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I. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LABORALES ENTRE
EL JUEZ DE LO MER CANTIL Y EL JUEZ DE LO SOCIAL

¢Qué competencias laborales tiene atribuidas el juez del concurso?

Al establecer la delimitacién del ambito del orden jurisdiccional
social, el articulo 2 a) de la LR]S viene a senalar genéricamente que
los 6rganos de este orden conoceran de las cuestiones litigiosas que
se promuevan entre empresarios y trabajadores en el campo de sus
relaciones laborales, «con la salvedad de lo dispuesto en la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal» (hoy Texto Refundido de la Ley Concursal,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo).

En el mismo sentido de esa salvedad, el articulo 3 h) de la LRJS
(«materias excluidas») excluye de la competencia de esos 6rganos de
la jurisdiccion social a «las pretensiones cuyo conocimiento y decision esté
reservado por la Ley Concursal a la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez
del concurso». Igualmente, la disposicion adicional tercera de la LR]S
(«Aplicacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal»), remacha que
«Las disposiciones de la presente Ley no resultaran de aplicacion en las cues-
tiones litigiosas sociales que se planteen en caso de concurso y cuya resolucion
corresponda al juez del concurso conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, con las excepciones expresas que se contienen en dicha Ley».

Debe tenerse también en cuenta que el articulo 237 de la LRJS,
relativo a la competencia judicial en materia de ejecucion laboral,
remite en su apartado 5 «a lo establecido en la Ley Concursal».

La LRJS deja por tanto al —hoy— TRLC la delimitaci6én de las
competencias laborales del juez del concurso. La atribucion de «juris-
diccion exclusiva y excluyente» al juez del concurso sobre cuestiones socia-

21
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les se realiza tanto por el articulo 87.7 de la LOPJ, como por los arti-
culos 52, 53y 54 del TRLC esencialmente en los siguientes términos:

a) Conocer de las acciones sociales que tengan por objeto la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el
despido, la suspensién de contratos y la reduccién de jornada por
causas economicas, técnicas, organizativas o de producciéon que, con-
forme a la legislacion laboral y a lo establecido en la legislacién con-
cursal, tengan cardcter colectivo, asi como de las que versen sobre la
suspension o extincién de contratos de alta direccién [arts. 87.7 d)
LOPJy 53.1 TRLC].

b) Las ejecuciones frente al patrimonio del concursado, cual-
quiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera
ordenado [arts. 87.7 a) 2* LOP] y 52.1 2* TRLC]. Vinculado a ello,
también tiene jurisdiccion exclusiva y excluyente para la determina-
ci6n del caracter necesario de un bien o derecho para la continuidad
de la actividad del concursado [arts. 87.7 a) 3* LOPJ y 52.3* TRLC].

c) La declaracion de la existencia de sucesion de empresa a
efectos laborales y de seguridad social en los casos de transmision de
unidad o de unidades productivas y la determinacién de los limites
de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y
de seguridad social [arts. 87.7 a). 4* LOPJ y 52.1.4* TRLC]".

d) Las medidas cautelares que afecten o pudieran afectar al
patrimonio del concursado, cualquiera que sea el tribunal o la auto-
ridad administrativa que la hubiera acordado (arts. 87.7 a) 5* LOPJ
y 52.1.5* TRLC).

A las anteriores se une la competencia del juez mercantil para
conocer de las cuestiones prejudiciales sociales directamente relacio-
nadas con el concurso o cuya resolucién sea necesaria para la adecuada

1. Véase también el articulo 221.2 del TRLC: «El juez del concurso sera el inico
competente para declarar la existencia de sucesién de empresa, asi como
para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen».

22
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tramitacién del procedimiento concursal. Dado su alcance meramente
prejudicial, la decision que adopte sobre las mismas no surtira efectos
fuera del concurso de acreedores en que se produzca (art. 55 TRLC).

¢Desde qué momento y hasta cuando se atribuyen al juez del concur-
so sus competencias laborales?

La atribucién de competencias laborales al juez del concurso se
produce desde la fecha del auto de declaracién del concurso.

Asise desprende del articulo 169.1 del TRLC, que ordena tramitar
por las reglas del TRLC la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, el traslado, el despido y la suspensién de contratos y la
reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccion («Declarado el concurso, la modificacion sustancial... se
tramitaran por las reglas establecidas esta Subseccion cuando tengan cardcter
colectivo»).

En la misma linea, el articulo 142 TRLC establece que «Desde la
declaracion de concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o
extrajudiciales, ni tampoco apremios administrativos, incluidos los tributarios,
contra los bienes o derechos de la masa activa».

De ello se hace eco también la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, por ejemplo, en su sentencia 659,/2019, de 25 de septiembre
(R] 2019, 4114), con cita de otras previas:

«(...) es pronunciamiento general de la Sala que “el momento a partir del
cual se aplica la competencia del Juez del Concurso en aquellos asuntos
que le son propios es el de la declaracion de que la empresa se encuentra en
situacion concursal. Ello implica que los 6rganos jurisdiccionales del orden
social conocerdn sobre todas las materias cuando las medidas de ajuste
se hayan consumado con anterioridad a la declaracion del concurso. El
legislador solo prevé la traslacion automatica de la competencia del Juez
del concurso en el supuesto de que el procedimiento de despido colectivo no
hubiera culminado en el momento de declaracion de concurso” (SSTS 18
octubre 2010/16, rec. 2405/15, y 19 octubre 2016, rec. 2291/2015)».
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Sila atribucién de competencias laborales al juez del concurso se
inicia con la declaracién del concurso, en buena légica dicha atribu-
cién cesara con la conclusion de este, por las causas del articulo 465
del TRLC. En el caso de aprobacién de un convenio, la conclusién
del concurso no se produce hasta que se dicte auto de cumplimiento
del convenio y transcurra el plazo de caducidad de las acciones de
declaracion de incumplimiento o, en su caso, sean rechazadas por
resolucion judicial firme las que se hubieren ejercitado (art. 465.4°
TRLC). No obstante, en este caso el articulo 394 del TRLC dispone
que «Desde la eficacia del convenio cesaran todos los efectos de la declaracion
de concurso, que quedaran sustituidos por los que, en su caso, se establezcan
en el propio convenio». Por ello, la STS (Social) 407,/2018 de 17 abril
(RJ 2018, 2564), senala que:

«(...) una vez aprobado el convenio concursal, los acreedores concursales
no sujetos al convenio asi como los acreedores que hubieran adquirido su
crédito después de aprobado el convenio, podran iniciar ordinariamente
ejecuciones o continuar con las que hubieran iniciado; ejecuciones que
no se acumularan al proceso concursal, puesto que el efecto especifico del
concurso, consistente en la paralizacion de la ejecucion y la atraccion de las
ejecuciones al concurso, ha sido enervado desde la eficacia del convenio».

¢Qué competencias tiene el juez de lo social cuando la empresa esta
en concurso?

La atribucién de competencias al juez del concurso indicada en
la respuesta a la pregunta primera tiene un caracter tasado. Por lo
tanto, en lo no previsto en los preceptos ahi mencionados rige a estos
efectos lo dispuesto en los apartados 1y 5 del articulo 9 de la LOP]J,
a cuyo tenor:

«1.  Los Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente
en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u otra Ley.

(...)
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5. Los del orden jurisdiccional social conoceran de las pretensiones que
se promuevan dentro de la rama social del derecho, tanto en conflictos
individuales como colectivos, asi como las reclamaciones en materia de
Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad
la legislacion laboral>.

Por lo tanto, los 6rganos de la jurisdiccion social retienen durante
el concurso la mayor parte de las materias que tiene ordinariamente
asignadas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de LRJS
(<Ambito del orden jurisdiccional social»). Asi, por ejemplo, el juez
de lo social conocera de las acciones frente a las decisiones empre-
sariales no colectivas (es decir individuales o plurales) en materia de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo, traslado o despido
aun cuando sea por causas economicas, técnicas organizativas o de
produccioén, de acciones de clasificacién profesional, de impugnacién
de sanciones, de tutela de derechos fundamentales, etc.

La mencionada STS (Social) 659/2019, de 25 de septiembre (R]
2019, 4114), citando las previas de la misma Sala de 22 de septiembre
de 2014 (R] 2014, 5753), de 6 de junio de 2018 (R] 2018, 3230) y 9 de
enero de 2019 (R] 2019, 2057) senala claramente en este sentido que:

«(...) la norma ha procedido a transferir al Juez del Concurso uinicamen-
te ciertas materias de indole laboral, conservando el orden social de la
Jurisdiccion la mayor parte de las materias que le son tradicionalmente
propias. De esta idea se hace eco la propia Exposicion de Motivos (apar-
tado III) de la Ley Concursal cuando establece... Como resulta evidente,
la intencion del legislador concursal no ha sido la de otorgar al Juez del
Concurso la competencia sobre la totalidad de materias juridico-laborales
con repercusion patrimonial para el empresario deudor, sino simplemente
algunas de ellas, precisamente las que ha considerado que “tienen una
importante repercusion sobre el patrimonio del concursado” (SSTS 18
octubre 2010/16 SIC [R] 2016, 5617], rec. 2405/15, y 19 octubre 2016
[R] 2016, 5625], vec. 2291/2015).

(...)
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La excepcionalidad de la atribucion competencial en favor del Juez del
Concurso juega en favor de la jurisdiccion social cuando no aparezca una
norma explicita que le asigne el conocimiento de determinado asunto».

¢Puede el juez de lo social extinguir un contrato de trabajo a instan-
cias del trabajador ex articulo 50 del ET vigente el concurso?

El conocimiento de las acciones individuales (incluyendo las «plu-
rales», esto es, todas las que no sean colectivas) relativas a Ia extincion
de los contratos de trabajo sigue residenciado en el juzgado de lo social
tras la declaracién del concurso.

No obstante, es habitual que la misma situacién econémica que da
lugar al concurso de acreedores derive en un impago de salarios o en
una falta de ocupacion efectiva de los trabajadores, circunstancias estas
que pueden justificar la extincion contractual al amparo del articulo
50 b) o c) del ET, con derecho ala indemnizacion legalmente prevista
para el despido improcedente, equivalente a treinta y tres dias de salario
por ano de servicio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades®.

Asimismo, es muy habitual que en el marco del concurso se tra-
mite un despido colectivo, cuya indemnizacién legal de veinte dias de
salario por ano de servicio, con un maximo de doce mensualidades,

2. Recuérdese que la disposicion transitoria undécima del ET establece que
«La indemnizacién por despido improcedente de los contratos formalizados
con anterioridad al 12 de febrero de 2012 se calculard a razén de cuarenta
y cinco dias de salario por ano de servicio por el tiempo de prestaciéon de
servicios anterior a dicha fecha, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un ano, y arazén de treintay tres dias de salario por ano
de servicio por el tiempo de prestacion de servicios posterior, prorratean-
dose igualmente por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano. El
importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a setecientos veinte
dias de salario, salvo que del cdlculo de la indemnizacién por el periodo
anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un nimero de dias superior,
en cuyo caso se aplicara este como importe indemnizatorio maximo, sin
que dicho importe pueda ser superior a cuarenta y dos mensualidades, en
ningun caso».
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aunque pueda ser mejorada en la negociacion colectiva llevada a cabo
en el correspondiente periodo de consultas, sera —normalmente—
inferior a la del despido improcedente.

Podrian entonces solaparse dos procedimientos tendentes a la
extincién de un mismo o unos mismos contratos de trabajo, con fun-
damento ademas en ambos casos en un mismo contexto causal: un
procedimiento ante el juzgado de lo social correspondiente ex articulo
50 del ET y un procedimiento de despido colectivo en cuyo ambito
esos contratos estén también incluidos. Mas alla de la inequidad que
pudiera implicar el distinto trato indemnizatorio de los trabajadores
que, sobre la base de ese mismo contexto causal, finalmente vieran
extinguido su contrato de trabajo por aplicacién del articulo 50 del ET,
respecto de aquellos cuyos contratos se extinguieran por el despido
colectivo, se plantea un conflicto o superposicién en el ejercicio de las
respectivas competencias del juez de lo social y el juez del concurso.

Para solucionarlo, el articulo 185 del TRLC dispone que desde
que se acuerde el inicio del despido colectivo concursal, «los jueces del
orden social suspenderdn la tramitacion de la totalidad de los procesos indivi-
duales posteriores a la solicitud del concurso pendientes de resolucion firme en
los que se hubieran ejercitado contra el concursado acciones resolutorias indivi-
duales con fundamento en las causas que determinan la extincion del contrato
por voluntad del trabajador al amparo de la legislacion laboral motivadas por
la situacion econdmica o de insolvencia del concursado. La suspension de los
procesos individuales subsistira hasta que adquiera firmeza el auto que ponga
fin a dicho procedimiento».

Por lo tanto, el TRLC prioriza en estos casos la posible extin-
ci6n en el marco del despido colectivo concursal sobre la extincion
al amparo del articulo 50 del ET y, con ello, la competencia del juez
del concurso. Nétese que la norma se refiere a los procedimientos del
articulo 50 del ET posteriores a la solicitud de concurso de acreedores,
no a los anteriores.

El juez de lo social suspendera la tramitaciéon de esos procedi-
mientos individuales iniciados con posterioridad a la declaracién del
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concurso hasta la firmeza del auto que ponga fin al despido colectivo.
Si ese auto acuerda acceder a la solicitud del despido colectivo y en
consecuencia el contrato de trabajo se extingue en el marco de dicho
despido, no ha lugar a seguir tramitando el procedimiento extintivo
del articulo 50 del ET, pues el contrato de trabajo no puede extinguir-
se dos veces, debiendo proceder el juez de lo social a su archivo (art.
185.3 TRLC: «El auto que acuerde el despido colectivo producird efectos de
cosa juzgada sobre los procesos individuales suspendidos, que se archivaran
sin mas tramites».).

No obstante, si el juez de concurso dictara auto no acordando
el despido colectivo y dicho auto deviniera firme, el juez de lo social
debera continuar los procedimientos instados al amparo del articulo
50 del ET.

La suspension prevista en el articulo 185 de la TRLC no se
extiende a las acciones iniciadas con anterioridad a la solicitud del
concurso, que deberan seguir su tramitacion ordinaria en el juzgado
de lo social. Lo mismo puede decirse de las acciones posteriores a la
solicitud del concurso que, aun amparandose en el articulo 50 del
ET, se basen en incumplimientos empresariales que no estén moti-
vados por «la situacion economica o de insolvencia del concursado» (por
ejemplo y tipicamente, vulneraciones de derechos fundamentales,
tales como —entre otras— el acoso laboral, sexual o por razén de
sexo u otras).

¢Puede el juez de lo social tramitar acciones por despido durante el
concurso no derivadas del despido colectivo concursal?

Entendemos que si, que el juez de lo social puede y debe tramitar
la accién por despido que ejercite el trabajador, sean el despido y la
accion posteriores o anteriores a la solicitud de concurso, sin que le
afecte la suspension del articulo 185 del TRLC.

Corresponderd al juez de lo social apreciar si eventualmente ha
habido fraude en la realizacién de dicho despido para extraerlo del
ambito del despido colectivo o formalmente esa extincion deberia
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haberse incluido en dicho despido colectivo, con la consiguiente nuli-
dad de tal despido individual.

En nuestra opinién, tales acciones no entrarian dentro del con-
cepto de «acciones resolutorias» del articulo 185 del TRLC, pues,
a diferencia de lo que sucede en el ambito del articulo 50 del ET,
el juez de lo social en un despido (disciplinario o de alguna de las
modalidades de despido objetivo establecidas en el articulo 52 del ET)
no extingue el contrato, sino que es el empresario quien lleva a cabo
dicha extincion, contra la que acciona el trabajador.

Esta eficacia extintiva del propio acto del despido esta consolidada
por la sala de lo social del Tribunal Supremo, en doctrina recogida
por ejemplo en su sentencia 179/2020, de 27 de febrero (R]J 2020,
1403), donde haciendo referencia a otras previas, senala lo siguiente:

«Seguidamente recogemos sus nicleos argumentales
1. Eficacia extintiva del despido.

Con arreglo a la formulacion de las primeras sentencias que unificaron
doctrina sobre el tema, “no se puede sostener que el despido no extingue el
contrato, sino que tal efecto pende de lo que definitivamente se resuelva en
la via judicial’. Un argumento crucial para nuestra construccion viene
constituido por el cardcter extintivo, constitutivo si se quiere, que posee la
decision empresarial de dar por terminado el contrato de trabajo.

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia han coincidido, en
términos generales, en la naturaleza extintiva de la resolucion empresarial
del despido, que lleva a determinar el cardacter auténomo y constitutivo
del acto mismo de despido, que ni siquiera se desvirtia en los casos de
despido nulo; asiresulta de los articulos 49.11 y 54.1 del Estatuto de los
Trabajadores (RCL 2015, 1654) y del articulo 3 del Convenio 158 de
la O.1.T; asi lo atestigua el Tribunal Constitucional, que en sentencia
de 33/1987, de 12 de marzo (RTC 1987, 33), invoca la jurisprudencia
consolidada del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Central
de Trabajo en el sentido de que la relacion laboral a consecuencia del
acto empresarial de despido se encuentra rota y el restablecimiento del

29



6 E Conde Virtuelas, R. Doctor Sanchez-Migallon, V. Garcia Gonzalez

contrato solo tendrd lugar cuando haya una readmision y ademds ésta
sea regular».

La competencia del juez de lo social para conocer de acciones
individuales contra el despido por razones objetivas efectuado fuera
del marco de un despido colectivo concursal, incluso, aunque el des-
pido haya sido notificado por el administrador concursal, ha sido con-
firmada por la sala especial de conflictos de competencia del Tribunal
Supremo en reiteradas ocasiones. Cabe citar en tal sentido el auto de
dichasala 10/2020, de 11 de junio (JUR 2020, 201973), que recuerda
otras resoluciones previas:

«(...) Nos encontramos ante un despido que, aunque se notificara por el
administrador concursal y alcanzara a la totalidad de la plantilla con
cese total de actividad en la empresa, no tiene consideracion de colectivo,
al no constar que hubiera otros despidos en los noventa dias previos y no
quedar superado el niimero de cinco trabajadores establecido en el articulo
51 ET para considerar como colectivo el despido que afecta a la totalidad
de los trabajadores de la empresa.

(...) no consta que en el concurso (...) se haya tramitado el expediente de
extincion colectiva de los contratos de trabajo (...)

En este mismo sentido se ha pronunciado esta sala en reiteradas ocasiones.
En concreto, conforme a la redaccion dada a las normas aplicables tras la
Ley 38/2011, en sus autos 17/2014, de 24 septiembre (Cc [LEG 1889,
271 15/14), 28/2014, de 5 diciembre (Cc 7/14), 30/2014, de 5 diciembre
(Cc 22/14), 19/2017, de 25 septiembre (Cc 16/17) y, mds recientemente,
1/2019, de 19 febrero (Cc 16/2018)».

¢Es competente el juez del concurso para acordar un despido colec-
tivo incluyendo a trabajadores que demandaron por despido tacito
antes de la solicitud del concurso?

Se trata de un supuesto extremo, habida cuenta de que lo que en
muchas ocasiones estd en cuestion en el despido tacito no es tanto la
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calificacion del mismo (sera improcedente o, en su caso, nulo), sino
si se ha un producido un despido o no. La figura del despido tdcito es
de configuracién jurisprudencial: al no haber una comunicacién del
empresario extinguiendo el contrato, esa voluntad extintiva se ha de
deducir de hechos concluyentes que revelen la intencién inequivoca
de poner fin a la relacion laboral por parte del empresario.

El cardcter concluyente o no de tales hechos de cara a valorar esa
inequivoca voluntad extintiva del empresario esta sujeto a la valoracion
judicial discrecional de cada caso concreto, que en un contexto con-
cursal o preconcursal puede plantear especiales dudas, habida cuenta
de la analogia en dicho contexto de los elementos de un despido tacito
con las circunstancias justificadoras de una extincion a instancias del
trabajador (impago de salario o falta de ocupacién efectiva, art. 50 ET).

Desde estas consideraciones debe entenderse la solucion dada por
la STS (Social) 285/2016 de 13 abril (R] 2016, 1842), que declara la
competencia del juez del concurso para declarar la extincion colectiva
de los contratos de trabajo de un grupo de trabajadores que presenta-
ron demanda por despido tacito, motivada por la situacién econémica
o de insolvencia del empleador por hechos acontecidos antes de la
solicitud de declaracion de concurso, incluso habiéndose accionado
por despido (tacito) ante el juez de lo social antes de dicha solicitud
y encontrandose el proceso social en tramitacion en el momento de
la declaracion de concurso:

«La conclusion debe ser, con una interpretacion finalista y por analogia
ex art. 4.1 Codigo Civil (LEG 1889, 27) (“Procederd la aplicacion ana-
logica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico,
pero regulen olro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”)
del referido art. 64.10 LC, referido a acciones resolutorias individuales
ex art. 50 ET (RCL 1995, 997) motivadas por la situacion economica
o de insolvencia del concursado, su aplicacion a los despidos tacitos
singulares o plurales motivados por esas mismas circunstancias, con la
finalidad de que ante unos mismos hechos deba darse idéntica solucion
en aras a la igualdad entre los diversos trabajadores del mismo emplea-
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