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RESUMEN

El despido colectivo por causas economicas adoptado en un contexto concursal esta some-
tido a la decision del Juez de lo Mercantil encargado del concurso de acreedores en el que se
encuentra inmerso el empresario. Las sucesivas reformas legislativas, tanto concursales como
laborales han terminado por complicar el encaje entre ambas normativas, ocasionandose con
ello diversos problemas practicos a los que resulta necesario dar solucién. Uno de los princi-
pales interrogantes se encuentra alrededor de los aspectos formales y materiales del auto del
Juez del Concurso que decide sobre el despido colectivo por causas econémicas.

ABSTRACT

Collective dismissal for economic causes, if adopted in the context of an insolvency procedure
of the employer, has to be decided by the Commercial Judge in charge of it. The consecutive le-
gislative reforms relating to both Insolvency and Labour Law have complicated the fitting of the
two legal branches, thus causing different practical problems to which a solution has to be given.
One of the principal unanswered questions has to do with both material and formal aspects of
the judicial decree of the Insolvency Judge that has to decide about de collective dismissal for
economic causes.
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1. INTRODUCCION

Los procesos Concursales son un fenébmeno que desde hace algunos afios se suceden cada
vez con mas asiduidad'. No cabe desconocer que, entre los principales problemas de las em-
presas concursadas se encuentran, sin duda, los aspectos relacionados con los trabajadores.
La entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio (BOE de 10 de julio), Concursal supuso
que el impacto de las relaciones laborales en las empresas insolventes pasara a regularse, en
gran medida, por una normativa mercantil y procesal comun2. Por lo tanto, aquellos avatares
relacionados con los trabajadores cuando la empresa para la que prestan servicio se encuentra
con concurso deben inquirirse en esta legislacion especifica. No en vano, para resolver nume-
rosas cuestiones referidas a los empleados se hace igualmente necesario acudir a la normativa
laboral comun. Por consiguiente, el manejo de ambas legislaciones resulta indispensable para
un correcto conocimiento de la disciplina concursal-laboral.

Una de las consecuencias mas habituales cuando una empresa se encuentra en situacion
de concurso de acreedores es la de que se lleven a cabo medidas modificativas, suspensivas
o extintivas sobre los contratos de trabajo. Aunque la regla general, ex lege, sea que la decla-
racion de concurso supone el mantenimiento de los contratos, y entre ellos igualmente los de
trabajo, lo habitual es que sobre éstos se acometa alguna de las medidas de ajuste descritas.
La opcion por amortizar puestos de trabajo es bastante frecuente en estos casos, debiendo de
ser acordados por el Juez del Concurso cuando se alcance el caracter de colectivo®. El proce-
dimiento para llevar a cabo las extinciones colectivas de los contratos de trabajo se encuentra
regulado en el articulo 64 de la Ley Concursal. A grandes rasgos, la tramitacion del “expediente
judicial de regulacion de empleo” pasa por la necesidad de solicitar los despidos ante el Juez
del Concurso®*. Una vez recibida ésta, el Juez convocara a los representantes de los trabajadores
y a la administracion concursal para la realizacion de un periodo de consultas®. Concluida la
negociacion, con o sin acuerdo, desde el juzgado se recabara un informe a la Autoridad Laboral
competente y finalmente sera el Juez del Concurso quien debera resolver mediante auto acerca
de las extinciones colectiva de contratos de trabajo. Pese a la existencia de un procedimiento
especial de despido colectivo regulado por el articulo 64 LC, en numerosos puntos la tramitacion

"No hay mas que entrar en los datos estadisticos ofrecidos por diferentes instituciones (en especial por el Instituto
Nacional de Estadistica) para dar cuenta de esta profusién. Asi, por ejemplo en la nota de prensa del 7 de agosto
de 2013 realizada por el Instituto Nacional de Estadistica referida al segundo trimestre de 2013 se habla de 2.614
concursos. La Ultima nota de prensa del 6 de noviembre de 2013 referida a datos del tercer trimestre se cifra el
numero de concursos de este periodo en 1.907 (alin o se han publicado las cifras del Gltimo trimestre, ni por ende,
su computo anual y su comparaciéon con afos anteriores).

2 A. Blasco Pellicer. “El expediente concursal de regulacion de empleo”. En Anuario de Derecho Concursal nim.
14. 2008. Péagina 2 (del ejemplar en pdf).

3 Los umbrales para diferenciar entre despidos objetivos y colectivos se encuentran en la normativa laboral (articulo
51 ET) y son los mismos que los utilizados para las situaciones extra concursales.

4 La solicitud debera de realzarse como regla general cuando ya haya sido emitido el informe a cargo del admi-
nistrador concursal, que sera pasados 2 meses desde la declaraciéon del concurso, salvo que éste plazo se pro-
rrogue por las causas establecidas en el articulo 74 LC. En casos de extrema urgencia, cuestion que se debera
de acreditar, podran solicitarse los despidos antes de este informe.

5 Tras la Reforma Concursal operada mediante Ley 38/2011, de 10 de octubre, en caso de intervencion de las fa-
cultades del empresario, el Juez también puede acordar su participacion en las consultas.
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debe de completarse con lo dispuesto por la normativa laboral comun. En este sentido, existe
una clausula de cierre en el Gltimo apartado de este precepto que remite a la legislacion laboral
para todo lo que no esté previsto por la norma concursal. El adecuado encaje entre ambas le-
gislaciones, complejo de por si, se encuentra agravado por las sucesivas reformas que se han
venido dando en los Ultimos tiempos, sobre todo desde la vertiente laboral. De este modo, la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, (BOE de 11 de octubre), de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, en el concreto aspecto laboral pretendié acoger algunas soluciones o incohe-
rencias que habian ido sefialdndose desde la doctrina cientifica y judicial, asi como realizar un
ajuste respecto a las ultimas modificaciones acometidas por la legislacién laboral. El procedi-
miento de ERE Concursal, que habia sido disefiado en sus inicios intentando imitar al antiguo
ERE Laboral y posteriormente adaptado por la Reforma Concursal encuentra insalvables inco-
herencias con la tramitacion del despido colectivo una vez aprobado el Real Decreto-Ley 3/2012,
de 10 de febrero (BOE de 11 de febrero), de medidas urgentes para la reforma del mercado la-
boral (convertido posteriormente en Ley 3/2012, de 6 de julio (BOE de 7 de julio) con el mismo
titulo que su antecesor). Los importantes cambios realizados por la Reforma Laboral de 2012
sobre el procedimiento de despido colectivo no se han visto acompafiadas por modificaciones
en la tramitacion del expediente judicial de regulacion de empleo del articulo 64 LC. Esta situa-
cion conlleva a que en algunas cuestiones concretas el encaje procedimental entre ambas le-
gislaciones resulte bastante complejo. Uno de los principales problemas lo podemos encontrar
respecto al auto del Juez de lo Mercantil que resuelve sobre el despido colectivo. En este sen-
tido, los diversos interrogantes sobre los aspectos formales y materiales del auto del Juez del
Concurso son buen ejemplo de las incoherencias normativas existentes hoy en dia entre las le-
gislaciones laboral y concursal-laboral.

En las siguientes paginas se tratara de aportar luz sobre los diferentes problemas que giran
en torno a la resolucion de este 6rgano judicial, que en esencia, se encuentra regulada en el ar-
ticulo 64.7 LC. En ellos, se ha buscado dar solucion a las significativas lagunas que presenta
este precepto. En este sentido, siguiendo un orden cronolégico de interrogantes se comenzara
por acometer la interpretacion que debe hacerse en caso de que el Juez del Concurso rebase
el plazo del que dispone para resolver. Se continuara con los problemas que se suscitan res-
pecto a los aspectos formales que deben de revestir el auto, y posteriormente con los multiples
interrogantes sobre sus aspectos materiales o de fondo. En Ultimo lugar se procuraran disipar
las dudas que se desprenden respecto de los efectos que debe de desplegar este auto.

2. EL PLAZO LEGAL PARA RESOLVER: INTERPRETACION DEL “SILENCIO JUDICIAL”

Como ha quedado acreditado en el epigrafe introductorio, la decision final sobre los despidos
colectivos acaecidos en seno concursal corresponde al Juez de lo Mercantil conocedor del pro-
ceso de concurso de acreedores en el que se inserta esta medida extintiva de los contratos de
trabajo. Las cuestiones relativas a esta resolucién del Juez del Concurso se encuentran regu-
ladas en el articulo 64.7 LC. Este Gltimo comienza disponiendo que: “cumplidos los tramites or-
denados en los apartados anteriores, el juez resolvera en un plazo maximo 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 de-
recho. En este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinara lo que
proceda conforme a la legislacion laboral”. Siguiendo un esquema temporal, la primera cuestion
sobre la que conviene aportar luz es la referida al plazo del que dispone el Juez del Concurso
para dictar el auto que contenga la decision sobre la amortizacion de puestos de trabajo por
causas economicas. En la fase final del expediente judicial de regulacion de empleo, el Juez
del Concurso debe recabar un informe a la Autoridad Laboral para que se pronuncie, en el plazo
de 15 dias, sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado. Por lo tanto, un vez recibido
el resultado del periodo de consultas y el informe de la Autoridad Laboral, o en su defecto,
cuando hayan pasado mas de 15 dias desde su evacuacion, el Juez del Concurso debera re-
solver sobre las extinciones colectivas de los contratos de trabajo —segun diccién legal— en un
plazo de 5 dias. Respecto a esta cuestion nace una primera duda interpretativa. Esta seria la
de intentar convenir que es lo que sucederia en el supuesto nada infrecuente (por el volumen
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de trabajo que soportan), en que el Juez de lo Mercantil rebasara este plazo para dictar resolu-
cién y si esta superacion puede entenderse bien como una aceptacion o bien como denegacion
tacita sobre las extinciones colectivas.

Esta situacién no ha sido resuelta por la Ley Concursal, que omite cualquier referencia ex-
presa sobre esta cuestion. Por lo tanto, de acuerdo con el articulo 64.11 LC, que remite a la le-
gislacion laboral en todo lo no previsto en este precepto, es preciso acudir al Estatuto de los
Trabajadores para intentar colmar esta laguna. Un problema afiadido, tras examinar detenida-
mente el articulo 51 ET, es que en la actualidad la regulacion sobre despidos colectivos con-
templada por esta norma no es comparable en muchos aspectos con la regulacién contenida
en el articulo 64 LC (siendo esta cuestion una de estas situaciones dificilmente comparables o
ajustables de forma anal6gica)®. En efecto, en consonancia con la normativa laboral actual, el
poder decisorio final sobre las extinciones colectivas de los contratos de trabajo por causas eco-
némicas reside en el propio empresario. Es éste quien debera de comunicar el acuerdo alcan-
zado en el periodo de consultas a la Autoridad Laboral, o quién informara tanto a la Autoridad
Administrativa como a los representantes de los trabajadores sobre su decision final en caso
de no haberse obtenido acuerdo, siendo que, si no lo hiciera pasados 15 dias se produciria la
caducidad del procedimiento. Por lo tanto, la solucién ofrecida por la normativa laboral, en con-
creto por el art. 51.2 ET in fine, seria la de la caducidad del procedimiento. No parece que sea
apropiado transponer la solucion brindada por la legislacion laboral para el caso de las extin-
ciones colectivas por causas econémicas producidas en seno concursal, y ello porque las dife-
rencias entre un procedimiento y otro, tras la reforma laboral de 2012, son evidentes. No
resultaria conveniente razonar la caducidad del procedimiento en el caso de que el Juez del
Concurso superara el plazo para dictar auto en el expediente judicial de regulacion de empleo,
puesto que en este procedimiento el que acuerda los despidos es precisamente un érgano ju-
dicial (al contrario de lo que sucede extra concursalmente donde es el propio empresario quien
toma la medida).

En este sentido, no seria apropiado deducir la caducidad del procedimiento en caso de su-
peracion del plazo de 5 dias concedidos al Juez del Concurso, principalmente por los siguientes
motivos: a) legalmente porque la Ley de Enjuiciamiento Civil no predica la caducidad cuando
los érganos judiciales incumplen cualquier plazo que las leyes establezcan (en este caso, los 5
dias establecidos por la LC), méas bien al contrario, el articulo 211.2 LEC dispone que “la inob-
servancia del plazo dara lugar a correccion disciplinaria, a no mediar justa causa, que se hara
constar en la resolucién”; b) también porque en este supuesto no existiria la “identidad de razén”
necesaria para poder aplicar la analogia normativa, tal y como se infiere del articulo 4 del Codigo
Civil, puesto que la razédn por la que en el concurso la decision la toma un juez es para preservar
los diferentes intereses en juego que se dan en esta especial situacién, y por ello la predicada
“identidad de razdn” difiere entre el procedimiento de despido colectivo concursal y el extra con-
cursal; ¢) en ultimo término, por una razén meramente préactica y de sentido comun, puesto que
no es lo mismo que el empresario incumpla el plazo para efectuar los despidos colectivos en su
propia plantilla, que lo haga un juez que se encarga de varios concursos a la vez y cuyo volumen
de trabajo se agudiza en tiempos de recesién econémica. Por lo tanto, como primera conclusion,
cabe apuntar que el transcurso del plazo de 5 dias concedido al Juez del Concurso para resolver
mediante auto sobre el sentido del despido colectivo no produciria en ningun caso la caducidad
del procedimiento, como si que ocurre en los despidos colectivos fuera del concurso (sin poder
utilizarse la actual solucion dispuesta por el Estatuto de los Trabajadores de forma analdgica
para colmar esta laguna de la normativa concursal).

6 Existen otra serie de situaciones dentro de la normativa laboral extra concursal que siguen siendo vélidas para
colmar las lagunas contenidas en el procedimiento del articulo 64 LC, como por ejemplo los umbrales a partir de
los cuales se considera que la extincion es colectiva o para determinar que debe entenderse por causa econo-
mica.
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Como se ha anticipado, la Reforma Laboral de 2012 optd por eliminar la autorizacién admi-
nistrativa para el caso de los despidos colectivos. También se ha comentado que el procedi-
miento del articulo 64 LC reprodujo, en esencia, el procedimiento del articulo 51 ET antepuesto
a la referida Reforma. Por lo tanto, resulta inevitable acometer una interpretacion histérica para
comprender si la solucion facilitada por la normativa laboral bajo el procedimiento anterior, méas
acorde con el actual expediente judicial de regulacion de empleo, puede aportar luz sobre el
problema evidenciado en este epigrafe. En este sentido, con la anterior regulacion laboral, con-
cluido el periodo de consultas la Administracion Laboral disponia de un plazo de 15 dias para
resolver el expediente. En caso de acuerdo, siguiendo la anterior redaccion del articulo 51.5
ET, “si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronunciamiento expreso, se entendera au-
torizada la medida extintiva en los términos contemplados en el acuerdo”. Por su parte, en caso
de concluir las consultas con desacuerdo, el antiguo articulo 51.6 ET establecia que superado
el plazo de 15 dias sin resolver “se entendera autorizada la medida extintiva en los términos de
la solicitud”. Como puede apreciarse, la solucién procurada por la normativa laboral pasaba por
otorgar valor al silencio administrativo. En concreto, el signo del silencio administrativo se en-
tendia dado en forma positiva, es decir, equivalia a la autorizacién del expediente, y por lo tanto,
el empresario quedaba habilitado para extinguir los contratos (atendiendo al acuerdo suscrito
con los representantes de los trabajadores, o en caso contrario siguiendo lo dispuesto en su
solicitud). Lo que aqui se debe plantear es si el transcurso de estos 5 dias sin que el Juez del
Concurso haya resuelto el expediente judicial de regulacion de empleo mediante auto equivale
a la “autorizacion” del mismo, y por ende, a la efectividad de los despidos colectivos. Aunque
esta solucion no se avista en la actual normativa laboral (que es de caracter subsidiaria en aque-
llo que no esté contemplado en la concursal) se debe plantear si una posible interpretacion fa-
vorable histérica podria mantenerse hoy en dia (por la mayor conexién entre el anterior
procedimiento laboral y el concursal).

Sobre este asunto resulta interesante la postura que mantuvo CRUZ VILLALON en un es-
tudio realizado al tiempo de la promulgacion de la Ley Concursal alla por el afo 2003. Para este
autor, la solucion era distinta para el caso de que el periodo de consultas hubiera concluido con
acuerdo o sin acuerdo. De este modo, de existir pacto, a falta de resolucion en plazo jugaria el
efecto del silencio positivo, y el resultado seria que la medida acordada entre administrador
concursal y representantes de los trabajadores quedaria validada tacitamente por el juez’ . A
sensu contrario, los efectos de esta suerte de “silencio judicial positivo” no jugarian en caso de
desacuerdo. Sin embargo, la mayoria de autores que se han pronunciado sobre esta cuestion
han terminado, sin entrar demasiado en detalles, en negar la aplicacién del silencio administra-
tivo a las resoluciones judiciales®. Bajo mi punto de vista, esta Ultima seria la solucion mas ade-
cuada, y ello con base en los siguientes razonamientos: a) en primer lugar porque estamos ante
una decision judicial y no administrativa, por méas que el procedimiento de ERE concursal se
aleje en algunos puntos de lo que seria un proceso judicial en sentido lato y se asemeje mas a
un expediente de jurisdiccion voluntaria o a un tramite mas administrativo que procesal; b) en
segundo término, porque la facultad del juez del concurso respecto a los despidos colectivos
en seno concursal no consiste en una mera autorizacion, sino que es el propio juez quien
acuerda las extinciones de los contratos de trabajo por causas econémicas, por lo que la falta
de resolucion mediante auto no habilita para la efectividad de la medida extintiva (sobre el con-
creto asunto de los efectos del auto se ahondard mas adelante, vid. Infra); c) por ultimo, nue-
vamente por razones practicas también parece mas conveniente negar la tesis del “silencio

7J. Cruz Villalon. “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales”. En Relaciones
Laborales, nUms. 23-24, especial monografico sobre “La reforma concursal”. 2003, Pagina 138.

8 En este sentido, véase, por ejemplo: |. Garcia-Perrote Escartin. “Los efectos de la declaracién del concurso
sobre los contratos de trabajo y los convenios colectivos”. En La Reforma Concursal: aspectos laborales y Segu-
ridad Social, Ed. Lex Nova. 2004. Pagina 237; B. Rios Salmeron. “La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de
urgencia al texto legal aprobado por el Congreso de los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003”. En
Actualidad Laboral, nim. 21. 2003. Pagina 367; C. Molina Navarrete. “Las vicisitudes suspensiva y extintiva de
los contratos de trabajo ordinarios en los procedimientos concursales: El articulo 64 LC” En Comentario Sistema-
tico al tratamiento de las cuestiones sociolaborales en la Ley Concursal. Ed. Comares. 2006. Pagina 226.
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judicial positivo”, puesto que la elevada carga judicial de los Juzgados de lo Mercantil debe
hacer comprender que en ocasiones el breve plazo de 5 dias para resolver va a verse rebasado,
precisamente por este alto volumen de trabajo.

En suma, como se habra podido deducir de las argumentaciones anteriores, la Ley Concur-
sal, y en concreto su articulo 64.7, concede un plazo de 5 dias al Juez del Concurso para re-
solver mediante auto acerca de los despidos de naturaleza colectiva que se pretendan llevar a
cabo durante la pendencia de un proceso concursal. No obstante, nada se dice acerca de lo
que deba suceder en caso de extemporaneidad o superacion de este plazo sin que se hubiera
tomado la decision correspondiente. En este sentido, la solucién no podria ser la de considerar
acordados los despidos con base a una suerte de “autorizacién tacita”, ni dando valor al posible
“silencio”, ni mucho menos cabria considerar caducado el procedimiento por este motivo rea-
nudandose de nuevo otro ERE concursal. La solucion correcta en estos casos, bajo mi punto
de vista, pasaria por esperar a la resolucion mediante auto por parte del Juez del Concurso,
puesto que éste 6rgano es el Unico capaz, ex lege, para acordar las extinciones producidas, las
cuales no podran llevarse a cabo sin esta connivencia judicial. Por lo tanto, lo deseable es que
el Juez del Concurso resuelva en el plazo maximo de 5 dias, pero en caso contrario, se debe
de esperar a su auto aunque este sea dictado en un plazo posterior, mediante el cual, efectiva-
mente, cobraran valor las extinciones (0 no, pues cabe también que el Juez del Concurso con-
sidere conveniente no llevar a cabo los despidos, cuestion esta que sera dilucidada en otro
apartado, vid. Infra).

3. FORMA DEL AUTO DEL JUEZ DEL CONCURSO: INVALIDEZ POR LA AUSENCIA DE
HECHOS PROBADOS

Pasando a la siguiente cuestion que se suscita en torno al auto del Juez del Concurso que
decide acordar los despidos colectivos por causas econdmicas en seno concursal, la conse-
cuente parada debe realizarse ante la forma o estructura que debe contener este auto. En
efecto, una vez examinado el problema de la laguna existente en cuanto a la ausencia de reso-
lucion en plazo, y antes de pasar a las dudas interpretativas que puedan darse respecto al con-
tenido material del auto, asi como sobre sus efectos, merece la pena detenerse en otra cuestion
debatida, también carente de regulacion concursal especifica y que recientemente parece haber
obtenido solucion judicial al respecto. Me estoy refiriendo a la estructura del auto y al inconve-
niente de que en éste no se contenga una relacion de hechos probados.

El problema en este punto radica huevamente en la indeterminacién de la normativa con-
cursal. El procedimiento del expediente judicial de regulacion de empleo posee una naturaleza
un tanto peculiar, puesto que es de caracter jurisdiccional, si bien guarda también ciertas se-
mejanzas con un procedimiento administrativo®. Por este motivo, se ha llegado a afirmar que el
auto no tendria por qué contener una relaciéon de hechos probados'. Sobre este extremo GU-
LLON RODRIGUEZ asever6 que de la propia simplicidad del expediente pueden desprenderse
efectos que se compaginen mal con esa posibilidad de que el juez del concurso termine me-
diante un auto en el que se detallen las condiciones laborales e indemnizaciones de los traba-
jadores, admitiendo, ya que no se prohibe, que se pueda concluir con un auto genérico,
cabiendo una posterior concrecion por medio de autos complementarios™.

® Para Rios Salmeron y Rios Mestre estamos ante un auténtico proceso, si bien de caracter atipico, siendo la
obligacion de incorporar unas consultas previas lo que produce esta atipicidad. Vid. B. Rios Salmeron y J.M. Rios
Mestre. “Despido colectivo y proceso concursal: notas de urgencia sobre el proyecto de reforma concursal de
2011”. En Despido y crisis economica de los despidos economicos tras la reforma laboral: un analisis desde el
derecho y la economia (A. De la Puebla Coord. y A. Desdentado Dir.). Ed. Lex Nova 2011. Pagina 280.

10 J. Gullén Rodriguez. “Suspension y extincion de los contratos de trabajo den la situacion de concurso”. En As-
pectos laborales de la Ley Concursal: especial referencia al Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), Cuadernos
de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. 2006. Pagina 151.

" J. Gulléon Rodriguez. Ob. Cit. Péagina 152.
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Para una correcta solucion de este interrogante, es decir, sobre el contenido formal del auto
dictado por el Juez del Concurso, es preciso, bajo mi punto de vista, acudir a la normativa pro-
cesal supletoria que identifique en qué consiste esta resolucion judicial. Por méas que el proce-
dimiento de ERE Concursal pueda llegarse a considerar mas administrativo que judicial, mas
afin a un expediente de jurisdiccion voluntaria, o bien, como un auténtico procedimiento juris-
diccional, de lo que no cabe duda, ex lege, es que su conclusion va a realizarse mediante auto,
y como tal, entiendo que debe compadecer con las exigencias de este tipo de resoluciones ju-
diciales. Para centralizar estas exigencias se debe acudir a la normativa estrictamente procesal.
Asi, en primer lugar, por su mayor importancia, se atendera a la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio (BOE de 2 de Julio), del Poder Judicial, y en concreto a su articulo 248.2 que dispone que:
“los autos seran siempre fundados y contendran en parrafos separados y numerados los hechos
y los razonamientos juridicos y, por ultimo, la parte dispositiva. Seran firmados por el Juez, Ma-
gistrado o Magistrados que los dicten”. Junto con ello, también se hace referencia a como debe
de materializarse un auto en el articulo 208.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero (BOE de 8 de
enero), de Enjuiciamiento Civil que reza lo siguiente: “los decretos y los autos seran siempre
motivados y contendran en parrafos separados y numerados los antecedentes de hecho y los
fundamentos de derecho en los que se base la subsiguiente parte dispositiva o fallo”. Por lo
tanto, los autos dictados por el Juez del Concurso en el contexto de un expediente judicial de
regulacion de empleo, ante el silencio que la normativa concursal ofrece en este concreto punto,
deben de contener, como minimo, todos los extremos que pergefian la LOPJ y la LEC. Consi-
guientemente, de los anteriores preceptos se desprende que los autos deben de contener los
antecedentes de hecho, los fundamentos de derecho y un fallo, debiendo quedar todas estas
partes debidamente separadas de forma clara.

El inconveniente que se suscita principalmente en esta sede es que los Jueces de lo Mer-
cantil, ante la ausencia de previsidn expresa en la normativa concursal, y al tratarse el ERE
Concursal de un procedimiento con una naturaleza peculiar, con notas tanto administrativas
como judiciales, en ocasiones han emitido autos sin detallar antecedentes de hecho, o quedando
exentos de otra serie de formalidades, quiza trasladando errbneamente el contenido de la an-
tigua resolucién administrativa de la Autoridad Laboral. En este sentido, de presentarse estos
defectos, la tarea revisora en segunda instancia (recurso de suplicacién frente al auto dictado
por el Juez del Concurso) se torna un tanto compleja. En efecto, los Tribunales Superiores de
Justicia estan obligados a revisar sentencias, las cuales, expresamente suelen contener todos
los datos y formalidades necesarias para que pueda realizarse una efectiva actuacion revisora.
Por los motivos anteriormente indicados, los Jueces de lo Mercantil en ocasiones han venido
resolviendo de forma un tanto parca, o quiz4 un tanto mas informal, produciéndose de este
modo algunas trabas cuando estos autos eran recurridos en suplicacion. Esta necesidad de
que el auto del Juez del Concurso cuente con antecedentes de hecho ha sido indicada por al-
guna sentencia de segunda instancia. Asi, por ejemplo, recientemente se considera en la STSJ
de Galicia de 20 de marzo de 20122 refiriéndose a estos autos que: “siendo aquellos recurribles
en suplicacion ante las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, se hace ne-
cesario que se precisen en los antecedentes de hecho aquellos que el Magistrado ha deducido
en la valoracién de la prueba que efectia.” En este caso la sentencia de suplicacién solamente
exterioriza esta necesidad, siendo que, en el supuesto concreto que conoce llega a la conclusion
de que el Juez a quo ha realizado correctamente esta tarea en su auto. Pero también podemos
encontrar algin pronunciamiento que ha anulado un auto de un Juez del Concurso precisamente
por no constar en el mismo la relacion de hechos probados, dificultandose con ello la actividad
revisora en suplicacion. Esta fue la solucién procurada por la STSJ de Galicia de 24 de abril de
20128 que considerd que el auto realizado por el Juez del Concurso adolecia de importantes
defectos en su aspecto factico, impidiéndose con ello la debida resolucion de la suplicacion. En
concreto, no constaron en los hechos probados circunstancias tales como la relacién laboral de

2 AS/2012/896.
8 AS/2012/1136
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los trabajadores que permitiera fijar las indemnizaciones. El resultado fue que la Sentencia del
TSJ de Galicia procedié a anular la resolucion recurrida para que “con absoluta libertad de cri-
terio se proceda a dictar otra en la que se tenga en cuenta lo expresado en los anteriores fun-
damentos y se entre a resolver sobre el fondo del asunto”.

En suma, el auto dictado por el Juez del Concurso mediante el cual se acepten o no las me-
didas de extincion colectiva de contratos de trabajo debera contar con unos antecedentes de
hecho adecuadamente separados y numerados, sustentarse en unos fundamentos de derecho
y contener una parte dispositiva en forma de “fallo” 0 mas concretamente de “acuerdo”, siendo,
por lo demas, en todo caso motivado. Junto con ello, también se debe hacer constar, natural-
mente, el lugar y la fecha donde se adopta, asi como la indicacién del juez que lo acuerda y los
recursos que proceden contra el mismo'. En cuanto a su contenido, en caso de aceptar el des-
pido colectivo, el Juez debera identificar correctamente a los trabajadores afectados por la me-
dida con sus respectivos datos personales y profesionales, y ademas, disponer la fecha en que
las extinciones se haran efectivas y el monto de las indemnizaciones (sobre todas estas cues-
tiones se volvera mas adelante. Vid Infra). Cualquier omision de las exigencias formales sobre
el auto que resuelve este expediente judicial de regulacién de empleo deberia llevar aparejada
su anulacion, debiendo el Juez del Concurso corregir estos extremos ante un posible recurso
de suplicacion.

4. ASPECTOS MATERIALES DEL AUTO DEL JUEZ DEL CONCURSO

En este epigrafe se tratara de dar solucién a todas aquellas cuestiones relacionadas con el
contenido material del auto del juez del concurso que acuerde aceptar o no la solicitud de des-
pido colectivo por parte de la administracién concursal (principalmente), el propio concursado,
o por los propios trabajadores a través de su representacion. En concreto, se intentara dar res-
puesta sobre la libertad del juez para acordar la medida extintiva, es decir, el grado de discre-
cionalidad que ostenta a la luz del principio de congruencia que inspira a toda resolucion judicial.
En este sentido, resultara necesario abordar si el Juez del Concurso puede entrar a valorar po-
sibles medidas alternativas al despido o modificar el nUmero de afectados, asi como aceptar o
proponer indemnizaciones superiores a las legalmente establecidas. Para una mejor compren-
sion y sistematicidad se separara en los dos principales escenarios posibles, cuales son que
las consultas hayan concluido con acuerdo o sin él, puesto que la solucién en uno y otro caso
sera diferente.

4.1. Resolucién del Juez del Concurso en caso de que haya existido acuerdo en el pe-
riodo de consultas.

El supuesto en el que las partes negociadoras hayan concluido las consultas alcanzando
un acuerdo es la solucién mas sencilla, puesto que tal y como se infiere del articulo 64.7 LC el
Juez resolvera “aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusién del
mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho”. La normativa con-
cursal ha optado por seguir miméticamente la regulacion contenida en el pretérito articulo 51.6
ET cuando se referia a la actuacion de la Autoridad Laboral en el supuesto de acuerdo en el
seno de un expediente ordinario. Por lo tanto, tras una primera lectura del precepto, parece
que en estos supuestos el Juez del Concurso vendria forzado a aceptar el contenido del
acuerdo, salvo que constate la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en la
consecucion del mencionado acuerdo'®. Sin embargo, bajo mi punto de vista, el control de juri-
dicidad realizado por parte del Juez del Concurso no debe de quedarse en un mero examen de

* A. Montoya Melgar. Derecho Laboral Concursal. Thomson Reuters. Civitas. 2013. Pagina 220.

5 A. Blasco Pellicer. “El expediente concursal de regulacién de empleo”. En Anuario de Derecho Concursal nim.
14. 2008. Pagina 32 (del ejemplar en pdf).

6 Asi se ha expresado en algin auto judicial, por ejemplo, por el AUM de Madrid de 27 de enero de 2005
(AC/2005/149) o por el AUM de Vizcaya, Bilbao, de 3 de marzo de 2005 (AC/2005/332).
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la ausencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, sino que también se debe de extender
hacia el resto de vicisitudes invalidantes que aprecie de oficio o a instancia de parte. Asi, por
ejemplo, en el desarrollo del procedimiento de consultas pueden aparecer una serie de actua-
ciones en las que, pese a que se hubiera alcanzado un acuerdo, se haya contravenido alguna
cuestion legal. Seria este el caso, por ejemplo, de la carencia de legitimacion para negociar por
parte de alguna de las partes, de la adopcion del acuerdo sin las mayorias exigidas o en la au-
sencia de un efectivo intercambio de pareceres o de buena fe en la negociacion.

Esta cuestion podria abordarse desde dos perspectivas o tesis distintas. Una primera tesis
pasaria por defender una interpretacion literal de la norma. De seguirse esta tesis Unicamente
incumbiria al Juez del Concurso no aprobar un acuerdo alcanzado en periodo de consultas
cuando, de oficio o instancia de parte, apreciara que el mismo ha sido suscrito mediando fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho. En caso contrario, de no existir las anteriores, el Juez de-
beria aceptar en todo caso el acuerdo logrado en las consultas. Esta es la opcion que parece
acoger la mayoria de la doctrina cientifica y judicial, que vienen aceptando sin mas el contenido
literal de la norma. Si bien, en mi opinién, esta primera interpretacién o tesis, aun siendo valida
resultaria un tanto simplista, amén de que supondria desconocer el papel que juega el Juez de
lo Mercantil cuando se encuentra ante una solicitud de despido colectivo en el contexto concur-
sal, que es muy superior al homénimo y extinto papel que representaba la Autoridad Laboral
con anterioridad a la Reforma Laboral de 2012. La segunda interpretacion pasaria por superar
la diccion literal del precepto y considerar la facultad del Juez del Concurso para oponerse al
acuerdo alcanzado en el periodo de consultas cuando medie también alguna irregularidad dis-
tinta a un supuesto de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. Esta opcién es la que parecen
defender DESDENTADO BONETE y ORELLANA CANO cuando apuntan, de forma somera,
que “no parece que el juez mercantil tenga que quedar vinculado por un acuerdo ilegal”. Mayor
hincapié realiza en defensa de esta segunda interpretacion MONTOYA MELGAR para quien “el
juez no es un mero y mecanico refrendador de los acuerdos obtenidos en los periodos de con-
sultas, sino que esté legitimado (y obligado) a realizar un control de juridicidad del acuerdo™”.

Esta situacion contrasta con lo sucedido en la actualidad cuando se pretende realizar un
despido colectivo ordinario o extra concursal. En este Gltimo caso, cuando exista acuerdo, el
empresario debera tomar la medida extintiva siguiendo éste, y correlativamente, los represen-
tantes de los trabajadores no podran combatir judicialmente este acuerdo alcanzado por ellos
mismos, salvo que éste hubiera sido alcanzado con fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho
(o individualmente ante el Juez de lo Social en caso de que se pretenda combatir una cuestion
particular de un trabajador, vg. la antigliedad, salario etc.). Esta situacion no puede sostenerse
en el ambito concursal donde los diferentes y especiales intereses en juego (mayormente res-
pecto a la masa pasiva del concurso) terminaron con dejar al Juez de lo Mercantil como encar-
gado de adoptar, entre otras, las medidas colectivas de caracter extintivo de los contratos de
trabajo. En este sentido, no cabe desconocer que tras la Reforma Laboral de 2012, ante una si-
tuacion de concurso el propio concursado y la administracion concursal tienen menos facultades
laborales que las atribuidas al empresario, y que el Juez del Concurso, como érgano encargado
de aceptar el acuerdo, no puede validarlo cuando aprecie algun tipo de vicio o ilegalidad en su
procedimiento o contenido'®. En este sentido, lo que la norma (articulo 64.7 LC) viene a decir
no es que el Juez del Concurso deba aceptar, sin mas, como si se tratara de un autébmata el
acuerdo alcanzado en las consultas, salvo apreciacién de fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho. Mas bien, significa (o debe significar) que en caso de lograrse un acuerdo en el periodo
de consultas el Juez debera aceptar u homologar este pacto en cuanto a su contenido, es decir,
el nimero de trabajadores afectados, planes de recolocacion incorporados, indemnizaciones
convenidas etc. no pudiendo autorizar nada extramuros de este acuerdo. Ahora bien, en caso de existir
algun vicio o ilegalidad queda facultado, de oficio o a instancia de parte, a dictar lo que proceda.

7 A. Montoya Melgar. Ob. Cit. Pagina 222.
8 A. Montoya Melgar. Ob. Cit. Pagina 222. Quien cita también a favor de esta interpretacion los Autos de los Juz-
gados de lo Mercantil n°® 3 de Barcelona de 19 de mayo de 2008 y del n° 2 de Bilbao de 16 de febrero de 2010.
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Relacionado con este asunto se encuentra la posibilidad de que el Juez del Concurso pueda
acordar u homologar que se hayan pactado indemnizaciones superiores al minimo legal, es
decir, que superen el monto de 20 dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los pe-
riodos de tiempo inferiores a un afo y con un maximo de 12 mensualidades. Esta cuestion, que
fuera de las situaciones de concurso no ofrece lugar a dudas, reviste un especial matiz cuando
estamos en un contexto concursal. Ello es asi porque en un escenario concursal concurren una
pluralidad de acreedores a los que hay que satisfacer. Por lo tanto, no es una cuestién exenta
de dudas el hecho de que se puedan pactar indemnizaciones superiores a las legales, en tanto
en cuanto, de esta forma podria perjudicarse a la masa pasiva del concurso. La Ley Concursal,
en su redaccion original no decia nada respecto a las indemnizaciones que debian de percibir
los trabajadores. Como se ha aseverado en el parrafo anterior, el auto del Juez del Concurso
debe aceptar el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, salvo que aprecie algun tipo de
vicio o ilegalidad, y entre los extremos sobre los que queda compelido a la hora de autorizar los
despidos esta el de las indemnizaciones fijadas en las consultas concluidas mediante acuerdo.
Por lo tanto, de existir un acuerdo entre la administracién concursal y los representantes de los
trabajadores, el problema esta en dilucidar si éstos pueden pactar indemnizaciones superiores
a las establecidas supletoriamente como minimas en la legislacién laboral (antiguo articulo 51.8
ET y actual articulo 51 ET en su remision al 53.1 ET). El quid de la cuestién se encontraba, tal
y como sefialaron DESDENTADO BONETE y ORELLANA CANO, en la “finalidad esencial del
concurso”, cual es la satisfaccion de los acreedores, conviniendo en que es dificil que esta fi-
nalidad pueda lograrse mediante un aumento que grave la masa activa'®. Sin embargo, tanto
estos autores, como la posicion dominante en la doctrina cientifica convenian en que el esta-
blecimiento de indemnizaciones superiores a las legales no es contraria al interés de los acre-
edores, y en que no existe inconveniente en que la administracion concursal (6rgano necesario
del concurso y velador del mismo) y los representantes de los trabajadores pudieran concertar
sobre este extremo?.

Desde la doctrina judicial también se venia aceptando tradicionalmente que las partes ne-
gociadoras estaban capacitadas para pactar una indemnizacion superior a la legal. Por su inte-
resante caracter dogmético resulta imprescindible comentar los razonamientos que consider6
el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Vitoria de 19 de diciembre de 2005, confirmado por
la Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 12 de septiembre de 20062'. Las partes negociadoras
acordaron fijar una indemnizacion de 33 dias de salario trabajado con un tope de 27 mensuali-
dades, extremo éste que result6d validado y considerado legal con base a los siguientes argu-
mentos??:

1) Por razones de indole practica. En este sentido, se considerd que si no se pudiera so-
brepasar la indemnizacion minima legal establecida en la normativa laboral “se reduciria
sobremanera la posibilidad de alcanzar un acuerdo de medidas laborales colectivas en
estos procedimientos concursales”.

2) Porque los créditos indemnizatorios resultantes de un despido colectivo llevado a cabo
una vez declarado el concurso y acordados por el Juez del Concurso son contra la masa,
“siendo por ello su disciplina ajena a la comunidad de pérdidas de los acreedores con-
cursales, créditos guiados por el criterio de oportunidad”.

9 A. Desdentado Bonete y N. Orellana Cano. Los trabajadores ante el concurso. Una guia préctica para labora-
listas. Ed. Bomarzo. 2007. Pagina 161.

20 A. Desdentado Bonete y N. Orellana Cano. Ob. Cit. Pagina 161; |. Garcia-Perrote Escartin. Ob. Cit. Pagina 237;
I. Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal. Ed. Tirant lo Blanch “coleccion laboral”. 2004. Pagina
74; A. Blasco Pellicer. Ob. Cit. Pagina 27. A. Montoya Melgar. Ob. Cit. Paginas 233-234.

21 AS/2006/2284

22 También aceptan indemnizaciones superiores a las legales Autos de los Juzgados de lo Mercantil, tales como
el del n° 4 de Madrid, de 27 de enero de 2005, o n° 1 de Cadiz, de 2 de febrero de 2006 o n° 2 de Bilbao de 1 de
febrero de 2007 etc.
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3) De igual forma, porque en los despidos colectivos extra concursales pueden derivarse
indemnizaciones superiores a las legales siendo la empresa insolvente en términos de
la ejecucion singular laboral. En este sentido, seria un “contrasentido que se admita mas
indemnizacion que la tasada legalmente cuando la empresa ha formalizado la insolvencia
en el concurso, estéa intervenida y su liquidacion reune garantias”.

Junto a los anteriores razonamientos se podrian aducir otra serie de argumentos a favor de
la posibilidad de pactar en situacion de concurso indemnizaciones superiores a las legales. De
un lado, porque como viene entendiendo el Tribunal Supremo, las indemnizaciones de minimos
no constituyen normas de derecho necesario absoluto, sino que contemplan la posibilidad de
acuerdo y por ello tienen caracter modificable?. También, porque en el periodo de consultas
quien pacta es la administracion concursal, que es quien representa los intereses generales del
concurso (también, claro esta, el de los acreedores)®*.

La Ley 38/2011, de 10 de octubre (BOE de 11 de octubre), de reforma de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal termin6 por acoger esta posicibn dominante. En concreto, el articulo 64.6
LC dispone, tras esta reforma, que “en el acuerdo se recogera 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 ex-
presa otras superiores”. Por tanto, a dia de hoy la posibilidad de pactar indemnizaciones supe-
riores a las legales contiene una prevision ex lege en la que, asimismo, se previene que este
aumento no sea incondicionado, sino que debe haberse adoptado ponderando los intereses
afectados por el concurso. Por ello, parece que la norma opta por aceptar que se puedan pactar
indemnizaciones superiores, si bien, la contempla como una opcién residual. En este sentido,
la opcion prioritaria sera la de acordar la indemnizacion legal de 20 dias de salario por afio de
servicio con un maximo de 12 mensualidades, si bien una mejora de la misma va a ser licita
mientras no se demuestre su carécter dafoso para los demés acreedores o se perciba la exis-
tencia de algun tipo de vicio o fraude (extremo éste que no se presume)?®.

En suma, segun lo examinado en este punto, las partes compelidas a negociar un despido
de carécter colectivo en un contexto concursal van a poder convenir una indemnizacion superior
a la minima establecida en la legislacion laboral supletoria, y ello pese a que existan otros inte-
reses en conflicto, pero siempre y cuando ponderando éstos las partes asi lo decidan. En estos
supuestos, en lo que aqui interesa, el Juez del Concurso debera incorporar esta mejora indem-
nizatoria en su Auto en caso de aceptar y validar el despido colectivo, lo que ocurrira en todo
caso, salvo cuando éste aprecie fraude, dolo, coaccidn, abuso de derecho o cualquier otra in-
cidencia ilegal. Esta situacion, que en caso de acuerdo alcanzado en el periodo de consultas
parece no ofrecer lugar a dudas, se torna mucho méas compleja cuando las consultas concluyen
sin avenencia, situacion ésta que seré abordada en profundidad seguidamente.

4.2. Resolucién del Juez del Concurso en caso de que no haya existido acuerdo en el
periodo de consultas.

Una de las cuestiones mas controvertidas se da cuando el periodo de consultas ha concluido
sin acuerdo, pues en estos casos la Ley Concursal solamente indica que “el juez determinara
lo que proceda conforme a la legislaciéon laboral™®. Esta remision se topaba con importantes
problemas aun con la anterior redaccién del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores y a dia de
hoy éstos se agudizan por la falta de identidad de hecho entre la normativa laboral actual y la concursal.

2 Por ejemplo, STS de 21 enero de 1997 (recurso 1063/96).

24 A. Blasco Pellicer. Ob. Cit. Pagina 27.

25 A. Montoya Melgar. Ob. Cit. Pagina 235.

% Este diccion ha supuesto que algln autor la haya calificado de “escandalosamente incompleta”: vid. L.
Martinez Garrido “Articulo 64”. En Comentarios a la Ley Concursal, Tomo | (J.M. Sagrera, A. Salay A.
Ferrer Coords.). Ed. Bosch. 2004. Pagina 769.
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En este sentido, entiendo acertada la postura adoptada por SEMPERE NAVARRO, para quien,
lo sensato y usual, tal y como se encuentran actualmente regulados los despidos colectivos por
causas econdmicas en la normativa laboral y concursal, consistiria en entender que no hay una
remision incondicionada al bloque normativo laboral?’. De este modo, la mayoria de interrogan-
tes que surjan se deberan tratar de solucionar con la doctrina especifica que ha ido asentandose
en esta materia.

Lo primero sobre lo que convendria centrar la atencion es sobre el hecho de que en situacion
de concurso de acreedores va a ser el juez, y no el empresario, ni siquiera el administrador con-
cursal, el que tenga la decision Gltima sobre los despidos. Como es sabido, en situaciones extra
concursales es el propio empresario quien a falta de acuerdo decide sobre este extremo con
total y absoluta libertad y discrecionalidad, es decir, el empresario puede considerar finalmente
mas apropiado reducir el nUmero de personas a despedir, suspender simplemente algunos con-
tratos y extinguir otros, incluso aumentar el nimero de despidos o incluso no efectuar ninguno.
En fin, tal y como proclama el articulo 51.2 ET, a falta de acuerdo, el empresario “remitira a los
representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral la decision final de despido colectivo
que haya adoptado y las condiciones del mismo”. Esta situacién no puede trasladarse a la de-
cision del Juez del Concurso cuando las partes negociadoras no han alcanzado un acuerdo,
por mas que la normativa concursal disponga en estos casos que “el juez determinara lo que
proceda conforme a la legislacion laboral”, y ello porque el Juez no es empresario, o porque al
pertenecer a un organo jurisdiccional debe regirse por el principio de congruencia. Ya han ido
apareciendo Ultimamente criterios judiciales en suplicacion que han ido en esta linea. Asi, por
ejemplo, en la STSJ de Galicia de 20 de julio de 201128 se considera que ni el juez de lo mercantil
ni los Tribunales Superiores de Justicia pueden aportar soluciones alternativas a los despidos
pues ello —dice textualmente la sentencia— “significaria convertir a los jueces en empresarios o
en gestores de empresas, para lo que no le habilita la norma, debiendo limitarse, ante la falta
de acuerdo existente entre la administracion concursal y los representantes de los trabajadores,
en el periodo de consultas, a determinar si concurren las causas y analizar la razonabilidad y
justificacion de las medidas”.

Desde la doctrina cientifica mas cercana a la promulgacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio
(BOE de 10 de julio) Concursal, se venia entendiendo que ante la falta de acuerdo en las con-
sultas el Juez del Concurso disponia de amplias facultades para decidir acerca de las medidas
solicitadas, asemejando su posicién a la de un empresario®. En este sentido, se llegaba a con-
siderar que el Juez del Concurso estaba capacitado para acordar la medida mas pertinente u
otra distinta a la solicitada (recordemos en este punto que el Juez del Concurso no es solamente
competente para acordar extinciones, sino también suspensiones y modificaciones sustanciales
de contrato). Por el contrario, GULLON RODRIGUEZ llegé a admitir que el Juez no podria con-
ceder mas de lo solicitado por la administracion concursal ni menos de lo admitido por la repre-
sentacion de los trabajadores, si bien admitié ciertas deficiencias en el control de la congruencia,

27 A.V. Sempere Navarro. “La reforma laboral de 2012 y el procedimiento concursal”. En Aranzadi Social nUmero
6. 2012. Pagina 14 (ejemplar en pdf).

28 AS/2011/2467.

2 Por ejemplo: C. Molina Navarrete. Ob. Cit. Pagina 228 cuando dice que “en definitiva, si la presencia de un
acuerdo priva al Juez de una capacidad de gestién material, aunque le incumba la decision formal de reestructu-
racion, su ausencia le permite recuperar todo el espacio de intervencion que el procedimiento concursal le ha
querido dar al Juez con caracter general”. Si bien también reconoce este autor que, al contrario de lo que sucedia
con la Autoridad Laboral, aqui el Juez debera de respetar el principio de congruencia entre lo solicitado y lo otor-
gado; |. Garcia-Perrote Escartin. Ob. Cit. Pagina 237, asever6 que cuando el periodo de consultas concluya sin
acuerdo que: “probablemente haya que interpretar que el Juez de lo Mercantil tienen amplias posibilidades de
apreciacion, sin que tenga que atenerse estrictamente a las causas que permiten recurrir a la modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo, suspensién o extincion colectivas de los contratos de trabajo”. Asimismo se
reafirma en el mayor margen de apreciacion que tiene el Juez de lo Mercantil (pagina 238); Por su parte, A. Des-
dentado Bonete y N. Orellana Cano. Ob. Cit. Pagina 164 dicen que “si no hay acuerdo, el juez decide sobre la
propuesta con poderes propios sin condicionamiento previo”.
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puesto que con anterioridad a la Reforma Concursal de 2011 el procedimiento no contaba con
alegaciones, contradiccion y prueba, coincidiendo més con un procedimiento méas administrativo
que judicial®. En la misma linea, afirmé MARTINEZ GARRIDO la problemética que existia res-
pecto al principio de congruencia debido a la ausencia de una pretensién y una resistencia en
el sentido procesal del término®'. Como se acaba de anticipar, esta situacion ha cambiado tras
la Reforma Concursal de 2011, y como inmediatamente se vera, en caso de desacuerdo el Juez
debe dar audiencia a las partes para que muestren sus alegaciones y aporten la prueba docu-
mental que precisen. Sobre esta posibilidad de que el Juez del Concurso pueda adoptar medi-
das distintas a las solicitadas, BLASCO PELLICER argument6 que finalistamente esta opcion
estaria justificada, puesto que el 6rgano judicial podria acordar las medidas que estimase mas
convenientes para el aseguramiento de los intereses en juego. Sin embargo, terminé por afirmar
que el principio de congruencia impediria tal solucién y de este modo no quedaria mas que ad-
mitir que las medias solicitadas actian como limite al contenido del auto®. En este mismo sen-
tido se pronuncié también MONTOYA MELGAR cuando dogmatiz6 que el principio de
congruencia impedira que el Juez del Concurso pueda adoptar una medida distinta de la pedida
0 que se conceda mas de lo pedido®. Por lo tanto, entiendo que el Juez del Concurso va a
poder rechazar o admitir el despido colectivo solicitado, en todo o en parte, pero no va a poder
acordar otra/s medida/s distintas, por ejemplo, una suspension del contrato, puesto que éste
no es empresario, sino mas bien un velador de la legalidad del procedimiento en unas circuns-
tancias tan excepcionales como las que se dan en el concurso de acreedores.

La Reforma de la Ley Concursal de 2011 si que ha dado solucién a otro aspecto relacionado
con el auto del juez del concurso cuando no hubiera existido acuerdo en la negociacién, como
era el de la ausencia de alegaciones de las partes o aportacion probatoria, es decir, la ausencia
de contradiccion procesal una vez concluido el periodo de consultas. Esta falta de regulacion
ya fue objeto de alerta por parte de la doctrina cientifica. Asi, por ejemplo, GULLON RODRI-
GUEZ advirti6 de los problemas que se suscitaban sobre el control de la congruencia predicable
del Juez del Concurso al no existir un tramite de alegaciones, de contradiccion, ni prueba en el
ERE Concursal®*. Especialmente criticos con esta diccion legal, que como se esta comentando
no observaba el principio de contradiccion procesal, se mostraron también ALBIOL MONTESI-
NOS?®* y BLASCO PELLICER?®. Ambos consideraron, con buen criterio, que la opcion de dar
un plazo para formular alegaciones, sobre todo en caso de falta de acuerdo en las consultas,
resultaria mucho mas garantista. En este sentido, consideraban que deberia resultar aplicable
lo dispuesto por el articulo 188.2 LC, que bajo el rétulo “autorizaciones judiciales” compelia a
conceder un plazo no inferior a tres dias ni superior a diez atendidas la complejidad e importan-
cia de la cuestion.

La Reforma Concursal operada en 2011 terminé por disipar las dudas que existian hasta
ese momento y termind por incorporar en el propio articulo 64.7 LC una solucién que, como se
acaba de advertir, ya se venia considerando por algun sector doctrinal. En este orden de valores,
el articulo 64.7 LC contiene en la actualidad un pérrafo intermedio que reza lo siguiente: “si no
hubiera sido alcanzado un acuerdo, el juez del concurso dara audiencia a quienes hubieran in-
tervenido en el periodo de consultas, para lo cual, el secretario del juzgado les convocara a una

30 J. Gullon Rodriguez. Ob. Cit. Pagina 150.

31 L. Martinez Garrido. Ob. Cit. Pagina 769.

32 A. Blasco Pellicer. Ob. Cit. Pagina 35.

33 A. Montoya Melgar. Ob. Cit. Pagina 226.

34J. Gullon Rodriguez. Ob. Cit. Pagina 150.

35 |. Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal. Ed. Tirant lo Blanch “coleccion laboral”. 2004. Pa-
gina 72.

36 A. Blasco Pellicer. Ob. Cit. Pagina 31. En su estudio considera adecuado que a falta de acuerdo exista este tra-
mite de alegaciones, pese a que ello implique alargar el procedimiento, puesto que esta opcion, ademas de legal
es mas garantista.
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comparecencia en la que podran formular alegaciones y aportar prueba documental. El juez
podré sustituir esta comparecencia por un tramite escrito de alegaciones por tres dias”. Como
se puede apreciar, ahora es preceptivo que el Secretario Judicial convoque a las partes nego-
ciadoras cuando no hayan alcanzado un acuerdo. Por su parte, el Juez del Concurso debe oir
sus alegaciones y observar la prueba documental aportada para tomar su decision. De forma
alternativa, si lo considera conveniente, el Juez puede sustituir esta comparecencia por unas
alegaciones por escrito. De esta forma se judicializa un tanto el procedimiento, y se le brindan
al Juez unas mejores armas para tomar su decision final. Considero que es importante que se
ofrezca a las partes la posibilidad de argumentar o probar las cuestiones disidentes porque en
caso de desacuerdo en las consultas parece que si que existirian dos verdaderas partes pro-
cesales. Por el contrario, en caso de existir acuerdo en las consultas solamente existiria una
parte, puesto que todos los suscriptores del mismo pretenden lo mismo. Por lo tanto, en caso
de no alcanzarse cuando existen dos partes procesales con intereses contrapuestos represen-
tados por la administracién concursal de un lado y por los representantes de los trabajadores
de otro (mas el propio deudor que por lo general tendra interés en la postura adoptada por la
administracion concursal). Por ello, para una resolucién eficaz por parte de un tercero, como lo
es el Juez, resulta necesario que éste haya escuchado las posiciones de las partes en conflicto.
So6lo de este modo va a poder valorar correctamente lo que se pide y acatarse el principio de
congruencia con plenitud, pues como se ha defendido anteriormente, éste opera como un limite
a la actuacion del Juez del Concurso cuando no ha existido acuerdo en el periodo de consultas.
De este modo, la Reforma Concursal de 2011 ha supuesto en este punto un acercamiento hacia
la judicializacion del procedimiento, siendo un tanto mas jurisdiccional que administrativo y tam-
bién, por qué no decirlo, mas garantista.

Por lo que respecta a la posibilidad de mejora de las indemnizaciones cuando el periodo de
consultas haya concluido sin acuerdo, la solucion ofrecida por la doctrina se encuentra mas di-
vidida que en caso de haberse alcanzado éste. En este sentido, tal y como se ha tenido ocasion
de ver en el epigrafe anterior, tanto en la doctrina cientifica como en la judicial no existian de-
masiados problemas en admitir la posibilidad de que los sujetos negociadores de los despidos
colectivos pudieran pactar una indemnizacién superior a la minima legal establecida en la nor-
mativa laboral. Esta eventual mejora indemnizatoria fue objeto de prevision legal, siendo incor-
porada esta facultad por la Reforma de la Ley Concursal de 2011, en los términos anteriormente
comentados (Vid. Supra). El escenario cuando las partes negociadoras no han conseguido llegar
a ningun acuerdo acerca de los despidos colectivos se torna un tanto mas complejo, puesto
que es el Juez del Concurso quien en estos casos debe de reflejar este menester en su auto
(evidentemente cuando opte por llevar a cabos los despidos, pues en caso contrario éstos no
existirian y tampoco cabria ninguna indemnizacién). El problema se agudiza ante la falta de
prevision legal al respecto, pues al contrario de lo que sucede con el incremento de la indemni-
zacién minima cuando asi se hubiera pactado y reflejado en el acuerdo alcanzado por los ne-
gociadores, tampoco después de la Reforma Concursal de 2011 se dice nada sobre esta
cuestion en la normativa concursal especial. Por lo tanto, en estos casos se debe de aplicar la
norma supletoria contenida en el propio articulo 64.7 LC que estable que “en este caso, asi
como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinara lo que proceda conforme a la le-
gislacion laboral”. Ahora bien, si acudimos a la normativa laboral, la situacion de contraste es
muy diferente, sobre todo ahora que ha desaparecido la autorizacion administrativa para poder
llevar a cabo los despidos colectivos. Tan s6lo parece que algo esta claro, y es que la indemni-
zacion que como minimo debe de pagar aquel empresario que extinga varios contratos de tra-
bajo por razones econdmicas debe ser, como se sabe, de 20 dias de salario por afio de servicio
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores al afo, con un maximo de 12 men-
sualidades. Pero, fuera de este dato, no existe ninguna otra prevision que sirva para despejar
las dudas acerca de lo que se deberia de aplicar en el caso de concurso de acreedores cuando
en el periodo de consultas no haya existido acuerdo.

Sobre este problema la doctrina cientifica se encuentra extensamente dividida. No son pocos
los autores los que se muestran partidarios de que el Juez del Concurso no puede acordar in-
demnizaciones superiores a las legalmente establecidas por la normativa laboral en caso de
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que terminen las consultas sin acuerdo®. Algunos de ellos Unicamente contemplan como posi-
bilidad de mejora indemnizatoria la fijada mediante el acuerdo entre las partes negociadoras, lo
que a sensu contrario lleva a entender que cuando no se alcanza un acuerdo no se podria fijar
cuantia superior por parte del Juez del Concurso. Sin embargo, otros si que se pronuncian con
absoluta rotundidad sobre esta imposibilidad del Juez del Concurso de elevar la cuantia por en-
cima del minimo legal. La explicacién se podria encontrar en el principio de congruencia que
acompana al Juez del Concurso, asi como en que solamente podrian convenirse indemniza-
ciones superiores a las legales por acuerdo entre los sujetos negociadores de los despidos, y
por lo tanto en caso de que no se hubiera llegado a ningln acuerdo la solucién deberia de pasar
porque el Juez se limitara, en caso de autorizar los despidos, a reconocer en su auto una in-
demnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio con un méaximo de 12 mensualidades.
En la actualidad también servirian estas mismas consideraciones, si bien cabria un argumento
afadido en defensa de esta primera tesis, como seria el hecho de que tras la Reforma Concursal
de 2011 el articulo 64.6 LC ha establecido la posibilidad de fijar indemnizaciones superiores a
las legales por medio de pacto en el periodo de consultas. Empero, no ha hecho lo propio con
el problema que se esté aqui abordando, guardando silencio sobre la posibilidad de que el Juez
del Concurso pueda fijar una indemnizacion superior a la legal en caso de no existir acuerdo
entre las partes negociadoras en las consultas.

Desde la doctrina de los Jueces de lo Mercantil la cuestioén se encuentra, si cabe, mas divi-
dida, existiendo autos que se han cefiido al minimo legal y otros que a falta de acuerdo han
considerado procedente incrementar la indemnizacion. Cabe tener presente en este punto que
existe doctrina judicial de suplicacion que considera ajustado a derecho que un Juez del Con-
curso convenga una indemnizacion superior a la minima legal cuando han concluido con desacuerdo
las consultas. En concreto, avala este modo de proceder la reciente Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla-La Mancha de 16 de junio de 201138en la que se razond que “aln
cuando los trabajadores solicitaban 29 dias por afio y la empresa solo ofrecia 20 dias por afo,
la Administracion Concursal en su informe proponia una indemnizacion de 25 dias por afio sin
que la misma comprometiera la viabilidad de la empresa y ésta fue la que se acepto6 en el Auto,
y ello, aunque no hubiera formalizado un acuerdo entra la administracion concursal y la repre-
sentacion de los trabajadores, en la de medida de que hubo una tacita aceptacion por éste
puede considerarse un acuerdo tacito entre la representacion de los trabajadores y la adminis-
tracion concursal que permite apoyar lo resuelto en el articulo 64.7 LC, sin que, en consecuen-
cia, se aprecien cometidas las infracciones alegas por la empresa, cuyo recurso debe ser
desestimado”. Esta opcion, que ya va calando en la practica judicial es la que entiendo més
ajustada. Si bien, no encuentro del todo afortunado el argumento utilizado por la referida sen-
tencia acerca del acuerdo tacito, pues considero que no haria falta forzar hacia una situacion
de acuerdo, expreso o tacito, para considerar ajustada a derecho una indemnizacion fijada por
el Juez y que sea superior a los 20 dias por ano.

5. EFECTOS DEL AUTO
5.1. ¢ Autorizacion o ejecutividad?
Una vez han sido comentadas las distintas cuestiones acerca del plazo y del contenido del

auto del juez del concurso, corresponde pasar a otro interrogante que no resuelve la legislacion
concursal. En concreto, el articulo 64.7 LC se limita a decir que el auto producira los mismos

87 J. Gullén Rodriguez. Ob. Cit. Pagina 153; A. Desdentado Bonete y N. Orellana Cano. Ob. Cit. Pagina 164; A.
Costa Reyes. Los trabajadores en el Proceso Concursal. Ed. Thompson-Aranzadi. 2007. Pagina 100; |. Garcia-
Perrote Escartin. Ob. Cit. Pagina 237; |. Bajo Garcia. “Cuestiones socio-laborales del proceso concursal: luces y
sombras”. Aranzadi Social num. 6. 2013. Paginas 9 y 10 (ejemplar en pdf). J.P. Maldonado. “El Despido colectivo
en el concurso y el sistema de Derecho del Trabajo (STJS Asturias 16.4.2010). En Anuario de Derecho Concursal
namero 21. 2010. Pagina 21 (ejemplar en pdf).

38 JUR/2011/290162.
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efectos que la resolucién administrativa de la Autoridad Laboral recaida en un expediente de
regulacion de empleo, a efectos del acceso a la situacion legal de desempleo. Como podra fa-
cilmente colegirse esta regulacién concursal se encuentra obsoleta, en el sentido que sigue re-
mitiendo en lo referente a sus efectos a una resolucion administrativa hoy en dia desaparecida.
Esta situacion, que se ha alterado para los despidos colectivos extra concursales no se ha tras-
ladado a las disposiciones de la Ley Concursal. Por lo tanto, en el seno de un procedimiento de
insolvencia sigue siendo el Juez de lo Mercantil el encargado de autorizar mediante auto las
extinciones, suspensiones y modificaciones sustanciales del contrato, con la particularidad de
que en la actualidad ya no se sustituye a un ente administrativo, sino en todo caso al empresario
(como asi sucedida ya para el caso de las modificaciones sustanciales de contrato)®. De esta
forma persiste lo que DESDENTADO BONETE y ORELLANA CANO denominaron como “judi-
cializacion” de estas situaciones, ya que fuera del concurso, como se ha dicho, no se va a re-
querir la intervencién de ningln juez, salvo en caso de impugnacion del despido colectivo*.

En todo caso, la respuesta a la que se tratara de dar solucion en el presente epigrafe es la
de determinar la naturaleza de la propia resolucion judicial, es decir, si se trata de una mera au-
torizacion o si por el contrario ésta tiene efectos constitutivos y consecuentemente seria ejecu-
table por si misma. Si se conviene que la resolucion del juez actia como una autorizacion hara
falta una actuacion posterior por parte del administrador concursal (o del deudor concursado
en caso de mera intervencion de sus facultades) que ejecute la medida autorizada (en este caso
que lleve a cabo los despidos). Este era el sistema que acaecia fuera del concurso con anterio-
ridad al RDL 2012. De este modo, la autoridad laboral autorizaba la medida extintiva, siendo el
empresario quien una vez tomada ésta se encargaba de concluir el expediente extinguiendo
efectivamente los contratos (cabia también, aunque era menos usual, que con la autorizacion
en la mano el empresario diera marcha atras y no ejecutara estas extinciones previamente au-
torizadas). No han sido pocos los autores que a lo largo de estos anos se han posicionado a
favor de esta opcidn. Asi, por ejemplo, partidario de esta postura se ha mantenido, decidida-
mente, ALBIOL MONTESINOS, para quien la autorizacion del juez requeriria de una posterior
ejecucion por parte del empresario o administracion concursal*'. En similares términos se ha
postulado FERNANDEZ LOPEZ para quien el juez de lo mercantil deberia limitarse a autorizar
la medida en abstracto, es decir, sin concretar los trabajadores afectados*2. Por su parte, MO-
LINA NAVARRETE concluyé que el auto permite a la administracion del concurso llevar a la
practica las medidas propuestas, correspondiendo a ésta su materializacion, cuyo alcance no
podréa ser alterado por tal decisién*®. En el mismo sentido MERCADER UGUINA Y ALAMEDA
CASTILLO concluyeron que el érgano judicial autoriza mas que decide sobre las medidas labo-
rales, y en este sentido la materializacion de las medidas colectivas las difiere también a la ad-
ministracion concursal**. También CRUZ VILLALON consideré6 que debia de ser la
administracion concursal la que debia de materializar las extinciones*®.

La postura contraria radica en abogar por los efectos constitutivos de la resolucién judicial,
es decir, que la misma posee efectos extintivos sin requerirse de una ulterior actuacion por parte
del deudor concursado, o0 mas comunmente por el administrador concursal. A favor de esta pos-

3 Por ello, podria haberse convenido que en el seno del concurso fuera la administracion concursal la encargada
de proyectar tales expedientes de regulacion, sin requerirse la autorizacion judicial.

40 A. Desdentado Bonete, y N. Orellana Cano. Ob. Cit. Pagina 115.

411, Albiol Montesinos. Ob. Cit. Paginas 72 a 76.

42 M?2. F. Fernandez Lopez. “Delimitacién de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez laboral en el seno
de los procedimientos concursales: los problemas sumergidos de la ley 22/2003, concursal”’. En Revista de De-
recho Social nim. 26. 2004. Pégina 29.

43 C. Molina Navarrete. Ob. Cit. Pagina 229. Esta parece ser la postura defendida por el autor, puesto que asi lo
defiende en primera persona, si bien, reconoce, ya en el afio 2006 como la doctrina judicial comienza a interpretar
el caracter decisorio del auto.

4 J.R. Mercader Uguina y M*.T. Alameda Castillo. “Comentario al articulo 64”. En Comentario de la Ley Concursal,
Tomo | (A. Rojo y E. Beltran, Dirs.). 2004. Pagina 1218.

4 J. Cruz Villalén. Ob. Cit. Pagina 140.
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tura se han mantenido también una pluralidad de autores, por todos: BLASCO PELLICER?*,
RIOS SALMERON Y DE LA PUEBLA PINILLA%7, CAVAS MARTINEZ* 0 BAJO GARCIA®. Entre
los argumentos que se han desprendido para defender esta tesis estan: a) el hecho de que la
Ley Concursal permita acciones individuales contra el auto del juez, haciendo de este modo
entrever que es éste el que da como fin la medida; b) también el hecho ya comentado de que
el Juez debe de incorporar en el auto una relacion nominativa de los trabajadores afectados,
asi como las indemnizaciones debidas, pasando desde ese mismo momento a considerarse
como créditos contra la masa; c¢) por ultimo, que el articulo 208.1 a) reconoce que se estara en
situacion legal de desempleo cuando se extinga la relacion laboral del trabajador en virtud “de
resolucion judicial adoptada en el seno de un proceso concursal”. También se ha defendido que
esta opcion favoreceria la rapidez en la ejecucion de las medidas que se estiman necesarias
para garantizar la viabilidad de la empresa®®. Comparte también esta idea alguna resolucion ju-
dicial de suplicacion, por todas: la STSJ de Catalufia de 27 de septiembre de 2005°%. Igualmente,
mas recientemente se ha visto esta misma interpretacion en alguna resolucion de los propios
Juzgados de lo Mercantil, por ejemplo en el AJM de Céadiz de 22 de julio de 2011, donde se dice
que “mientras que la Autoridad Laboral se limita a autorizar la extincion, es criterio de esta juz-
gadora, que el Juez del Concurso no se limite a una mera autorizacion?2.

Esta segunda interpretacién, que va a suponer que el auto del Juez del Concurso tenga
efectos constitutivos y que por si mismo declara efectivos los despidos colectivos sin requerirse
de una ulterior actuacion por parte de la administracion concursal, es la que considero méas ade-
cuada. Esta posicion, que ya contaba con un importante respaldo doctrinal y también judicial,
se ha visto reforzada con la Reforma Laboral de 2012. En efecto, desde su redaccion originaria
en el afo 2003 hasta nuestros dias, el articulo 64.7 LC in fine viene estableciendo que el auto

4 A. Blasco Pellicer. Los procedimientos de regulacién de empleo. Ed. Tirant lo Blanch. 2007. Paginas 430 a 432.
47 B. Rios Salmerén y A. De la Puebla Pinilla. “El expediente judicial de regulacién de empleo: art 64 de la Ley
Concursal”. En Nueva Sociedad y Derecho del Trabajo, Borrajo Dacruz. (Dir.). Ed. MTAS-La Ley Actualidad. 2004.
Paginas 86 y 87.

4 F. Cavas Martinez. “La competencia laboral de los jueces del concurso”. En Aranzadi Social, nim. 9. 2009. Pa-
gina 2 (en pdf).

49 |. Bajo Garcia. “Cuestiones socio-laborales del proceso concursal: luces y sombras”. En Aranzadi Social, nim.
6. 2013. Pagina 10 (en pdf).

50 A. De la Puebla Pinilla. “Comentario al articulo 64”. En Comentarios a la Ley Concursal, Volumen | (R. Bercovitz,
Coord.). 2004. Pagina 747.

51(AS/2005/2699). En la misma argumenta la recurrente que el juez de lo mercantil deberia haberse limitado a
decretar la autorizacion de la extincion colectiva del contrato de trabajo en lugar de acordar la resolucion que es
objeto de recurso. En este sentido la sala argumenta que: “Tampoco este argumento puede prosperar pues el
Art. 64-7 de la Ley Concursal sefiala que “...El Auto, en caso de acordarse la suspension o extincion colectiva de
los contratos de trabajo...” y por su parte el Art. 44-4 de la propia norma legal indica que “Como excepcion a lo
dispuesto en los apartados anteriores el juez a solicitud de la Administracion Concursal y previa audiencia del
deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresa, podra acordar mediante auto el cierre de la to-
talidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor; asi como cuando
ejerciera una actividad empresarial, el cese o suspension total o parcial de ésta. Cuando estas medidas supongan
la extincién, suspension o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, el juez actuara conforme a lo esta-
blecido en el parrafo 2° del articulo 8 y en el articulo 64”. De la lectura de estos preceptos se deduce la posibilidad
que la Ley Concursal contempla de que el Juez de lo mercantil acuerde en el Auto que dicte la extincion colectiva
de contratos de trabajo si asi se le solicita. Es cierto que el Art. 64-11 dice que la legislacion laboral se aplicara
en lo que no prevé el propio Art. 64 de la L.C., pero en este caso no se produce ninguna laguna u omisioén que
obligue a acudir al Art. 51 del ET, al hallarse establecido en los preceptos citados anteriormente que, tratandose
de una empresa en situacion de concurso, cabe la posibilidad de que el Juez de lo mercantil dicte auto de extincion
colectiva de los contratos de trabajo. El motivo no puede ser acogido”.

52 AC/2011/2108. Ponente Nuria Orellana Cano. En este caso se refiere el auto a una suspension de contratos y
no a una extincion colectiva, pero la solucion es la misma y extensible para las tres medidas que puede tomar el
juez del concurso.
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del juez “producira las mismas consecuencias que la resolucién administrativa de la autoridad
laboral recaida en un expediente de regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabaja-
dores a la situacién legal de desempleo”. Como la Reforma Laboral de 2012 ha eliminado este
régimen de autorizacion por parte de la Autoridad Laboral no tendria ningln sentido mantener
una interpretacion literal del precepto, como en su momento asi sostenia una buena parte de la
doctrina. Por lo tanto, pese a mantenerse inalterado el precepto (ain con la Reforma Concursal
de 2011), éste ha quedado desfasado y carente de sentido, puesto que ya no es que se remita
a la legislacion laboral o no, sino que se hace referencia expresa a una institucién hoy en dia
inexistente, cual es la del régimen autorizatorio de la Autoridad Laboral en los despidos colec-
tivos extra concursales. Por este motivo, considero que en la actualidad solamente es viable
una interpretacion sistematica para deducir que el auto del Juez del Concurso es de ejecutividad
inmediata. Asi, en la propia legislaciéon concursal vemos como en su articulo 84.2 5° se dice
que “los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas de contratos de tra-
bajo ordenados por el juez del concurso se entenderan comunicados y reconocidos por la propia
resolucion que los apruebe, sea cual sea el momento”. En la Legislacion de la Seguridad Social,
en el articulo 208.1.a) LGSS se considera en situacion legal de desempleo al trabajador “en vir-
tud de despido colectivo, adoptado por decision del empresario al amparo de lo establecido en
el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o de resolucién judicial adoptada en el seno de
un procedimiento concursal”. Por lo tanto, el auto del Juez del Concurso extingue los contratos
de trabajo en él contemplados. Razén por la cual, tanto en la solicitud de las medidas como en
el propio auto deberan hacerse constar la relacion nominativa de trabajadores afectados por el
expediente judicial de regulacién de empleo, su antigliedad a efectos del computo de la indem-
nizaciéon, asi como la fijacion de esta ultima.

5.2. El factor temporal de efectividad del auto

Como ya ha sido expuesto, con anterioridad a la Reforma Concursal de 2011 el segundo
parrafo del articulo 64.7 LC establecia Unicamente lo siguiente: “el auto, en caso de acordarse
la suspensiéon o extincidon colectiva de los contratos de trabajo, producira las mismas conse-
cuencias 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 desem-
pleo”. Ya se ha comentado el problema sobre la ejecutividad del auto, que no requiere de una
actuacion posterior por parte del concursado ni por parte de la administracion concursal para
poder llevar a cabo el despido colectivo por causas econdmicas. Pero como puede observarse,
el precepto no indicaba nada sobre los efectos temporales de las extinciones contractuales, es
decir, si a efectos de situacion legal de desempleo la fecha que se debe de tener en cuenta es
la del dia en que se dicta el auto o en su caso, la establecida por el juez en su parte dispositiva.
Esta segunda opcién ya fue acogida, con la anterior normativa, por parte de la doctrina judicial
de suplicacion. Asi, la STSJ de Aragon de 21 de Junio de 2010% conoci6 de un caso en el que
el Servicio Publico de Empleo reconoci6 la prestacion por desempleo considerando como punto
de partida la fecha del auto del Juez del Concurso. Si bien, en la parte dispositiva del mismo,
este 6rgano reconocid las medidas con efecto retroactivo, en una fecha anterior de algo més
de tres meses a la que se dicto6 el auto. Sobre este particular, la referida Sentencia del TSJ de
Arag6n consider6 que la fecha que se debia tener en cuenta es la que especifica y especial-
mente se fij6 en la parte dispositiva del auto. También resolvié en este mismo sentido la STSJ
de Asturias de 27 de julio de 2012%. Este retrotraia los efectos de la medida tomada al dia 30
de mayo de 2011. En este sentido, la STSJ de Asturias concluy6 que “la redaccion original no
limita las facultades judiciales para adoptar durante el procedimiento de concurso medidas la-

53 AS/2011/240. Aunque esta sentencia resuelve el caso de varias suspensiones de contrato de trabajo la solucion
es completamente aplicable para el caso de extinciones colectivas.

5 AS/2012/2511. Aungue en fecha de la resolucion del Tribunal Superior de Justicia ya habia entrado en vigor la
Reforma Concursal (1 de enero de 2012), no lo habia hecho cuando se dict6 el auto por parte del Juzgado de lo
Mercantil, que fue en fecha de 29 de julio de 2011. Este retrotraia los efectos de la medida tomada al dia 30 de
mayo de 2011.
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borales colectivas con eficacia retroactiva en funcion de las circunstancias concurrentes. Tam-
poco la equiparacion de sus consecuencias, en materia de desempleo, con las de la resolucion
administrativa adoptada en un expediente de regulacion de empleo, establecida en el citado
art. 64.7 de la Ley Concursal, supone un impedimento para esa retroaccion de efectos”.

La Reforma Concursal llevada a cabo en octubre de 2011 ha incido sobre esta cuestion in-
corporando expresamente una prevision en el segundo parrafo del articulo 64.7 LC que actual-
mente comienza estableciendo que “el auto, en caso de acordarse la suspensién o extincion
colectiva de los contratos de trabajo, surtira efectos desde la fecha en que se dicte, salvo que
en el auto se disponga otra fecha posterior (...)". Por lo tanto, se instituye una regla general,
cual es que la fecha a tomar en cuenta a efectos de desempleo sera la del auto que acuerde
las extinciones colectivas, situacion que se dara siempre que el Juez, de forma consciente o in-
consciente no haya fijado ninguna fecha distinta. Ahora bien, cuando de forma expresa ordene
que sus efectos se dilaten a una fecha posterior a la emision del auto sera ésta la que se deba
tomar tanto para el acceso a la prestacién de desempleo como para el computo del plazo de
caducidad para combatir la medida extintiva. El hecho de que, ahora, el precepto analizado con-
temple expresamente “salvo que en el auto se disponga otra fecha posterior” plantea dudas
sobre la posible aplicacién retroactiva de los efectos de la medida adoptada, tal y como se venia
reconociendo y aceptando por parte de la practica judicial. En mi opinién, ahora no cabe duda
de que esta posibilidad se encuentra manifiestamente vetada por la propia diccion legal, que
s6lo contempla la alteracion de los efectos desde la fecha del auto cuando el propio juez dis-
ponga otra fecha posterior. Cuestion distinta hubiera sido que en la incorporacion legal se hu-
biera establecido, por ejemplo, “salvo que en el auto se disponga otra cosa” u “otra fecha” o
alguna férmula similar méas abierta. Por este motivo, la interpretacion no puede ser otra que la
de considerar que el legislador solamente prevé que el juez pueda, si asi lo considera oportuno,
postergar los efectos de las medidas acordadas, en este caso, de los despidos colectivos. Por
lo tanto, la fecha a tomar en cuenta a efectos de la posible prestacion por desempleo, asi como
para el comienzo del computo del plazo de caducidad para impugnar el auto judicial va a ser la
del dia en que se dictd el propio auto, salvo que en este Ultimo se hubiera dispuesto expresa-
mente una fecha ulterior, en cuyo caso, sera esta postrera data la que se deberé de tomar en
cuenta para los efectos sefialados, sin que pueda contemplarse una anterior al auto. Como
apuntan RIOS SALMERON y RIOS MESTRE esta postergacion seria especialmente atil en
caso de que el despido colectivo afectase a la totalidad de la plantilla siendo comun que se
acuerde que alguno de ellos siga en la actividad hasta una fecha mas tardia para contribuir con
las actividades de la empresa hasta su completa liquidacion®s. Por altimo, el propio Juez del
Concurso debera dar traslado del auto al Servicio Publico de Empleo para el reconocimiento
de la prestacion, puesto que aqui cabria la aplicacién supletoria del articulo 51.13 ET®.

6. CONCLUSIONES

Como se habréa podido aguzar a lo largo del presente ensayo son varios los problemas in-
terpretativos que florecen en relacion con el auto del Juez de lo Mercantil que acuerda la extin-
cion colectiva de contratos de trabajo de una empresa en concurso. Estos se derivan, por un
lado, de la evidente parquedad que presenta la Ley Concursal sobre el particular. Aunque el ar-
ticulo 64 LC, referido a las medidas modificativas, suspensivas y extintivas del contrato es en
general bastante extenso, cuando se refiere a las vicisitudes del auto del Juez del Concurso,
como eslabon ultimo del procedimiento del expediente judicial de regulacion de empleo, adolece
de bastantes lagunas y remite en muchos aspectos a la normativa laboral. Precisamente en
esta remisidén se encuentra otros de los principales problemas que se suscitan en esta sede.
Ello es debido a la constante sucesion de desencuentros entre las normativas concursal y la-

% B. Rios Salmero6n y J.M. Rios Mestre. Ob. Cit. Pagina 294.
% A. Montoya Melgar. “Contrato de trabajo y concurso de acreedores”. En Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, num. 16. Ed. La Ley. 2012. Pagina 13 (Ref. CISS 223/2012).
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boral, pues cuando la primera se ha intentado poner a la altura de la segunda esta Gltima ha
variado su contenido®’. Esta situacion es la que se ha dado tras las dos ultimas importantes re-
formas acontecidas entre una normativa y otra. En 2011, la reforma operada sobre la Ley Con-
cursal pretendid, en el concreto asunto que nos ocupa, acercarse a la legislacion laboral e
intentar paliar algunas de las incoherencias sobre las que se habia hecho sentir la doctrina cien-
tifica y judicial. Una vez parecian haberse solucionado algunos (no todos) de los problemas en
materia concursal-laboral emergi6 con fuerza la Reforma Laboral de 2012, la cual ha terminado
por romper en muchos aspectos la relacion entre ambas legislaciones. Un ejemplo visible sobre
esta situacion se puede apreciar de forma expresa en el propio articulo 64.7 LC in fine cuando
se refiere a una resolucién administrativa hoy dia inexistente (“producira las mismas consecuen-
cias que la resolucion administrativa de la autoridad laboral recaida en un expediente de regu-
lacion de empleo”). Junto con ello, encontramos en este mismo precepto constantes remisiones
a la normativa laboral, con la que guarda hoy en dia importantes diferencias. Asi, se puede leer
igualmente en el articulo 64.7 LC que “el juez determinara lo que proceda conforme a la legis-
lacion laboral”.
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