados con anterioridad, sin que quepa una aplicacion analdgica
del articulo 51 de la Ley Concursal, previsto para procesos judiciales declarativos. En
cualquier caso, lo que si resulta claro, es que, con la redaccion actual, una vez declarado
el concurso (y con la anterior, una vez presentada la solicitud), no pueden presentarse
expedientes de regulacion de empleo ante la Autoridad Laboral.

En un supuesto similar, en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Cadiz de 31 de
julio de 2008 (vigente la redaccion originaria del precepto), en un supuesto en el que,
tras ser tramitado y resuelto un expediente de regulacion de empleo ante la Autoridad
Laboral, presentado con posterioridad a la solicitud de concurso necesario (y por tanto,
en dicha fecha, competencia del juez del concurso), y presentado un nuevo expediente
ante el Juzgado de lo Mercantil conjuntamente por los trabajadores y la administracion
concursal, al que se acompaiid el acuerdo adoptado en aquel expediente, se tuvo por
cumplidos los tramites de periodo de consultas y de informe de la Autoridad Laboral, al
constar en su resolucion, aportada igualmente al expediente, que no apreciaba dolo,
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coaccion, fraude o abuso del derecho. Con ello se evitaron mayores dilaciones en la
adopcion de las medidas colectivas.

I1. LA COLECTIVIZACION DE ACCIONES RESOLUTORIAS
INDIVIDUALES POR FALTA DE PAGO O RETRASOS CONTINUADOS EN
EL ABONO DEL SALARIO POR LA DECLARACION DE CONCURSO

El articulo 64.10 de la Ley Concursal colectiviza las acciones resolutorias individuales
del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, que pueden ejercitar los
trabajadores en los supuestos de empresa concursada, cuando se superen determinados
umbrales numéricos en funcion de la plantilla de la empresa. El articulo 50.1 b) del
Estatuto de los Trabajadores considera justa causa para que el trabajador pueda pedir la
extincién del contrato, la falta de pago o retrasos injustificados en el abono del salario
pactado. El legislador concursal (probablemente influenciado por la doctrina
jurisprudencial sentada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2001 LA
LEY 6582/2001, que permite el ejercicio de acciones resolutorias durante la tramitacion
de un expediente de regulacién de empleo), ha pretendido dar solucion al posible
ejercicio por los trabajadores de estas acciones resolutorias individuales después de la
declaracion de concurso, atribuyendo la competencia al Juez del concurso para
tramitarlas, a través del procedimiento previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal. El
apartado 10° de dicho precepto, las “considera colectivas” a efectos de su tramitacion
por el procedimiento del articulo 64, cuando afecte a un nimero de trabajadores que fija
en funcidn de la plantilla de la empresa. En concreto, la extincion ha de afectar a un
namero de trabajadores que supere, desde la declaracion de concurso, los siguientes
limites (articulo 64.10): (i) Para las empresas que cuenten con una plantilla de hasta 100
trabajadores, diez trabajadores. Se entendera en todo caso que son colectivas las
acciones ejercidas por la totalidad de la plantilla de la empresa; (ii) Para las empresas
que cuenten con una plantilla de 100 a 300, el diez por ciento de los trabajadores; (iii)
Para las empresas que cuenten con una plantilla de mas de 300, el veinticinco por ciento
de los trabajadores.

La primera cuestion que se plantea es el computo de las acciones. La expresién “afecte
a un numero de trabajadores que supere, desde la declaracion de concurso”, indica que
solo han de computarse las acciones ejercitadas tras la declaracién de concurso. Sin
embargo, esta cuestion no ha sido pacifica. Y asi, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (Sala de lo Social) de Galicia de 5 de octubre de 2005 LA LEY 193298/2005
considerd que la referencia a trabajadores afectados permitia computar incluso las
acciones anteriores a la solicitud de declaracion del concurso. Posteriormente la misma
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia rectifica el anterior criterio
y en la Sentencia de 23 de enero de 2007, sefialando que todas aquellas demandas
instando la resolucién indemnizada del contrato de trabajo por la via del art. 50.1 b) que
hayan sido formuladas con anterioridad a la declaracion del concurso, son competencia
(con independencia del numero de trabajadores afectados) del orden social de la
jurisdiccion. La cuestion ha sido resuelta definitivamente por la Sala del Tribunal
Supremo del articulo 42 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en los conflictos entre el
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Oviedo y varios Juzgados de lo Social de Gijon, en
Autos de 21 y 22 de junio y 29 y 30 de noviembre de 2007, que sefialan que las
demandas presentadas ante los Juzgados de lo Social, tienen como causa el impago y
retraso en el pago del salario, y por ello constituyen acciones individuales de extincion

5



del contrato interpuestas al amparo del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores,
a las que hace referencia el articulo 64.10 de la Ley Concursal, las cuales para su
conversion en "extincién colectiva”, han de sobrepasar "a partir de la declaracién del
concurso”, los umbrales numéricos establecidos en el propio precepto. En su
consecuencia, las acciones de extincién que se hayan planteado antes del concurso no
pueden computarse a los efectos de superacion de los citados umbrales, y si todas las
que se hayan ejercitado después de la declaracion del concurso.

Determinada la competencia del juez del concurso, por superarse los umbrales
numéricos del articulo 64.10, la siguiente cuestion que se plantea es la relativa a la
asuncion de esa competencia por el juez del concurso. Estimo que los Juzgados de lo
Social, una vez constatado que se han alcanzado los limites del precepto, no han de
proceder a remitir los expedientes, por aplicacion del articulo 50 de la Ley Concursal, y
por la diferente tramitacion de las acciones, segun que conozcan los jueces de lo social
(accion individual) o el juez del concurso (accién colectiva). Conforme al citado
articulo 50 de la Ley Concursal, el juez de lo social ante el que se interponga demanda
de la que deba conocer el juez del concurso, se abstendra de conocer, previniendo a las
partes que usen de su derecho ante el juez del concurso. Por tanto, el juez de lo social
que esté conociendo de una accion resolutoria del articulo 50.1.b) del Estatuto de los
Trabajadores, tan pronto tenga conocimiento de que se han alcanzado los limites
numeéricos del articulo 64.10 de la Ley Concursal, debe abstenerse de conocer y remitir
a los trabajadores para que ejerciten la accion ante el juez de lo mercantil que conozca
del concurso. Si ante el juez del concurso se estd tramitando un expediente de extincion
de los contratos, dichos trabajadores podran ser incluidos si no lo estaban ya, pero el
problema préactico se plantea si el juez del concurso no tiene un expediente iniciado, ya
que como hemos visto, para la solicitud del expediente del articulo 64, ostentan
legitimacion la empresa concursada, la administracion concursal y los trabajadores a
través de sus representantes, lo que hace cuestionarnos si esos trabajadores que han
accionado individualmente han de solicitar el expediente a través de la representacion
legal. Seria conveniente en estos casos, que la administracion concursal instara el
expediente. La solucion de remitir los jueces de lo social procedimientos al juez del
concurso, ademas de parecer contraria al articulo 50 de la Ley Concursal, tiene escaso
sentido porque el juez del concurso conoce de una accién que ha pasado a ser colectiva.

En cuanto a las acciones resolutorias ejercitadas antes de la declaracion de concurso,
son competencia de la jurisdiccion social. Como ha sefialado la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (Sala de lo Social) de Castilla-La Mancha de 26 de abril de 2005,
no procede la suspension por los Juzgados de lo Social, de las acciones del articulo 50
del Estatuto de los Trabajadores que se encontraren en tramitacion en el momento de la
declaracion de concurso, debiendo continuar los procedimientos hasta sentencia,
conforme al articulo 51.1 de la Ley Concursal.

Resulta discutible la aplicacion en estos casos de la acumulacién prevista en el articulo
51.1 de los procesos declarativos que se encontraren en primera instancia, ya que se
requiere que sean competencia del Juez del concurso, y habiéndose ejercitado con
anterioridad, no pueden ser consideradas colectivas, y por tanto, estimo que en ningun
caso, podrian acumularse al proceso concursal.

Sobre el articulo 64.10 de la Ley Concursal, resulta interesante el Auto del Juzgado de
lo Mercantil n° 1 de Madrid de 27 de mayo de 2005 LA LEY 313641/2005, en el que

6



se acuerda que no procede la solicitud de la administracion concursal de acumulacion
al proceso concursal de acciones individuales por parte de trabajadores, ya que en
ningln caso cabria integrar en un hipotético expediente de regulacion de empleo los
procedimientos en que se hayan ejercitado acciones individuales de resolucion de
contratos laborales, al amparo del articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores y
que hayan finalizado por sentencia dictada por el Juzgado de lo social. Asimismo
argumenta que la Ley Concursal atribuye al juez del concurso la competencia para
conocer los expedientes de extincion colectiva de contratos de trabajo, pero no de todas
las acciones individuales ejercitadas al amparo de lo previsto en el art. 50.1 b) del
Estatuto de los Trabajadores, con anterioridad a la declaracion de concurso.

Por ultimo, la colectivizacién de las acciones resolutorias para su tramitacion ante el
juez del concurso, plantea la cuestion de la indemnizacion procedente. El articulo 64.11
de la Ley Concursal establece la aplicacion supletoria de la legislacion laboral. El
articulo 50.2 del Estatuto de los Trabajadores preveé para las acciones de su apartado 1°
(y por tanto para las acciones resolutorias del articulo 50.1.b), la indemnizacion del
despido improcedente de 45 dias de salario por afio de servicio con un méaximo de 42
mensualidades. A los supuestos de extincién colectiva (articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores), la indemnizacién del articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores es de
20 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades (salvo que se
pacte una superior en el periodo de consultas). La doctrina se encuentra dividida. El
problema se suscita por la referencia del legislador concursal en el articulo 64.10, a la
tramitacion por el cauce previsto para el expediente judicial de regulacién de empleo,
que hace que por algun sector doctrinal y jurisprudencial se entienda que la remision es
solo procedimental y no sustantiva, y que ha de aplicarse la indemnizacion del articulo
50.2 del Estatuto de los Trabajadores, y no la del articulo 51.8 del mismo texto legal,
mientras que otro sector considera que han de equipararse las indemnizaciones.

Puede entenderse que el importe de la indemnizacién es el mismo en caso de aplicacion
del articulo 64.10 de la Ley Concursal, que en los casos de despidos colectivos
competencia del juez del concurso, por dos razones. De un lado, porque el
procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, incluye un periodo de consultas, en
el que puede acordarse una indemnizacién en cuantia diferente a la prevista legalmente.
Y, por otro lado, porque carece de justificacion objetiva y razonable, que resulte de
mejor derecho el trabajador que solicita la resolucién de su contrato por retrasos o falta
de pago de los salarios que aquel al que se le extingue su contrato por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Pero por otra parte, como se ha
sefialado, la interpretacion literal del precepto lleva a la solucion contraria, ya que el
articulo 64.10 resefiado dispone que las acciones individuales interpuestas al amparo de
lo previsto en el articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores tendran la
consideracion de extinciones de caracter colectivo “a los efectos de su tramitacion ante
el Juez del Concurso por el procedimiento previsto” en este articulo 64. Quienes
defienden esta segunda tesis argumentan que se trata de una norma procesal, en tanto en
cuanto delimita la competencia del Juez del concurso para el conocimiento de estas
acciones y el procedimiento para su tramitacion.

La Sentencia (Sala de lo Social) del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 7 de
febrero de 2007 LA LEY 56288/2007, desestima el recurso de suplicacion interpuesto
frente al Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Corufia de 15 de mayo de 2006, que
reconocio a los trabajadores por la resolucion de sus contratos por falta de pago de los
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salarios, la indemnizacion del articulo 50.2 del Estatuto de los Trabajadores, de 45 dias
por afio de servicio, con un maximo de 42 mensualidades. EI argumento que le sirve de
sustento a la Sala de lo Social, se centra en la naturaleza individual de la accion de
resolucion del contrato por retrasos o falta de pago de los salarios, que s6lo merece la
consideracion colectiva a los efectos procedimentales.

Me inclino por la primera de las posturas, ya que carece de sentido la apertura de un
periodo de consultas si partimos de la indemnizacion por despido improcedente, y no
estaria justificada la competencia del juez del concurso, ya que lo que estimo que ha
pretendido el legislador, precisamente es, evitar las diferencias indemnizatorias de los
trabajadores que se incluyen en el expediente de extincion de sus contratos seguido ante
el juez del concurso y los que accionan de forma individual. Debe tenerse presente que
dada la situacion de insolvencia, la causa de la falta de pago va a ser econdémica. En este
sentido, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo para unificacion de doctrina de 22
de diciembre de 2008 LA LEY 244094/2008 (ponente Excmo. Sr. D. Jesus Gullén), que
sefiala en su fundamento juridico quinto, aunque de forma obiter dicta, que las acciones
del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, Unicamente cuando se superen los
umbrales del articulo 64.10 de la Ley Concursal, después de la declaracion de concurso,
tendran la consideracion de extinciones susceptibles de ser indemnizadas con 20 dias
por afio de antigliedad. Resulta interesante el voto particular (Excmo. Sr. D. Aurelio
Desdentado), que hubiera servido para disipar las dudas interpretativas del articulo
64.10 de la Ley Concursal, y que propone como solucion la analogia, superando la
laguna mediante la aplicacion a la falta de pago y al retraso continuado en el abono de
los salarios que se producen como consecuencia de una situacion negativa de la empresa
(supuesto no previsto) lo establecido para un supuesto semejante (resoluciones menores
de los articulos 40.3.2° y 41.14), lo que permitiria establecer la indemnizacion de 20
dias. Segun Desdentado, esta conclusién se confirma con la Ley Concursal, ya que la
remision del articulo 64.10 de la Ley Concursal, no es solo a efectos procedimentales,
ya que se tratan de evitar las resoluciones estratégicas de los trabajadores que, ante las
irregularidades en el abono de salarios que suelen acompariar a la falta de liquidez de la
empresa, instan la resolucion como via para salir del expediente de regulacién de
empleo y obtener la indemnizacion de 45 dias del articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores. Se concluye en el voto particular que esta solucion debiera aplicarse
también a las resoluciones individuales que se producen fuera del &mbito del expediente
judicial o administrativo de regulacién de empleo, cuando se constate que el
incumplimiento -impago o retraso en el abono de salarios- en que se funde la pretension
resolutoria tiene su causa en la situacion econdémica negativa de la empresa.

Otra solucion pasa por modificar la Ley Concursal y prohibir el ejercicio de estas
acciones resolutorias del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores tras la
declaracion de concurso. De esta forma se conseguiria de manera mas sencilla el mismo
resultado que se ha pretendido con el articulo 64.10 de la Ley Concursal, evitando
desigualdades entre los trabajadores.

IV. EL EXPEDIENTE JUDICIAL DE REGULACION DE EMPLEO EN EL
SENO DEL CONCURSO

4.1. Momento para solicitar la tramitacion del expediente



La solicitud puede ser presentada hasta en cuatro momentos distintos:

1° Como regla general, debe presentarse con posterioridad a la presentacion del informe
de la administracion concursal (articulo 64.3 y 4 de la Ley Concursal).

2° Con caracter excepcional, puede presentarse con anterioridad a la emision de dicho
informe (articulo 64.3 de la Ley Concursal), cuando la demora en la aplicacién de las
medidas colectivas pretendidas pueda comprometer gravemente la viabilidad futura de
la empresa, o del empleo, o causar grave perjuicio a los trabajadores.

3° En los casos de cierre de la empresa o suspension total o parcial de la actividad
(articulo 44.4 de la Ley Concursal).

4° En los casos en que la liquidacién suponga la adopcion de alguna de dichas medidas,
debera tramitarse el procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, antes del auto
aprobando el plan de liquidacion (articulo 148.4°), o cuando las operaciones
liquidatorias previstas como reglas supletorias (articulo 149 de la Ley Concursal),
supongan la extincién o suspension de las condiciones de trabajo o la modificacién de
las condiciones de trabajo (art. 149.29).

El supuesto mas problemético es la aplicacion de la excepcién 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 Ley Concursal.

Como regla general, conforme al apartado 3° del articulo 64 de la Ley Concursal, la
solicitud ha de ser presentada una vez emitido el informe de la administracion concursal
al que se refiere el articulo 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, o de un mes desde la aceptacion del administrador Unico, en
caso de procedimiento abreviado, aungue puede prorrogarse por un mes o quince dias,
respectivamente (articulo 74 de la Ley Concursal). El apartado 3° del articulo 64 de la
Ley Concursal, contiene una excepcion a esta regla general, de forma tal que se permite
iniciar el expediente con anterioridad a la emisién de dicho informe (una vez declarado
el concurso, en aplicacion del articulo 64.1), cuando la demora en la adopcion de las
medidas propuestas pueda comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa o
del empleo o causar un grave perjuicio a los trabajadores. La redaccion de este apartado
3° ha sido modificada por el Real Decreto-Ley 3/2009, que ha afiadido a la justificacion
para la aplicacion de la excepcion, la referencia a la viabilidad futura del empleo y al
grave perjuicio a los trabajadores. La reforma ha pretendido facilitar la aplicacion de la
excepcion, ya que con la redaccion anterior, en la préctica judicial se estaban
inadmitiendo o desestimando las solicitudes anteriores a la emision del informe cuando
se trataba de una medida extintiva que afectara a la totalidad de la plantilla, pues en
dichos casos, la empresa ya no es viable. La interpretacion rigorista se habia intentado
salvar aplicando los criterios jurisprudenciales contenidos en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de junio de 1996 La Ley 7804/1996, o entendiendo que la viabilidad
futura de la empresa también comprende el perjuicio para la masa activa que se produce
por la continuacion del devengo de salarios (Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de 19 de noviembre de
2008, dictada en el recurso de suplicacién 130/2008). En la doctrina se ha entendido que
los efectos negativos a los que se refiere el precepto no son sélo los que comprometan la
viabilidad de la empresa, sino los que sean susceptibles de causar dafio a la masa activa
y a los propios trabajadores, asi como los que perjudiquen el logro de los objetivos del
concurso (Desdentado y Orellana, 2007: 158 y 159)



El Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 6 de junio de 2008 inadmitio la
solicitud de extincion de contratos de trabajo planteada antes del informe de la
administracion concursal porque se solicitaba que la efectividad de la medida se
aplazara en el tiempo. En la resolucion se considera que en ese caso, no procede la
aplicacion de la excepcidn del articulo 64.3 de la Ley Concursal, y que hay que esperar
a la emision del informe de la administracion concursal. Segun la resolucion,
cualquiera que sea la interpretacion de la expresion “comprometer gravemente la
viabilidad futura de la empresa”, lo que resulta claro es que la aplicacién de la
excepcién deriva de la necesidad de anticipar la medida, no pudiendo esperarse a la
presentacion del informe de la administracion concursal. El término demora presupone
una situacion de urgencia. Y en el caso concreto, se considera que los propios términos
de la solicitud chocan con la aplicacion de la excepcion, ya que se solicita que el Auto
autorice a la Empresa para que proceda a la ejecucion de dichas extinciones, actuacién
que se desarrollaria en un periodo de tiempo no superior a noventa dias a contar desde
la notificacion del Auto, ya que ello significa que no concurre el peligro de demora que
permita aplicar la excepcion del articulo 64.3 de la Ley Concursal.

La aplicacion del articulo 44.4 de la Ley Concursal plantea también la cuestion del
momento en que el juez acuerda la iniciacion del expediente en los casos en que la
administracion concursal interesara el cierre de empresa o la suspension o cese de la
actividad empresarial. Caben dos soluciones. La primera, en la misma resolucién que
acuerde dar audiencia a la concursada y a los representantes de los trabajadores sobre la
solicitud de cierre 0 suspension de la actividad, puede acordar que se inicie el
expediente del articulo 64, dado que la tramitacion de éste ha de durar méas que el
dictado del auto acordando el cierre. La otra solucion consiste es esperar al dictado de la
resolucion acordando el cierre o suspension, y en caso de estimar la solicitud, acordar la
iniciacion del expediente. La primera tiene la ventaja de evitar una dilacién superior en
la decision, pero tiene el inconveniente de que si no se accede a la solicitud de cierre o
cese, hay que dejar sin efecto la tramitacion del expediente.

En la préctica judicial, encontramos ambos tipos de tramitacion. En el Auto del Juzgado
de lo Mercantil n°® 5 de Madrid de 26 de febrero de 2007, se acuerda el cierre de la
totalidad de las oficinas, establecimientos y explotaciones de la deudora (Air Madrid
Lineas Aéreas, S.A.) y se acuerda en el mismo Auto, la extincion colectiva de las
relaciones laborales. En el Auto de dicho Juzgado de admision de la solicitud de 7 de
febrero de 2007, se acuerda admitir la solicitud de cierre de las oficinas,
establecimientos y explotaciones, y a su vez, se abre el periodo de consultas,
convocando al mismo a la administracion concursal y a los representantes de los
trabajadores. En la parte dispositiva del Auto se acuerda que, una vez finalizada el
periodo de consultas, se oiga al deudor sobre el cierre solicitado, a los efectos del
articulo 44.4 de la Ley Concursal. Es decir, se hace de forma inversa, ya que la medida
colectiva es consecuencia del cierre y no viceversa. En otras resoluciones se opta por
tramitar el cierre, registrar el expediente judicial de regulacién de empleo, y se espera a
la resolucion del primero para convocar a periodo de consultas. EI primero presenta,
como se ha expuesto, la ventaja de evitar mayor dilacion en la tramitacion del
expediente, pero resulta innecesario si se deniega la solicitud de cierre.

Ahora bien, la decision en una misma resolucién del cierre y/o cese, y de la medida
colectiva, determina que el recurso procedente sea el de suplicacién (Auto del Juzgado
de lo Mercantil n° 5 de Madrid de 26 de febrero de 2007, autos 411/06), mientras que de
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resolverse de forma independiente la solicitud de cierre, resultard de aplicacion el
articulo 197.2 de la Ley Concursal, y contra dicha resolucién cabrd recurso de
reposicion, y apelacion diferida (articulo 197.3 de la Ley Concursal).

Resulta frecuente que en supuestos de cese de la actividad, la concursada opte por la
solicitud de extincion (o suspension) colectiva de los contratos de trabajo antes del
informe de la administracion concursal. En dichos casos, lo correcto seria que la
administracion concursal interesara el cierre y cese de la actividad, y suponiendo esa
medida la extincidn y/o suspension de los contratos de trabajo, habria de seguirse el
tramite del articulo 64. En este sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Cadiz de 19 de julio de 2006, autos 156/06.

4.2. Legitimacion para solicitar el expediente

La legitimacion la ostentan la administracion concursal, el deudor, y los trabajadores de
la empresa concursada a través de sus representantes legales (articulo 64.2 de la Ley
Concursal). Se ha planteado la cuestion de si la legitimacion del deudor y de la
administracion concursal depende del régimen de intervencion o suspension,
respectivamente, ostentandola el concursado en el primer caso, y la administracion
concursal, en el segundo. Estimamos que tanto el deudor como la administracion
concursal ostentan legitimacion para la solicitud con independencia del régimen de
limitacion de las facultades de administracion o disposicion. En este sentido, Rios
Salmeron y De la Puebla (2004).

4.3. Contenido de la solicitud

La solicitud deberd exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras de las
medidas colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con las
medidas para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo. A la
solicitud se han de acompariar los documentos necesarios para su acreditacion, y si la
medida afecta a empresas de mas de 50 trabajadores, debera acompafiarse un plan que
contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la
empresa y del empleo.

Frente a los términos genéricos de la solicitud de expediente de regulacion de empleo
ante la Autoridad Laboral y de la propia resolucion (que en ocasiones no identifica a los
trabajadores afectados, como permite la jurisprudencia social y contencioso
administrativa, vg. TS 42 17-3-99 RJ 1999/3002 y 28-9-99 RJ 1999/7758 y TS Sala 32
de 22-5-2002 RJ 2002/9427 y 12-2-2003 RJ 2003/2084), en el expediente del articulo
64 de la Ley Concursal, 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
indemnizacién procedente para cada trabajador, o al menos fijar las bases para que
pueda determinarse el importe concreto en ejecucion de la resolucion, es decir, salario,
antigliedad y cuantia de la indemnizacion, es decir, cuantos dias de trabajo por afio de
servicio (Rios Salmerdn/De la Puebla, 2007 y Desdentado/Orellana, 2007:115).

Sobre la justificacion de las medidas, en el caso de que la solicitada sea de extincion
colectiva de contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de la empresa,
fundamenta el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Bilbao de 19 de junio de 2008
(autos 186/08), que cuando las mismas consistan en la supresion con caracter
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permanente de la condicion traslativa de empresa al concursado, esto es, que
desaparezcan todas las condiciones de trabajo de la plantilla, no puede méas que exigirse
un requisito causal de situacion econdémica y/o productiva irreversible, sin ningun
sentido otro de “conexion funcional”, que no se conectaria con ninguna superacion de
dicha situacion, ni con un salvamento parcial de empleo. Una vez que en el despido
colectivo, los trabajadores afectados superen el umbral de afectacion, el Juzgado de lo
Mercantil, cuando no exista acuerdo, y no se trate de que desaparezca la empresa
totalmente, habrd de examinar la conexion funcional de la medida, esto es, si la
adopcidn de tales contribuye a superar una situacién econémica negativa de la empresa
0, si son técnicas, organizativas o de produccion, a garantizar la viabilidad futura de la
empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacién de los
recursos —en buena medida la causa econdémica nunca se excluye, en estos casos, por las
técnicas, organizativas o de produccion- (articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores).
Ello porque las causas en si mismas, segun se razona en el Auto, vienen embebidas en
la situacion de insolvencia, la cual ya estd acrisolada en el procedimiento, y
documentada, por regla general, en el Informe de la administracion concursal. Cuando
se trata de la desaparicion de la empresa, el asunto pasa al “plan de acompafiamiento
social”, esto es, a la compensacion por la pérdida definitiva del empleo, ya que la causa
econdémica no puede negarse, y la conexion funcional carece de utilidad. Cuando media
acuerdo, procede exclusivamente atacar la existencia de coaccion, dolo, fraude por
abuso de derecho.

La Ley Concursal, en su articulo 64.4 utiliza la expresion “viabilidad futura de la
empresa y del empleo”, como objetivo y justificacion de la solicitud de las medidas de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, y de extincién y suspension
colectivas de las relaciones laborales. La doctrina considera que en las situaciones
concursales, las medidas obedecen a causas econémicas, pues estan fundadas en las
dificultades economicas de la empresa que producen efectos en el empleo (no debe
olvidarse que nos encontramos con empresas en estado de insolvencia). El Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 31 de julio de 2007 (autos 151/07) entiende
que la expresion ha de interpretarse de forma flexible, porque en muchas ocasiones las
empresas que acuden al procedimiento concursal se encuentran en una crisis econémica
y patrimonial irreversible.

Y la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 11 de junio de 2008,
Recurso 730/2007, sobre las causas econdémicas en un despido objetivo, se plantea la
cuestion de si el empresario para justificar su decision, debe probar, ademas de la
existencia de pérdidas econdmicas, que la amortizacion del puesto de trabajo constituye
una medida suficiente y adecuada para superar la crisis, lo que, normalmente requerira
la adopcion de otras medidas, o si le bastara, como regla general, con probar la
existencia de pérdidas economicas. Los argumentos de la citada sentencia son
aplicables a las medidas del articulo 64 de la Ley Concursal, cuando se basa en causas
econémicas, que serd lo habitual, dada la situacion de insolvencia. En la citada
resolucion, en linea con la jurisprudencia sentada en Sentencias de 14 de junio de 1996,
21 de enero de 1998, 30 de septiembre de 2002 y 15 de octubre de 2003, a las que cita,
se considera que basta con estimar que la amortizacion del puesto de trabajo que se
acuerde contribuye a solucionar la crisis, para que tal medida encuentre justificada, sin
que sea exigible acreditar que la amortizacion de puestos de trabajo constituye por si
sola una solucién suficiente, ni que esa solucion serd definitiva junto con otras medidas.
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4.4. El periodo de consultas

El articulo 64 de la Ley Concursal viene a establecer un expediente judicial similar o
paralelo al que se plantea en situaciones extraconcursales ante la Autoridad Laboral,
para proceder a regular empleo en el caso de extinciones colectivas o suspensiones, es
decir los llamados expedientes de regulacion de empleo (ERE). Por eso se dice
acertadamente que en esta competencia, el Juez del Concurso no viene a sustituir al Juez
de lo Social, sino que se le atribuyen funciones propias de la Autoridad Laboral. No
obstante hay que sefialar una diferencia sustancial que se produce entre el expediente
tramitado ante el Juez del concurso y el seguido ante la Autoridad Laboral. Mientras
que la Autoridad Laboral se limita a autorizar la suspension o extincion colectiva, el
juez del concurso no se limita a una mera autorizacion, sino que ha de proceder a
declarar la extincién (en igual sentido, en la doctrina, Desdentado/Orellana:2004:164, y
en la practica judicial, STSJ de Catalufia de 27-9-2005 AS 2005/2699).

En todo lo no previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal se aplicara la legislacion
laboral y, especialmente, mantendran los representantes de los trabajadores cuantas
competencias les atribuye la misma (articulo 64.11), y por tanto, dicha regulacion ha de
ser integrada con lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores y en el RD 43/1996, de
19 de enero, de expedientes de regulacion de empleo.

El juez, al admitir la solicitud, convocara a los representantes de los trabajadores y a la
administracion concursal, a un periodo de consultas, cuya duracion no sera superior a:
(i) treinta dias naturales, en empresas con cincuenta o0 mas trabajadores; (ii) quince dias
en el supuesto de empresas que cuenten con menos de cincuenta trabajadores.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el empresario o por la
administracion concursal, la comunicacion a los representantes legales de los
trabajadores del inicio del periodo de consultas debera incluir copia de la solicitud y
documentacién acompafiada.

Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la
administracion concursal deberan negociar de buena fe para la consecucion de un
acuerdo.

El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o
comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de las representaciones
sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la mayoria de aquéllos.

Al finalizar el periodo de consultas, o una vez alcanzado el acuerdo, la administracion
concursal y los representantes de los trabajadores, comunicaran al juez el resultado del
periodo de consultas.

El periodo de consultas se desarrolla, por lo tanto, regido por el principio de la buena fe,
entre los representantes de los trabajadores y la administracion concursal, convocados al
mismo por el Juez del Concurso. No interviene, consiguientemente, el empresario en
esta fase de consultas. Sin embargo, con caracter excepcional, se ha permitido la
intervencion en el periodo de consultas de terceros. En este sentido, el Auto del Juzgado
de lo Mercantil n® 1 de Cadiz de 22 de mayo de 2007 (autos 151/07, concursos de
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Delphi), de admision del expediente judicial de regulacion de empleo, permitio la
intervencion de la concursada y las Administraciones Publicas, al tener en cuenta la
trascendencia social del expediente, el numero de trabajadores afectados (1.540), y la
necesidad de adoptar medidas paliativas y mejoras para los mismos dentro del Plan
Social. Por ello, atendiendo a los principios propios de la legislacion laboral, que han de
presidir la actuacién también del Juez del concurso en los expedientes del articulo 64 de
la Ley Concursal (respetando asimismo la finalidad de satisfaccion de los acreedores),
se estimd procedente dotar al periodo de consultas de cierta flexibilidad, a fin de que
pudieran intervenir no sélo la administracion concursal y los representantes de los
trabajadores, sino también otros agentes sociales y Administraciones Publicas, para que
pudieran asumir compromisos de modo similar a los previsto para los convenios en el
articulo 99 de la Ley Concursal, sin perjuicio de que el acuerdo exija las mayorias
previstas en el articulo 64.6 de la Ley Concursal.

Ciertamente, la trascendencia de algunos expedientes justifica que puedan tener entrada
otros intervinientes, como las Administraciones Publicas, a fin de que colaboren en la
consecucion de un acuerdo. Por otra parte, también puede resultar conveniente la
intervencion de la concursada, por ejemplo, en orden a la fijaciébn de las
indemnizaciones, y sobre todo, en los casos de intervencion de las facultades de
administracion y disposicion, ya que, ni siquiera en dicho caso, la Ley Concursal ha
previsto su intervencion en el periodo de consultas, quedando limitado a la
administracion concursal y los representantes de los trabajadores. En la misma linea, el
Auto del Juzgado de Primera Instancia n°® 10 y Mercantil de Santander de 5 de agosto de
2008, que permitio la intervencion de la Administracion, y que asumiera un
compromiso de pago de una parte de las indemnizaciones.

La representacion unitaria entrara en su integridad, bien con la presencia de todos sus
miembros o con una delegacion. La representacion sindical tiene que cumplir las reglas
de la representatividad, pues debe contar con una composicién que garantice que reline
una mayoria de los miembros del comité de empresa o de los delegados de personal, sin
lo cual, el acuerdo no podria afectar a la totalidad de los trabajadores
(Desdentado/Orellana, 2007:156).

Constituye una solucién disfuncional permitir la presencia cumulativa en el expediente
de ambas representaciones, pudiendo determinarse la prioridad por el acuerdo de ambas,
0 en su defecto, acudirse a criterios como la prioridad temporal, la decision de la
asamblea de trabajadores o la preferencia de la representacion unitaria
(Desdentado/Orellana, 2007: 157).

Puede cuestionarse la legitimacion para intervenir en el expediente de los acreedores,
cuya resolucion fijando indemnizaciones les puede afectar evidentemente. Carecen de
legitimacion para intervenir en el periodo de consultas, aunque podra admitirse su
personacion a efectos de tomar conocimiento de las resoluciones que se dicten. De la
misma forma, el FOGASA no puede intervenir en el periodo de consultas, aunque si
puede personarse en el expediente.

Cuando con la solicitud se aporta un acuerdo, algunas resoluciones entienden cumplido
el tramite del periodo de consultas, criterio que compartimos, en aras al interés de los
trabajadores de dar celeridad a la tramitacion del expediente. En este sentido, el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Cadiz de 31 de julio de 2008, autos 443/08, que
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sefiala que siendo la finalidad del periodo de consultas llegar a un acuerdo entre la
administracion concursal y los trabajadores para la extincion de sus contratos, resulta
innecesario en dicho caso el tramite del periodo de consultas, al haberse aportado un
acuerdo con la solicitud. EI mismo criterio ya habia seguido en el Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Céadiz en Auto de 6 de junio de 2008, que admitia un expediente de
extincion colectiva de los contratos de trabajo, y en el que se entendié cumplido el
tramite de periodo de consultas. EI mismo criterio ha sido seguido en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de A Corufia de 12 de agosto de 2008 (asunto Martinsa-
Fadesa). Y en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Madrid de 8 de enero de
2006, AC 2007/450, en un caso en que los solicitantes de la extincion colectiva de
relaciones laborales por «falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
pactado» [articulo 50.1 letra b) del Estatuto de los Trabajadores, aportaron a los autos
un acuerdo alcanzado entre los trabajadores y la Administracion concursal, sin que tal
periodo de consultas haya sido convocado, se entendié cumplido el tramite, y se recabd
el informe de la autoridad laboral sobre el acuerdo alcanzado.

4.5. El acuerdo

El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o
comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de las representaciones
sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la mayoria de aquéllos.

Un primer problema se plantea en el caso de que concurran la representacion unitaria y
sindical en la concursada. Las soluciones doctrinales propuestas son diversas: optar por
la representacion legal, someterlo a asamblea de trabajadores, prioridad temporal, etc.
La Ley Concursal menciona expresamente a ambos tipos de representaciones para la
suscripcion del acuerdo, pero sin embargo, respecto de la convocatoria a periodo de
consultas se refiere con caracter general a los representantes de los trabajadores. Ahora
bien, teniendo en cuenta que ambas representaciones pueden suscribir el acuerdo, hay
que entender que el juez puede convocar a ambas. En el expediente de DELPHI (autos
n® 151/2007 del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Céadiz), se admitio la intervencion del
Comité de Empresa y de las secciones sindicales, estando personados asimismo los
trabajadores, habiendo suscrito ambas representaciones el acuerdo. El problema se
planteara en los casos de disconformidad entre amabas representaciones.

Otra cuestion se plantea en los supuestos en que la empresa concursada carece de
representacion. Habra que aplicar analdgicamente el articulo 4 del Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de
Regulacién de Empleo y de Actuacién administrativa en materia de Traslados
Colectivos, que establece, que estaran legitimados para intervenir en el procedimiento
de regulacion de empleo, la empresa y los trabajadores a través de sus representantes.
En caso de no existir representacion colectiva de los trabajadores en el centro o centros
de trabajo, éstos podran intervenir en la tramitacion del procedimiento, debiendo, si su
numero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco representantes.
Asi se ha pronunciado el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 16 de mayo
de 2008, autos 222/08. Hay algunos expedientes en los que han intervenido todos los
trabajadores, sin designar representantes. En el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
A Corufia de 29 de enero de 2007, autos 441/2006, se sefiala que la Ley no ha previsto
la eventualidad de que, en ausencia de representacion legal o sindical de los
trabajadores afectados, la negociacion sea protagonizada directamente por los
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trabajadores afectados, por lo que no es exactamente aplicable el apartado 6 del articulo
64 de la Ley Concursal. No obstante, en dicho supuesto, habiendo mostrado
conformidad con la indemnizacion 19 de los 20 trabajadores asalariados de la
cooperativa en concurso, y siendo ademas la indemnizacion prevista para el despido
colectivo, se estima su procedencia.

Asimismo, se ha cuestionado, en relacion con el periodo de consultas, la posibilidad de
pactar, en los expedientes de extincion colectiva de relaciones de trabajo,
indemnizaciones superiores al minimo legal de 20 dias de salario por afio de servicio
con un maximo de doce mensualidades (articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores),
como se admite en los expedientes ante la Autoridad Laboral, dada la situaciéon de
insolvencia e incluso cuando la empresa concursada no tenga liquidez.

Por la practica judicial de los Juzgados de lo Mercantil se viene admitiendo que pueda
pactarse en el periodo de consultas una indemnizacion superior, fruto de la negociacion
entre los representantes de los trabajadores y la administracién concursal, siempre que
ello no suponga dolo, coaccidn, abuso o fraude. EI Auto del Juzgado de lo Mercantil de
Vitoria-Gasteiz de 19 de diciembre de 2005 (ponente Edorta Herrera) acordd la
extincidn colectiva de la totalidad de la plantilla de la empresa concursada, aceptando el
acuerdo adoptado en la fase de consultas, en relaciobn con el importe de la
indemnizacién que por despido colectivo debia abonar la empresa, que ascendia a 33
dias de salario por afio de servicio, con un maximo de veintisiete mensualidades. Ha de
tenerse en cuenta que, de acuerdo con el articulo 84.2.5° parrafo segundo, las
indemnizaciones constituyen créditos contra la masa y se entiende comunicados y
reconocidos por la propia resolucion que acuerde el expediente judicial de regulacion de
empleo. Se argumenta en la resolucion citada que no se aprecia fraude en el pacto,
dentro del periodo de consultas, de una indemnizacion superior a la del articulo 51.8 del
Estatuto de los Trabajadores, respecto del resto de los acreedores, pues al haberse
alcanzado un acuerdo, aunque la indemnizacion pactada sea superior, también se esta
evitando el devengo de salarios de los trabajadores y de las cotizaciones a la Seguridad
Social y, no ha de olvidarse que los salarios devengados por la continuacion de la
actividad laboral son créditos contra la masa, de acuerdo con el articulo 84.2.5° parrafo
primero de la Ley Concursal y, a tenor del articulo 154.2 del mismo texto legal, como se
abonan a sus respectivos vencimientos, se pagarian por mensualidades vencidas, todos
los meses como créditos contra la masa, lo que podria causar, en su caso, un perjuicio
mayor a los restantes acreedores, que el haberse pactado una indemnizacion superior.
Por otro lado, se justifica la posibilidad del pacto de una indemnizacién superior a la
legal, aun cuando la empresa carezca de liquidez, en el Auto que se examina, en la
autonomia de la voluntad de las partes negociadoras en el periodo de consultas,
debiendo distinguirse entre el reconocimiento de la indemnizacion y el pago de la
misma. El Auto fue confirmado por la Sala de lo Social del Pais VVasco en Sentencia de
12 de septiembre de 2006, Recurso 1393/2006.

Y en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao (siendo igualmente ponente
Edorta Herrera) de 19 de junio de 2008, autos 186/08, se plantea la posibilidad de
acordar indemnizaciones superiores, y se argumenta que el principio de la par conditio
creditorum no es operativo para los créditos contra la masa. No obstante, en el Auto del
mismo Juzgado de 19 de mayo de 2008 (118/08), se puntualiza que no pueden pactarse
indemnizaciones superiores al minimo legal cuando la empresa carece de toda liquidez
y el patrimonio de las concursadas se ha consumido hace tiempo para atender créditos
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contra la masa, entre los que esencialmente se hallaban los créditos salariales, y
argumenta que no puede ponerse en la responsabilidad de la administracion concursal
una mejora dineraria del minimo legal.

En esta linea, cabe mencionar el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 21
de abril de 2005 JUR 2005/122390 (ponente Mar Hernandez), que argumenta que Si
bien es cierto que la indemnizacion acordada supera los umbrales legalmente
establecidos, ha de tenerse en cuenta que el articulo 64 no limita los posibles ambitos de
negociacion, es decir, que no otorga facultad para negociar inicamente con relacion a la
extincién o no de las relaciones laborales y el niUmero de trabajadores afectados, sino
que establece la posibilidad de negociacion en su sentido mas amplio y sin otro
condicionamiento a la aprobacion judicial diferente a la constatacion de la ausencia de
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

Sobre los casos de acuerdo alcanzado con posterioridad al periodo de consultas, y antes
del dictado de la resolucion, se han pronunciado algunos Juzgados de lo Mercantil,
otorg&ndoles eficacia. En este sentido, cabe citar el Auto del Juzgado de lo Mercantil de
Santander de 21 de abril de 2005 JUR 2005/122390 y el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Valencia de 28 de julio de 2005 AC 2005/1302.

4.6. El informe de la Autoridad Laboral (articulo 64.7 de la Ley Concursal)

Finalizado el periodo de consultas, o alcanzado un acuerdo, el juez del concurso
recabara informe de la Autoridad Laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo
alcanzado, que debera ser emitido en el plazo de quince dias, pudiendo ésta oir a la
administracion concursal y a los representantes de los trabajadores antes de su emision.
Recibido el informe por el Juez del concurso o transcurrido el plazo de emisién, seguird
el curso de las actuaciones. Si el informe es emitido fuera de plazo, podrd no obstante
ser tenido en cuenta por el Juez del concurso al adoptar la correspondiente resolucion.

El Juez del concurso debe solicitar el informe del Delegado Provincial de Empleo. No
obstante, en concursos con centros de trabajo en méas de una provincia o en mas de una
Comunidad Auténoma, como suele ocurrir con las constructoras, habré que aplicar el
articulo 2 del RD 43/1996, y solicitar el informe, respectivamente, del Organo
competente de la Comunidad Auténoma, en su caso, o de la Direccion General de
Trabajo.

Sobre la informacion a la Autoridad Laboral para la emision del informe, se ha
pronunciado el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao de 4 de marzo de 2005, ya que la
Autoridad laboral apreciaba impedimentos en su informe, exponiendo la falta de
conocimiento del Auto en el que se declara el concurso de la empresa y del informe de
la administracion concursal, lo que le impedia conocer la situacion patrimonial del
deudor y otras circunstancias que pudieran ser relevantes. El Juez rechaza dichas
alegaciones dada la publicidad que se le ha dado al Auto de declaracién de concurso
conforme a los articulos 23 y 24 de la Ley Concursal, preceptos que no obligan a
notificar a la Autoridad Laboral el Auto, que puede examinar al menos su parte
dispositiva a través de las citadas publicaciones, y el articulo 64.6 de la Ley Concursal
tampoco establece lo que haya de remitirse. Se rechazan en la resolucion las
denunciadas omisiones de la Autoridad laboral por cuanto pudo haber reclamado la
remision de copia del Auto o de cualquier otra documentacion o resolucion judicial que
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considerara pertinente, y ademdas pudo oir a la administracion concursal y los
representantes de los trabajadores, lo que en el caso se habia hecho sélo con éstos
ultimos.

En la préctica, dada la redaccion del articulo 64.6 de la Ley Concursal, lo habitual es dar
traslado mediante copia de todo el expediente a la Autoridad laboral, que puede
contener o no el Auto de declaracion de concurso (depende de la documentacion
acompariada con la solicitud), pero en cualquier caso, como se sefiala en el Auto, la
Autoridad laboral podrd completar la informacién si fuera necesario, bien con la
audiencia prevista a la administracion concursal y representantes de los trabajadores,
bien solicitdndola del Juez, pero lo que no debe, en mi opinidn, es eximirse de informar,
so pretexto de falta de informacion. No obstante, resulta conveniente que el Juez
proporcione la informacion suficiente, acompafiando con la documentacion obrante en
el expediente, el Auto de declaracion de concurso y el informe de la administracion
concursal, si hubiere sido emitido.

En el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cédiz de 31 de julio de 2008, se estimo
innecesario el informe de la Autoridad laboral, al constar copia de la Resolucion dictada
por el delegado de Empleo, en expediente tramitado paralelamente a la solicitud de
concurso, por la que se autorizaba la extincion colectiva.

4.7 El Auto dictado en el expediente judicial de regulacion de empleo

El juez dictara Auto en un plazo maximo de cinco dias, resolviendo 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. En este caso,
asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el Juez determinara lo que proceda
conforme a la legislacion laboral (articulo 64.7 de la Ley Concursal).

No resuelve el precepto la cuestion de a quién ha de notificarse el Auto. En principio,
puede entenderse que a la administracion concursal, a los trabajadores (a través de su
representantes, o si no los hubiera, individualmente), a la concursada, a la Autoridad
Laboral, al FOGASA vy a las partes personadas.

Como contra la resolucion cabe recurso de suplicacion (articulo 64.8 de la Ley
Concursal), de conformidad con la normativa de procedimiento laboral, y dados los
motivos de este recurso (articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral), el Auto que
el Juez del concurso dicte en el expediente de regulacion de empleo debe contener una
relacion de hechos probados. Sobre el contenido de esta relacion, se ha pronunciado la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social) de 27 de
septiembre de 2005 AS 2005/2699, en el sentido de que no basta con indicar que la
Autoridad Laboral ha informado favorablemente, sino que es necesario detallar cual es
la situacién econdmica real en que se encontraba la empresa en el momento de
acordarse la extincion, y cual es el salario de los trabajadores afectados por la medida
extintiva y la antigliedad; por ser elementos de hecho necesarios, no sélo para examinar
si concurre una situacion econdémica negativa, sino para juzgar la razonabilidad de la
medida acordada y los efectos que ésta pueda tener para contribuir a superar una
situacion economica negativa. La inclusion del salario y antigliedad de cada trabajador
es imprescindible para conocer la correccion del calculo indemnizatorio reflejado en la
parte dispositiva de la resolucion. Afiade que hay que reflejar en los hechos probados

18



aquellos elementos de hecho que permitan que el Tribunal pueda valorar en el recurso
de suplicacion si la extincion colectiva de contratos de trabajo, acordada por el Juez de
lo mercantil, cuando la empresa se halla en situacién de concurso, se acomoda o no a las
exigencias legales para que pueda considerarse procedente. Y la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia (Sala de lo Social) de 22 de febrero de 2007 Rec.
136/2007, sefiala que en los hechos probados se ha de hacer constar ““si la concursada
formaba parte de un grupo empresarial al que derivar responsabilidades por darse
alguno de los elementos adicionales indicados por la jurisprudencia, como
funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo,
prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva, a favor de varias de las empresas
del grupo, creacion de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una
exclusién de responsabilidades laborales, confusion de plantillas, confusion de
patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccién™.

Precisamente por la similitud con los expedientes de regulacion de empleo tramitados
ante la Autoridad Laboral, se ha planteado doctrinalmente y en la practica judicial (no
existiendo unanimidad entre los Jueces de lo Mercantil), la cuestion de si el Juez del
concurso soOlo autoriza, o si declara la modificacion, suspension o extincién. La
redaccion de la Ley Concursal no contribuye a clarificarla, pues utiliza indistintamente
ambos términos. Asi, el articulo 64.7 de la Ley Concursal, se refiere a que el Juez
acuerda la suspension o extincion colectiva, y el articulo 64.9 de la Ley Concursal
utiliza tanto los términos acordar la modificacion como autorizar la misma. A pesar de
la imprecision terminoldgica, se estima que el Auto del Juez del concurso ha de declarar
la modificacion, suspension o extincion, sin que sea precisa una decision posterior del
empresario o de la administracion concursal. Es decir no se produce el desdoblamiento
entre la autorizacion administrativa y la decision extintiva empresarial caracteristica del
procedimiento regulado en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

Considero que mientras la Autoridad Laboral se limita a autorizar la suspension o
extincion colectiva, 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/Orellana, y en la practica judicial, la Sentencia de la Sala de lo Social
Tribunal Superior de Catalufia de 27 de septiembre de 2005 AS 2005/2699, aungue esta
resolucion parece que deja abierta la puerta también a autorizaciones).

En este sentido, hay que sefialar determinadas diferencias que se producen entre el
expediente tramitado ante el Juez del concurso y el seguido ante la Autoridad Laboral,
expuestas en Autos del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Cadiz de 22 de mayo de 2007
autos 151/07, de 7 de noviembre de 2007 autos 562/07, de 16 de mayo de 2008 autos
222/08, de 28 de mayo de 2008 autos 566/07, y de 6 de junio de 2008. Asi, frente a los
términos genéricos de la solicitud de expediente de regulacion de empleo y de la propia
resolucion (que en ocasiones no identifica a los trabajadores afectados, como permite la
jurisprudencia social y contencioso administrativa, vg. Sentencias del Tribunal Supremo
Sala 4% de 17 de marzo de 1999 RJ 1999/3002 y 28 de septiembre de 1999 RJ
1999/7758 y Sentencias del Tribunal Supremo Sala 32 de 22 de mayo de 2002 RJ
2002/9427 y 12 de febrero de 2003 RJ 2003/2084), en el expediente del articulo 64 de la
Ley Concursal, 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 indemnizacién
procedente para cada trabajador, o al menos fijar las bases para que pueda determinarse
el importe concreto en ejecucion de la resolucion, es decir, salario, antigiiedad y cuantia
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de la indemnizacion, es decir, cuantos dias de trabajo por afio de servicio (Rios
Salmerdn/De la Puebla, 2004 y Desdentado/Orellana, 2007:115).

En la préctica judicial, como se ha expuesto, no todas las resoluciones acuerdan la
suspension o la extincion, limitandose a la autorizacién, si bien dudamos que
posteriormente se haga uso concreto por la administracion concursal o concursado de la
autorizacion, por lo que ha de entenderse que equivale a un pronunciamiento declarativo
de la medida. El Auto del Juzgado de Primera Instancia n°® 10 y Mercantil de Santander
de 31 de enero de 2007 autos 621/07, acuerda autorizar las medidas de extincion y
suspension solicitadas, y declara que los efectos se producirdn una vez acordadas, de
donde parece colegirse que difiere la efectividad de la medida hasta que sea acordada.
Por el contrario, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Bilbao de 20 de marzo de
2007 autos 376/06, que expresamente se pronuncia sobre esta cuestion, razona que el
Auto acuerda extinguir las relaciones laborales, aunque sefiala que en algunas
resoluciones, cuyo criterio no comparte el juzgador, se autoriza a la empresa a extinguir
los contratos del excedente fijado en la resolucién habilitadora, con lo que en esa praxis,
perfectamente la empresa, intervenida por la administracién concursal, pudiera haber
decidido no ejercer la autorizacion para el despido individualizado.

Pueden existir casos excepcionales en los que la resolucion del Juez se asimile a la
autorizacion de la Autoridad Laboral, cuando la decisién extintiva o suspensiva haya de
diferirse en el tiempo, por ejemplo porque haya trabajadores que continuen tareas
pendientes o las necesarias para el cierre de la empresa. En este sentido, el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Cadiz de 31 de julio de 2007, autos 151/07(asunto
Delphi), el Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Valencia de 21 de enero de 2008, y
el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de A Corufia de 3 de octubre de 2008 (asunto
Martinsa-Fadesa).

Si hay acuerdo, el juez aprobara el mismo, salvo dolo, coaccién o abuso de derecho. Si
no hay acuerdo, resolvera conforme a la legislacion laboral. Por tanto, en principio, en
los expedientes extintivos, a falta de acuerdo, resultard de aplicacion la indemnizacion
del despido objetivo del articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores.

Admitida la posibilidad de acordar en los expedientes de extincion colectivas,
indemnizaciones superiores en el periodo de consultas, se plantea igualmente si el juez,
pese a que no haya habido acuerdo, puede acordar una indemnizacién superior, cuando
la administracion concursal estuvo dispuesta a pactarla en el periodo de consultas.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Bilbao de 19 de junio de 2008, autos
186/08, se plantea igualmente la posibilidad de acordar indemnizaciones superiores a la
del despido objetivo aunque no haya acuerdo o éste sea nulo. Se aduce que podria
acordarse cuando exista prueba en las actas del periodo de consultas de una oferta en
firme de la administracién concursal superior al minimo legal, aunque no se ha
producido ni en los expedientes de regulacion de empleo ante la Autoridad Laboral ni
en el proceso social. En dicha resolucién, se argumenta que fuera de la idea de grupo, y
sin que la administracion concursal haya podido ofrecer mas del minimo legal por
carecer de numerario la concursada, se carece de via para reconocer crédito contra la
masa superior. En Auto de este mismo Juzgado n° 2 de Bilbao de 1 de febrero de 2007
se acuerda una indemnizacion superior, ofrecida formalmente en el expediente por la
administracion concursal aungque no se llego a acuerdo, si bien, constaba una oferta en
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firme de la administracién concursal. EI Auto Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Valencia
de 28 de julio de 2005, acordd una indemnizacién superior al minimo legal pese a la
falta de acuerdo, en un caso en que la administracion concursal habia ofrecido una
indemnizacidn superior a la minima que no habia sido aceptada por los trabajadores.

Aun cuando se comparte la posibilidad de pactar indemnizaciones superiores al minimo
legal en aquellos casos en los que consta fehacientemente que la administracion
concursal estaba dispuesta a ofrecer una indemnizacion superior que no fue aceptada
por los trabajadores (lo que podrd constatarse por las actas o mejora del plan de
acompariamiento social), lo que resulta discutible es la solucién del Juzgado de lo
Mercantil n°® 3 de Barcelona en Auto de 19 de mayo de 2008, que concede la
indemnizacién de 45 dias, como si de despido improcedente se tratara, pese a no
haberse alcanzado acuerdo en el expediente, por la pertenencia de la concursada a un
grupo de sociedades, estimando el juez que la conducta de la sociedad dominante habia
generado la situacion econémica que justificaba la extincién de relaciones laborales.

4.8. Efectos de la resolucion judicial

En cuanto a los efectos, la legislacion concursal distingue segun la naturaleza de las
medidas acordadas.

- En caso de suspensién o extincion colectiva, el Auto, producira las mismas
consecuencias que la resolucion administrativa de la Autoridad Laboral recaida en un
expediente de regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores a la
situacion legal de desempleo (articulo 64.7 de la Ley Concursal, y articulos 208.1.1 a y
208.1.2 de la Ley General de Seguridad Social redactado por la disposicién final 162 de
la Ley Concursal).

- En caso de modificacion sustancial de carécter colectivo del articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores, el derecho de rescision de contrato con indemnizacién que, para tal
supuesto reconoce dicha norma legal (veinte dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio, y con un maximo de nueve
meses ), quedara en suspenso durante la tramitacion del concurso y con el limite
méaximo de un afio desde que se hubiere dictado el Auto judicial que acordd dicha
modificacion. Esta suspensién también sera de aplicacion cuando se acordare un
traslado colectivo que suponga movilidad geogréafica, siempre que el nuevo centro de
trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen y a menos
de 60 Kkilometros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de
desplazamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion de la
jornada diaria de trabajo Tanto en este caso como en los demas supuestos de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, la improcedencia del ejercicio de
la accion de rescision derivada de la modificacion colectiva de las condiciones de
trabajo no podra prolongarse por un periodo superior a doce meses, a contar desde la
fecha en que se hubiere dictado el auto judicial que adoptd dicha modificacion (articulo
64.9 de la Ley Concursal).

V. IMPUGNACION DE LA RESOLUCION DEL JUEZ DEL CONCURSO: EL
RECURSO DE SUPLICACION Y EL INCIDENTE CONCURSAL LABORAL
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Contra el Auto del Juez del concurso dictado en el expediente de regulacion de empleo,
cabra la interposicion de recurso de suplicacion, asi como del resto de recursos previstos
en la Ley de Procedimiento Laboral, que se tramitaran y resolveran ante los érganos
jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos
sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales.

Las acciones individuales que los trabajadores puedan ejercer contra el Auto, en
cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual, se sustanciaran
por el procedimiento del incidente concursal. La sentencia que recaiga sera recurrible en
suplicacion (articulo 64.8 de la Ley Concursal y 197.7 de la Ley de Procedimiento
Laboral).

5.1. El recurso de suplicacion

De acuerdo con el articulo 64.8 parrafo primero de la Ley Concursal, el recurso de
suplicacion y demas previstos en la legislacion laboral, no tendran efectos suspensivos
sobre la tramitacion del concurso ni en los incidentes concursales.

El recurso de suplicacion se tramitard conforme a las normas de la Ley de
Procedimiento Laboral, contenidas en los articulos 188 y siguientes.

Cuando se trate de impugnar la decisién de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, suspension o extincion colectiva de los contratos de trabajo, el recurso
procedente es el de suplicacion, y considero que la legitimacion la ostentan la
administracion concursal, el concursado y los trabajadores a través de sus
representantes. Si hay representacion unitaria o sindical, se excluye la legitimacion de
los trabajadores a titulo individual, que s6lo podran accionar a través del incidente
concursal laboral.

Sobre la posibilidad de accionar contra el Auto del juez del concurso mediante el
recurso de suplicacion y mediante el incidente concursal laboral, se ha pronunciado el
Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Malaga, en sentencia de 24 de junio de 2006
autos 19/2004, en los siguientes términos: “No es por tanto una doble via para solicitar
lo mismo o para impugnar el mismo objeto del proceso sino que es realmente diferente
pues en la primera se plantea la misma suspension, extincion o modificacion colectivas
laborales concursales, su necesidad, su formalizacion, el cumplimiento de las
formalidades, etc. Y la segunda va referida exclusivamente a aspectos concretos
individuales de uno o varios trabajadores que parten de esa modificacion, suspension o
extincion colectivas pero que no ven reconocidos sus aspectos juridicos-individuales en
relacion a su contrato, convenio, acuerdos, normativa legal vigente, etc” .

En la citada resolucion del Juzgado de lo Mercantil de Méalaga se plantea la posibilidad
de accionar contra el Auto por los trabajadores que no han sido incluidos, y distingue
entre:

- Los trabajadores que, siendo reconocidos como tales, no sean incluidos en las medidas
de suspension, extincion o modificacion colectivas concursales. En este caso, segun el
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Mélaga, sera posible la impugnacién del Auto no por la
via de su relacion juridica-individual que no ha sido puesta en entredicho ni adn tratada

22



en la citada resolucién, sino por la via del recurso de suplicacion que abre el art. 64.8 de
la Ley Concursal en su primer parrafo contra el Auto que resuelve. Discrepo de este
criterio, y considero que el trabajador deberia impugnar su exclusion mediante el
incidente concursal laboral, por ejemplo, en casos de falta de inclusion por estar en
incapacidad temporal.

- Los trabajadores que, no siendo reconocidos como tales, no sean, por tanto, incluidos
en dichas medidas colectivas. En este supuesto la Unica posibilidad es acudir a los
Juzgados de lo social pues son estos los Gnicos competentes para resolver dicha cuestion
al amparo de lo previsto en los articulos 8.2. y 64 de la Ley Concursal, que limita la
actuacion del Juez del concurso sélo a dichas medidas colectivas y a la impugnacion
mediante la via de la relacion juridica individual de la que partimos en la resolucion
dictada al resolver la misma. Comparto este criterio, ya que el Juez del concurso no
puede pronunciarse sobre la pertenencia a la empresa del trabajador.

En cuanto a la legitimacion para recurrir, se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 6 de febrero de 2006 Rec. 2823/06, que estima
que la legitimacién para recurrir el Auto que resuelva el citado expediente se debera
determinar conforme a lo dispuesto por el art. 448.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que atribuye el derecho a formular los recursos legalmente establecidos a quienes
tengan la condicion de parte en el proceso en el que se haya dictado la resolucién
judicial que les perjudica. Ello supone que los sujetos legitimados para recurrir el auto
del Juzgado de lo Mercantil sean quienes estando legitimados para intervenir en el
expediente de extincion de acuerdo con lo previsto en la Ley Concursal hayan sufrido
un gravamen efectivo como consecuencia de aquél. La legitimacion para intervenir
como parte en el susodicho expediente la ostentan, segun resulta de los articulos 64 y
184.1 de la Ley Concursal, de acuerdo con su naturaleza colectiva, el deudor, la
administracion concursal, los representantes de los trabajadores y el FOGASA, sin
perjuicio de la posible participacién, 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, y s6lo podran combatirlo en aquellos
aspectos estrictamente referidos a su relacion juridica individual a través del cauce
especifico regulado en el articulo 195 de la Ley Concursal, es decir, promoviendo un
incidente concursal laboral.

En el mismo sentido, la Sentencia de 19 de mayo de 2008 del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, que niega la legitimacion para recurrir en suplicacién de los
trabajadores individualmente considerados, Pero en este caso, se plantea ademas, otra
cuestion, pues la parte recurrente alega que tienen legitimacion para recurrir, ya que en
la empresa declarada en concurso no habia representantes de los trabajadores, es decir,
ni Comité de Empresa, ni Delegados de Personal. La sentencia declara que esta
circunstancia no desvirtua la falta de legitimacion activa para recurrir en suplicacion de
los trabajadores individuales afectados por el expediente judicial de regulacién de
empleo. El articulo 4 del Real Decreto 43/1996 de 19 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo, al regular la legitimacion,
establece que estaran legitimados para intervenir en el procedimiento de regulacion de
empleo los sujetos sefialados en el articulo anterior -la empresa y los trabajadores a
través de sus respectivos representantes legales-. En caso de no existir representacion
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colectiva de los trabajadores en el centro o centros de trabajo, éstos podran intervenir en
la tramitacion del procedimiento, debiendo, si su nimero es igual o superior a diez,
designar hasta un maximo de cinco representantes, con los que la Autoridad Laboral
entendera las sucesivas actuaciones. Y, en ese supuesto, los trabajadores afectados
habian designado unos representantes que actuaron como tales en la fase de consultas.

En igual sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Méalaga de 18 de octubre
de 2007, autos 523,4,8,5/2006, que considera que sélo los representantes de los
trabajadores estan legitimados para recurrir en suplicacion el Auto del articulo 64.7 de
la Ley Concursal.

En conclusion, estimo que sélo pueden impugnar en suplicacion los trabajadores a
través de sus representantes, sin que ostenten legitimacion a titulo individual. Si
carecian de organo de representacion, podran impugnar los trabajadores designados para
intervenir en el expediente conforme al articulo 4 del RD 43/1996. Los trabajadores a
titulo individual no pueden recurrir en suplicacion, y considero que los trabajadores de
la empresa no incluidos en el expediente tienen legitimacion para accionar mediante el
incidente concursal laboral.

5.2. El incidente concursal laboral

El incidente concursal laboral es la via otorgada por el legislador concursal a los
trabajadores individuales afectados por el Auto que acuerda la modificacion sustancial,
la suspension o la extincién colectiva de los contratos de trabajo, para impugnar
aquellas cuestiones que afecten a su relacion laboral individual, de conformidad con el
articulo 64.8 parrafo segundo de la Ley Concursal. La sentencia que recaiga en el
incidente concursal serd recurrible en suplicacién. Por lo tanto, cabe recurso de
suplicacion contra el Auto que acuerde la extincion o suspension colectivas y, contra la
Sentencia que resuelva el incidente concursal laboral. Las diferencias entre ambos
recursos de suplicacion, - como ha quedado esbozado en el epigrafe precedente -,
afectan a la legitimacion activa para recurrir y al objeto del recurso de suplicacion,
como pone de manifiesto la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Bilbao de 23
de julio de 2007, autos 260/07.

En cuanto a la legitimacion activa, el recurso de suplicacion frente al Auto del Juez del
Concurso que acuerda la modificacion sustancial, la suspension o extincion colectiva,
corresponde al empresario concursado, a la representacion de los trabajadores y a la
administracion concursal, a tenor del articulo 64.2 de la Ley Concursal. Por el contrario,
la legitimacion activa para formular la demanda incidental del incidente concursal
laboral viene atribuida por el articulo 64.8, en relacion con el articulo 195 de la Ley
Concursal, a los trabajadores afectados por el expediente judicial de regulaciéon de
empleo. Y, precisamente, ostentan legitimacion pasiva, es decir, intervienen como
demandados, el empresario concursado y la administracion concursal. La intervencion
del Fondo de Garantia Salarial como parte estd prevista en el articulo 184.1 de la Ley
Concursal, cuando del proceso pudiera derivarse su responsabilidad para el abono de
salarios o indemnizaciones de los trabajadores. El recurso de suplicacion frente a la
sentencia que recaiga en el incidente podré interponerse por el demandante o por los
demandados.
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Los trabajadores no incluidos en el expediente pueden solicitar por la via del incidente
concursal laboral la inclusién y el juez debera incluirlo. En este sentido, las Sentencias
del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Vitoria-Gaztei de 19 de diciembre de 2005 y del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 26 de septiembre de 2007. En contra, como se
ha sefialado, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Mélaga de 24 de junio de 2006
autos 19/2004, que considera que el recurso procedente es el de suplicacion.

El ambito objetivo de la impugnacion del Auto que acuerda el expediente judicial de
regulacion de empleo mediante el recurso de suplicacion y el del incidente concursal
laboral no coinciden. El recurso de suplicacion contra el Auto del expediente judicial de
regulacion de empleo, generalmente, tiene por objeto la infraccion de las normas
reguladoras del expediente o, la invocacion de la improcedencia de la medida adoptada
por falta de causa legal. De este modo, los representantes de los trabajadores, que
ostentan una legitimacién colectiva, no podran impugnar cuestiones que afecten a la
relacion laboral individual de cada trabajador. Y, en el caso excepcional en el que el
trabajador individual haya sido admitido como tercero interesado en el expediente, s6lo
podré invocar aquellos aspectos relativos a la defensa de su relacion laboral y, no los
que afecten a los intereses colectivos. Y como declara la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n° 2 de Bilbao de 23 de julio de 2007 el objeto propio de las demandas del
incidente concursal laboral lo constituyen, entre otros, las reclamaciones por el
«quantumx» de la indemnizacion, la preferencia legal o convencional para no ser
despedido, suspendido o trasladado (representacion de los trabajadores, minusvalia,
familia numerosa, etc.), el derecho de traslado del conyuge, o la seleccién del trabajador
como afectado por la medida con vulneracion del derecho de libertad sindical y demas
fundamentales. De lo expuesto, se ha de concluir que no entran dentro del ambito
objetivo del incidente concursal laboral las acciones individuales encaminadas a
impugnar la validez del acuerdo colectivo, ni la adecuacion de las medidas acordadas
judicialmente, aspectos propios del recurso de suplicacion frente al Auto que resuelve el
expediente judicial de regulacion de empleo y no frente a la sentencia que recaiga en el
incidente concursal laboral.

La Ley Concursal omite el plazo para la interposicion del incidente concursal laboral,
por lo que se suscita la duda sobre si el plazo ha de ser el plazo de caducidad de 20 dias
del articulo 59 apartados 3° y 4° de la Ley de Procedimiento Laboral, o el de un mes
previsto para el recurso de alzada en el articulo 115 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Al tratarse
de un procedimiento judicial, hay que atenerse a los plazos de ejercicio de las acciones
laborales, pero discriminando en funcion del contenido de la impugnacién: 20 dias de
caducidad cuando se impugne la decision extintiva, suspensiva o modificativa, y el
plazo general de prescripcion de un afio para otros supuestos (Desdentado/Orellana,
2007: 165).
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