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RESUMEN

Dentro del proceso concursal los despidos colectivos seguiran la tramitacion del articulo 64
LC. El Juez de lo Mercantil sera el 6rgano competente para decidir sobre los mismos, a través
de auto. Sin embargo, el procedimiento debera contar necesariamente con un periodo de con-
sultas. En las siguientes lineas abordaré distintas cuestiones que giran en torno a la legitimacion
para poder participar de las consultas, es decir, quiénes van a negociar, asi como la duracion o
lapso temporal de este periodo.

ABSTRACT

Within the insolvency proceedings collective redundancies will follow the procedure of Article
64 LC. The Commercial Court Judge will be the competent body to decide on the same, through
judicial decree. However, the procedure must necessarily have a consultation period. In the fo-
llowing lines, | will address different issues that revolve around the legitimacy to participate in
the consultations, that is, who will negotiate, as well as the duration or time span of this period.
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1. INTRODUCCION

Tras la declaracion del concurso de acreedores los despidos colectivos se llevaran a cabo
a través del cauce procedimental previsto en el articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal. La tramitacion de los despidos colectivos dentro del concurso de acreedores es muy pa-
recida a la avistada por el articulo 51 ET, que sirvi6 de modelo al legislador para disefar los
puntos basicos del procedimiento del articulo 64 LC. En este sentido, el ERE Concursal nacié
como un trasunto de su homénimo laboral, si bien, con algunas particularidades que vienen
marcadas, principalmente, por el mayor grado de intervencion que existe en las empresas que
se encuentran inmersas en un régimen de insolvencia generalizada. Un claro ejemplo del an-
terior aserto viene representado por la presencia de un tercero que actta en sustitucion o com-
plementacion de las facultades empresariales del deudor. Este sujeto, que recibe el nombre de
administrador concursal, intervendra como 6rgano necesario del proceso y, en lo que aqui inte-
resa, como participe de la tramitacion de los despidos colectivos, siendo el sujeto llamado a ne-
gociar con los representantes de los trabajadores. Otra de las particularidades mas relevantes
consiste en el 6rgano competente para adoptar los despidos de naturaleza colectiva, siendo en
estos casos el propio juez ordenador del concurso. La entrada en escena del Juez del Concurso
como sujeto encargado de adoptar estas medidas laborales guardaba cierta relacion con la au-
torizacion administrativa que se precisaba fuera de esta institucion para poder extinguir colec-
tivamente los contratos de trabajo con anterioridad a la reforma operada por la Ley 3/2012, 6
de julio. En la actualidad, los despidos colectivos sustanciados extramuros del proceso concursal
no precisan de una autorizaciéon administrativa previa para poder ejecutarse, aunque en todo
caso habra que implementar un periodo de consultas entre empresario y representantes de los
trabajadores. Por su parte, dentro del concurso sigue siendo el Juez de lo Mercantil quién, en
definitiva, debera adoptar tales medidas, sin perjuicio de que también se deba de evacuar el
correspondiente periodo de consultas.

Alo largo de las siguientes paginas me ocuparé del andlisis de algunas cuestiones contro-
vertidas que giran en torno al periodo de consultas dentro del expediente judicial de regulacion
de empleo, en concreto, sobre los sujetos legitimados para participar, su duracion y los para-
metros de la buena fe en la negociacion. Todas estas vicisitudes del periodo de consultas se in-
terpretaran teniendo en cuenta las especialidades que se despliegan en el proceso concursal y
sin perder de vista la legislacion laboral supletoria cuando sea necesario colmar lagunas.

2. SUJETOS LEGITIMADOS PARA NEGOCIAR DURANTE LAS CONSULTAS

El articulo 64.5 LC comienza disponiendo que una vez recibida la solicitud por la que se pre-
tendan llevar cabo extinciones de naturaleza colectiva, el juez convocara al concursado, a los
representantes de los trabajadores y a la administracién concursal a un periodo de consultas.
La redaccioén del citado precepto no fue siempre tal y como la conocemos hoy en dia, puesto
que con anterioridad a la Ley 38/2011, de 10 de octubre, en vigor desde el 1 de enero de 2012,
se preveia una interlocucion que Unicamente afectaba a dos sujetos’. El binomio negociador
era administrador concursal-representantes de los trabajadores. En concreto, bajo la anterior
redaccion del articulo 64.5 LC se expresaba que una vez recibida la solicitud, “el juez convocara
a los representantes de los trabajadores y a la administracion concursal a un periodo de con-
sultas”, omitiéndose en consecuencia toda referencia sobre la figura del deudor. Esta pretericion
legal era mayoritariamente interpretada como una relegacion del empleador en el periodo de
consultas, quien quedaba totalmente postergado sobre toda capacidad de negociacion con los
representantes de los trabajadores y que se producia, incluso, cuando la solicitud de las medidas
de ajuste proviniera del propio deudor —y ello con independencia del nivel de intervencion de
sus facultades—2?. Esta situacion era objeto de criticas por parte de algin sector de la doctrina

TMOLERO MARANON, M2, L. El régimen de las modificaciones de condiciones de trabajo en la Ley Concursal.
Ed. CES. Coleccion de Estudios. 2007. Pagina 206.

2 Vid. MERCADER UGUINA, J.R. y ALAMEDA CASTILLO, M. T. “Articulo 64”. Comentario de la Ley Concursal,
Tomo I, (ROJO FERNANDEZ-RIO, A. y BELTRAN SANCHEZ, E. Dirs.). Ed. Civitas. 2004. Pagina 1212. También
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que, pese a reconocer la exclusién del empresario de la negociacion por no citarlo expresa-
mente la norma concursal, consideraba como absurdo el hecho de que éste no pudiera negociar
las medidas pretendidas por él mismo y un sinsentido si lo que se procura con el concurso es
la conservacion y recuperacion de la solvencia en manos del mismo empresario®. Otros autores,
en cambio, realizaban una interpretacién méas docil sobre este precepto y aceptaban la posibi-
lidad de que el deudor pudiera participar en las consultas cuando hubiera iniciado el procedi-
miento y conservara sus facultades de disposicion y administracion?, mientras que, algin otro
sostenia que la intervencion del empresario, junto con la administracion concursal y los repre-
sentantes de los trabajadores, era posible en cualquier caso, siempre que sus facultades estu-
vieran meramente intervenidas®.

Todas estas vacilaciones doctrinales quedaron disipadas, en parte, tras la promulgacién de
la citada Ley 38/2011, de 10 de octubre, ya que, tal y como se ha visto en el inicio de este epi-
grafe, se incorporé expresamente en la redaccion del articulo 64.5 | LC la referencia al empre-
sario deudor. Ahora bien, la intervencion del concursado no es incondicionada ni podra realizarse
en cualquier supuesto. En este sentido, el parrafo segundo del sefialado precepto se apresura
en condicionar esta participacion al cumplimiento de dos requisitos.

1) Por un lado, su legitimacién se circunscribe a los casos en los que las facultades del
concursado estén meramente intervenidas, es decir, cuando conserve cierto margen de-
cisorio sobre su negocio (salvo para aquellas cuestiones que revistan caracter patrimo-
nial, donde tendria que contar con refrendo por parte de la administracién concursal).
Por este motivo, en los casos en los que se haya decretado la suspensién de las facul-
tades de administracion y disposicion del concursado —en el auto de declaracion de con-
curso—, éste no podra participar en las consultas, puesto que practicamente no tendria
ni voz ni voto para adoptar medidas que afecten al patrimonio de la empresa. Por ello,
con base a estas limitaciones, parece que su participacion activa en la negociacion seria
un tanto absurda, aunque, de lo que no cabe duda es que el deudor va a ser uno de los
mayores interesados en el devenir del procedimiento.

2) Por otro lado, la participacion del concursado debe estar previamente autorizada por
parte del Juez del Concurso. En este sentido, cabe advertir que no estamos ante una in-
tervencion automatica, sino que érgano judicial deberia de dar legitimidad a la misma.
No es necesario que las partes —en especial, el propio deudor—, soliciten esta aquies-
cencia del Juez del Concurso, puesto que éste puede otorgarla de oficio, aunque también
cabe, naturalmente, la posibilidad de solicitud de parte. En todo caso, la opcion por per-
mitir o no la participacion del deudor en las consultas reside en el 6rgano judicial, siendo
una decision potestativa por su parte, si bien, desde mi punto de vista, ésta tendria que
estar motivada.

admitian la dualidad de intervencién de en las consultas, no reconociendo tal cualidad al empresario: MELEN-
DEZ-MORILLO VELARDE, L. Y PEREZ CAMPOS. A. . “Novaciones modificativas y extintivas del contrato de tra-
bajo” La Ley Concursal y los aspectos sociales (RIOS SALMERON, B y SEMPERE NAVARRO, A. Dirs.). Ed.
Laborum. 2004. Pagina 371; FERRADANS CARAMES, C. “Modificaciones colectivas de jornada en una empresa
inmersa en un proceso concursa”l (un apunte sobre los trabajadores a tiempo parcial). Revista de Derecho Con-
cursal y Paraconcursal, n°. 2. 2005. Pagina 8 (Ref. CISS 1179/2005); o CRUZ VILLALON, J. “Despidos y suspen-
siones del contrato de trabajo en las situaciones concursales”. Relaciones Laborales, n°. 23-24. 2003. Pagina 24
(Ref. CISS 1946/2003).

3 DURAN LOPEZ, F. “Los efectos del concurso en las relaciones laborales”. Relaciones Laborales, n°. 8. 2005.
Pagina 9 (Ref. CISS 1038/2005).

“DESDENTADO BONETE, Ay ORELLANA CANO, N. Los trabajadores ante el concurso. Una guia practica para
laboralistas. Ed. Bomarzo. 2007. Pagina 160.

5SHERRERA CUEVAS, E.J. “Aproximacion al nuevo derecho concursal del trabajo”. Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, n° 2. 2005. Pagina 21 (Ref. CISS 4381/2005). Opinaba este autor que si el empresario deudor
intervenido puede ser solicitante de medidas, a fortiori, debe ser también parte en el expediente, junto con la ad-
ministracion concursal y los representantes de los trabajadores.
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Una vez que el concursado ha sido autorizado para participar en las negociaciones podra
ser uno mas, tendra voz pero, sobre todo, tendra derecho a voto, es decir, a firmar o no el even-
tual acuerdo. Por ello, en este ultimo caso la opcidn idénea para legitimar el acuerdo pasaria
por la rabrica de las tres partes firmantes: empresario, administracién concursal y representantes
de los trabajadores, si bien, juridicamente, el juez podria perfectamente legitimar un acuerdo
firmado simplemente por los dos ultimos sujetos.

La participacién del administrador concursal en las consultas nunca ha planteado dudas.
Asi, desde la aceptacion de su cargo, a este 6rgano necesario del concurso le corresponden
una amplia y variopinta serie de funciones, que la normativa conviene en detallar. Entre ellas,
resalta por su importancia la del deber de conservar y administrar la masa activa de la empresa
(articulo 43 LC) en la que debemos incluir, desde un punto de vista dinamico, la continuacién
del ejercicio de la actividad profesional o empresarial (articulo 44.1 LC). En concreto, en lo que
aqui interesa, entraria la opcién de valorar y decidir sobre una posible reestructuracion de la
plantilla. De este modo, como gestor de la empresa esta entre sus funciones la de intervenir en
uno de los momentos cruciales del procedimiento de reestructuracién, como seria el de las con-
sultas con los representantes de los trabajadores®. En la actualidad, también podemos extraer
esta participacion de forma expresa del articulo 33 LC, donde desde la aprobacion de la Ley
17/2014, de 30 de septiembre, se contienen ampliamente desarrolladas las funciones de la ad-
ministracion concursal. Dentro del elenco de cometidos de la administracion concursal encon-
tramos un apartado que se refiere en concreto a la materia laboral (el “c”). El tercer inciso de
este apartado sefialaba que entre las funciones de la administracién concursal se encontraba
la de “intervenir en los expedientes sobre modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo iniciados durante el concurso y, en su caso, acordar los mismos con los
representantes de los trabajadores”. Sorprendentemente, el citado precepto solamente se referia
a la modificaciéon de condiciones, obviando las restantes medidas de ajuste de plantilla que re-
caen bajo la competencia del Juez del Concurso. Una redaccion como la descrita no podia ser
fruto mas que de un clamoroso error, de un olvido incomprensible por parte del legislador. Poco
tiempo después, por medio de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, se completd el articulo 33.1 ¢)
LC, en su punto tercero, incorporandose, ahora si, las restantes medidas de ajuste de plantilla.
Hoy en dia este precepto determina que dentro de las funciones de la administracién concursal
estaria la de “intervenir en los procedimientos de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo de caracter colectivo, de traslado colectivo, de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada iniciados durante el concurso y, en su caso, acordar los mismos
con los representantes de los trabajadores”. La legitimacion de este 6rgano para participar en
las consultas nunca se ha puesto en tela de juicio y desde que se aprobara la Ley Concursal ha
sido el sujeto encargado de negociar con los representantes de los trabajadores el signo de las
medidas laborales de caracter colectivo. La intervencion del administrador concursal es auto-
noma y no depende del grado de intervencion que posea sobre las facultades del empresario.
Tampoco va a ser relevante que éste hubiera sido el solicitante de las medidas de ajuste de
plantilla, puesto que su intervencion en la negociacion es incondicionada. Por lo tanto, ordina-
riamente su firma tendra que verse reflejada en el posible acuerdo alcanzado y su presencia va
a ser fundamental en las distintas reuniones celebradas debiendo, por ende, aparecer en las
actas. En ultimo término, cabria precisar que el administrador concursal no actua en este pro-
cedimiento como un representante del empresario, sino que es un sujeto designado por el 6r-
gano judicial cuya funcién es defender los diversos intereses del concurso, los cuales puede
que no se identifiquen exactamente con los del empresario’.

La presencia de los representantes de los trabajadores en la negociacion de los despidos
también va ser, como es natural, obligatoria, puesto que éstos personifican la contraparte natural
de la negociacién por su evidente interés en la defensa de los empleados. Sin embargo, la Ley

& Vid. RiOS MESTRE, J.M. Despido colectivo y concurso de acreedores. Ed. Thomson-Reuters. 2012. Pagina 486.
7 CRUZ VILLALON, J. “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales”...Op. Cit.
Pagina 25 (Ref. CISS 1946/2003).

Doc. Labor., nam. 111-Afio 2017-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. El periodo de consultas en el ERE..., pags. 59 a 80



DL Eduardo Taléns Visconti 63

Concursal no explica qué representacion de los trabajadores es la que debe de participar en
las consultas. Por ello, entiendo imprescindible acudir a la normativa laboral para solucionar
este interrogante, acogiéndome a la remision general contenida en el articulo 64.11 LC.

Hasta la Reforma Laboral del afio 2010 el articulo 51 ET no decia mucho mas alla de que
los representantes de los trabajadores eran los que tenian encomendada la misién de negociar
en las consultas y ello sin pronunciarse sobre si la preferencia en intervenir en el procedimiento
se reconocia a la representacion unitaria o la sindical. Razén por la cual, se llegd al convenci-
miento de que la voluntad legislativa pasaba por llamar a ambas representaciones de forma in-
distinta, pudiendo cualquiera de ellas suscribir un acuerdo®. Hasta este punto, las diferentes
posturas doctrinales parecian confluir, si bien, existian importantes matices acerca de la prela-
cion entre la representacion unitaria y la sindical. Las diferentes opciones transitaban desde
que ambas representaciones legales se tuvieran que poner previamente de acuerdo, hasta con-
sentir la primacia a la que primero solicitara su intervencion en las consultas, o pasando por
conferir directamente esta facultad a una u otra representacion. Por su parte, en el expediente
concursal algun autor concedia prioridad a la representacion de los trabajadores que hubiera
solicitado el procedimiento al Juez del Concurso®. En cualquier caso, no va ser habitual que los
representantes de los trabajadores soliciten las medidas de ajuste laboral, sino que lo mas
comun sera que sea el administrador concursal o el propio empresario. En estos casos, en prin-
cipio, se venia manifestando que deberian de ser las propias representaciones quienes deci-
dieran cual de ellas tenia que negociar. Pero, en caso de discrepancia no quedaba claro cuél
debia de ser el criterio a seguir, llegandose a opinar que tenia que ser el Juez de lo Mercantil el
que convocara a la representacién unitaria y si hubiera discrepancia recurrir al criterio de selec-
cién que se acepte™.

Esta situacion quedoé en cierto sentido solventada mediante una incorporacion realizada por
mor del RDL 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion co-
lectiva'', modificacion que se mantiene en la actualidad y que se inclina por la preferencia de la
representacion sindical. Asi lo establece en la actualidad el articulo 51.2 ET cuando expresa
que correspondera este cometido a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden,
siempre que, ademas, tengan la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre
los delegados de personal. Mediante esta prevision se vino a zanjar la intensa discusion sobre
los sujetos legitimados para intervenir en las consultas en caso de existir discrepancias entre
los mismos. Con ello, la participacion en las consultas corresponde a las secciones sindicales
si las mismas asi lo acuerdan y siempre y cuando tengan representacién mayoritaria en los co-
mités de empresa. Por lo tanto, se estableciot el principio de preferencia a favor de las secciones
sindicales por encima del resto de los eventuales representantes de los trabajadores que existan
en la empresa. Posteriormente, el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, aclaré la cuestion
de los sujetos intervinientes en las consultas cuando el despido colectivo afecta a varios centros
de trabajo. En este sentido, se previno que la negociacién fuera llevada a cabo por una Unica
comisién negociadora, desapareciendo con ello la posibilidad de negociar centro por centro.
Asimismo, se dispuso que esta comisidn negociadora debia de estar compuesta por un maximo

8 Entre otros: MARTINEZ EMPERADOR, R. “Legitimacion para negociar acuerdos en periodo de consultas sobre
despidos colectivos e impugnacion judicial de estos acuerdos”. Problemas procesales de la reforma laboral (SAM-
PEDRO CORRAL, M. Coord.). Ed. CGPJ. 1994. Pagina 74.; o BLASCO PELLICER, A. Los procedimientos de re-
gulacion de empleo. Ed. Tirant lo Blanch. 2007. Pagina 109.

° DE LA PUEBLA PINILLA, A. “Articulo 64”. Comentarios a la Ley Concursal, Vol. |, (BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. Coord.). Ed. Tecnos. 2004. Pagina 740; CIFUENTES MATEQS, D. “La tramitacion del expediente de re-
gulacién de empleo en caso de concurso cuando no existan representantes de los trabajadores”. Anuario de
Derecho Concursal, n°. 13. 2008. Pagina 7 (BIB 2008/6).

' DESDENTADO BONETE, Ay ORELLANA CANO, N. Los trabajadores ante el concurso. Una guia practica para
laboralistas...Op. Cit. Pagina 157; CIFUENTES MATEOS, D. “La tramitacion del expediente de regulacion de em-
pleo en caso de concurso cuando no existan representantes de los trabajadores”...Op. Cit. Pagina 7 (BIB 2008/6).
" BOE num. 139 de 11 de junio de 2011.
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de trece miembros en representacion de cada una de las partes intervinientes. En Gltimo término,
se advirtié6 que la mesa negociadora deberia quedar constituida previamente al inicio de las
consultas, quizas para no consumir tiempo de la negociacion en la conformacion de esta comi-
sion'2. Esta misma solucion es la que debemos trasladar, mutatis mutandi, a la participacion de
estos representantes en las consultas llevadas a cabo en el seno de un expediente judicial de
regulacion de empleo.

Por su parte, la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social'®, también afect6 a los aparta-
dos 2y 4 de este articulo 51 ET y, en linea con lo que se esta tratando en este momento, arrojé
luz respecto al tema de la composicion de la comisién negociadora de las consultas. En este
sentido, con el fin de evitar que se pudiera dar inicio al periodo de consultas sin contar todavia
con la representacion de los trabajadores se brind6 un lapso de tiempo para que la comision
negociadora pudiera constituirse. Asi, se establecio un plazo de conformacion de 7 dias, a contar
desde que el empresario traslada de manera fehaciente a los trabajadores y sus representantes
la intencion de llevar a cabo amortizaciones de puestos de trabajo de caracter colectivo. Para
el supuesto de que en alguno de los centros afectados por la medida extintiva no exista repre-
sentacion de los trabajadores el intervalo de tiempo legal para que se constituya la comision
negociadora se amplia de 7 a 15 dias. La citada Ley 1/2014, de 28 de febrero, también advierte
sobre las consecuencias para los casos en los que se supere el plazo anteriormente citado sin
que se hubiera instituido la comisién negociadora. Bajo el anterior escenario, el empresario
podra dar continuidad al procedimiento y comunicar el inicio de las consultas a la Autoridad La-
boral y a los propios representantes de los trabajadores. Por ende, el legislador impone al em-
presario, de un lado, un deber de abstenerse de continuar con el procedimiento durante un
lapso temporal de 7 dias para que, durante este espacio, pueda constituirse la comision que
negocie el despido y, por otro lado, le ofrece la posibilidad de continuarlo si el anterior plazo
legal se rebasa, sin quedar compelido a esperar mas tiempo del reconocido legalmente. Junto
con ello, advertir que la constitucién extemporanea de la comisién negociadora no amplia el
plazo general conferido para la duracion de las consultas. Obviamente, si la comisiéon se con-
forma antes del plazo dispuesto por la Ley, el periodo de consultas podra dar comienzo con an-
terioridad a dicho vencimiento. Estos plazos son dificilmente trasladables al ambito concursal
puesto que aqui no es el empresario el que va a decidir, sino que es el juez quien convoca a las
partes para que en el plazo maximo de 30 dias —o0 15 para empresas que cuenten con menos
de 50 trabajadores— negocien, manteniendo el érgano judicial la decision ultima sobre las me-
didas laborales propuestas.

Es bastante frecuente que algunas empresas, por lo general pequefias y medianas, no cuen-
ten con representacion legal de los trabajadores. Para estos casos la legislacion laboral permite
la creacion de una comision de trabajadores elegidos ad hoc conforme a lo establecido en el
articulo 41.4 ET —referido este ultimo a las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo—'4. Se trata de una comisién compuesta por un maximo de tres trabajadores de la em-
presa que resulten elegidos de forma democratica, o de igual nUmero compuesta por miembros
de los sindicatos mas representativos del sector a los que pertenezca la empresa y que estu-
vieran legitimados para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de apli-
cacion a la empresa. Como se puede apreciar, no estamos ante unos sujetos que representen
a los trabajadores de forma continuada, sino que mantienen esta encomienda para un sélo
acontecimiento concreto, puesto que son elegidos, precisamente, para intervenir y negociar en
representacion de la plantilla en el periodo de consultas. También en el procedimiento de ERE

2Para ampliar sobre este tema se puede acudir a: BLASCO PELLICER, A. “Reformas en materia laboral”. Reforma
Laboral y de Seguridad Social 2013 (BLASCO PELLICER, A.; LOPEZ BALAGUER, M.; ALEGRE NUENO, M.;
RAMOS MORAGUES, F.; y TALENS VISCONTI, E.E). Ed. Tirant lo Blanch. 2013. Paginas 15 a 26.

8 BOE nim. 59 de 1 de marzo de 2014.

4 Prevision incorporada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo.
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Concursal se va a aplicar esta misma regla cuando no exista representacion legal de los traba-
jadores en la empresa. En este sentido, la Reforma Concursal del afio 2011 introdujo literalmente
este acontecimiento dentro del articulo 64.2 LC referido, como sabemos, a la solicitud de las
medidas laborales. Asi, en caso de ausencia de representacion de los trabajadores, como la
norma concursal se remite expresamente al articulo 41.4 ET, entiendo que se debera de con-
formar una comisién ad hoc con un maximo de tres miembros.

Otro aspecto al que ha dado solucién la jurisprudencia social seria el de la posibilidad de
constituir “comisiones hibridas”, es decir, aquellas que estarian compuestas por los represen-
tantes legales y por trabajadores elegidos ad hoc's. Esta solucion se daria cuando en una misma
empresa existan centros de trabajo con representacion legal de los trabajadores y otros en los
que no. En estos supuestos la normativa laboral daria paso a dos posibles soluciones: a) La
primera seria que los centros sin representacion opten por no designar a trabajadores ad hoc,
en cuyo caso la comision estaria formada exclusivamente por representantes de los centros
que si que cuenten con ellos; b) La segunda consistiria en que en los centros sin representacion
se decida nombrar una representacién ad hoc en los términos vistos anteriormente, en cuyo
caso la comision estaria compuesta por miembros de distinta procedencia, configurando de
este modo una “comisién hibrida”. En cualquier caso, si el nUmero de representantes resultante
de aplicar esta formula fuera superior a 13 miembros, éstos tendrian que designar las personas
concretas que, sin rebasar este limite, se tendrian que sentar a negociar (en proporcion al nu-
mero que representen).

Con todo, la normativa laboral estatutaria no aclara lo que sucederia cuando en ausencia
de representacion unitaria o sindical, los trabajadores no designan ninguna comisién ad hoc
que negocie el despido. En cualquier caso, ante el silencio legal, es dable considerar que en
estos casos el periodo de consultas quedaria amortizado, siendo para ello imprescindible que
el empresario hubiera comunicado ex ante y de forma expresa a los trabajadores la posibilidad
que disponen de nombrar una comision, sus formulas y los plazos para su designacion'®. Es
cierto que el periodo de consultas es el eje sobre el que descansa nuestro actual sistema de
extinciones colectivas, sobre todo, a raiz de la pretendida supresion de la autorizacién adminis-
trativa. Por este motivo, la total inobservancia de las consultas, asi como la contravencion de
alguna formalidad del mismo (por ejemplo, por falta de documentacién) va a conllevar la nulidad
de la medida. Pero, lo que también es cierto es que esta sancion debe tener lugar ante una in-
correcta actuacion por parte del empresario, siendo flagrante cuando efectue la concreta medida
de ajuste sin accionar un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores (le-
gales o ad hoc). Por el contrario, no debe pesar ninguna sancidén sobre aquel empresario que
de forma reglamentaria pretende ajustar su plantilla sometiendo su intencion a los trabajadores,
informandoles expresamente sobre la posibilidad, forma y plazos de la constitucion de una co-
mision negociadora ad hoc, cuando esta opcion es desoida por parte de éstos. Por lo tanto,
bajo estas condiciones el periodo de consultas se deberia de entender amortizado. Reforzaria
esta tesis la modificacion efectuada a través del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto,
para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econbémico y social y la posterior Ley 1/2014, de 28 de febrero, con el mismo nombre. En ellas
se dispuso que transcurrido el plazo para la constitucion de la comision negociadora el empre-
sario podré dar comienzo al periodo de consultas, siendo que, la constitucién extemporanea no
va a ampliar el plazo general de desarrollo del periodo de consultas.

Sin embargo, no podemos llegar a la misma conclusion cuando la empresa esta en con-
curso. En el propio articulo 64.2 LC se indica que transcurrido el plazo establecido por la nor-
mativa laboral, sin que se haya designado una comision ad hoc por parte de los trabajadores,

5 Vid. SSTS de 22 de septiembre de 2014, recud. 27/2014 y de 14 de octubre de 2015, recud. 336/14.
6 BLASCO PELLICER, A. La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012. Ed. Tirant lo Blanch.
2013. Péagina 56.
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sera el propio Juez del Concurso quien podra acordar la intervencion de una comision de un
maximo de tres miembros, integrada por los sindicatos mas representativos y los representativos
del sector al que pertenezca la empresa. Asi, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 41.4
ET, seguin la redaccion dada por la Ley 1/2014, de 20 de febrero, la constituciéon de la comision
negociadora de los representantes de los trabajadores debera de realizarse en el plazo de 7
dias desde que el empresario les comunica su intencién de iniciar el procedimiento de modifi-
cacion sustancial (también aplicable para suspensiones y extinciones, que se ampliara a 15
dias en caso de no existir representacion legal de los trabajadores). Con ello, una primera duda
interpretativa surge en determinar desde qué momento se entiende que debe comenzar a com-
putar este plazo, puesto que, de lo que no cabe duda, es que en el procedimiento concursal la
comunicacién no la va a hacer el empresario. En este sentido, no me parece del todo acertado
que la fecha de la solicitud sea la idbnea para considerar iniciado este plazo, sino que el dies a
quo deberia situarse mas bien en el dia en el que el Juez del Concurso convoca a las partes
para la evacuacion del periodo de consultas. Si recordamos lo dispuesto en el inicio del articulo
64.5 LC: ‘“recibida la solicitud, el juez convocara al concursado, a los representantes de los tra-
bajadores y a la administracion concursal a un periodo de consultas”. Por lo tanto, seria a partir
de este momento cuando la contraparte va a conocer, fehacientemente, el inicio de un periodo
de consultas, puesto que podria darse el caso de que este colectivo no tuviera noticias en un
primer momento de la solicitud realizada ante el Juez del Concurso. Con ello, en caso de no
existir representacion legal de los trabajadores se dispondra de un plazo de 15 dias como ma-
ximo para conformar una representacion ad hoc elegida por los propios trabajadores. Este plazo
es improrrogable, puesto que en la normativa laboral (articulo 41.4 ET) se prevé que transcurrido
el mismo el empresario puede continuar con el procedimiento. En el plano concursal, transcu-
rrido el mismo sera el Juez del Concurso quien podra nombrar a una comision maxima de tres
miembros que debera de elegir entre los sindicatos méas representativos y representativos del
sector al que pertenezca la empresa, por lo que se prevé la participacion de tres personas per-
tenecientes a alguno de estos sindicatos. Por lo tanto, los plazos si que van a encontrar una
aplicacién subsidiaria en el procedimiento de ERE Concursal, pero una vez concluidos sin ha-
berse nombrado ninguna comisién sera el Juez el Concurso quien decida si contina el proce-
dimiento o si nombra a tres personas para que negocien. Esta es la interpretacién que considero
que debe de realizarse respecto del vocablo “podra”, es decir, que una vez agotado el plazo de
constitucion de la comisién sera el propio juez quien dispondra para ordenar lo pertinente.

No cabe tampoco la posibilidad de negociar individualmente cada despido, puesto que las
consultas requieren de un interlocutor que represente a los trabajadores. Tampoco se podra
efectuar en el hipotético caso en el que no habiendo representacion legal no se designe ninguna
comision. La razon estriba en que el caracter colectivo del despido exige per se que se dé una
interlocucion colectiva, no cabiendo en ningun caso, la posibilidad de llevar a cabo una nego-
ciacion individual'’. En similares términos, la sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de julio
de 201218 considerd que no puede entablarse negociacion con los trabajadores individuales con
el animo de sustituir a los sujetos legitimados. Por ello, ad maiorie ad minus no podria sostenerse
el hecho de que se realicen negociaciones individuales de forma paralela a las practicadas con
los representantes de los trabajadores, siendo ésta una actuacion fraudulenta, por lo que con-
secuente el despido —o cualquier otra medida colectiva— no deberia ser aprobada por parte del
Juez del Concurso.

En Gltimo término, por lo que respecta a la conformacién de la comision negociadora, se ha
dicho que esta mision corresponde en exclusiva al banco que representa a los trabajadores.
Por esta razon, si ésta se ha realizado de forma defectuosa no podria predicarse la nulidad de
la medida empresarial, siempre y cuando el banco patronal no hubiera injerido en dicha decisién

7 MARTIN JIMENEZ, R. “Diez cuestiones sobre la negociacion colectiva en los ERE’s”. Aranzadi Social, n° 10.
2013. Péagina 6 (version electronica).
18 SAN de 25 de julio de 2012 (AS 2012, 1674).
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y se hubiera mantenido al margen de la misma. Asi lo ha reconocido la sentencia del Tribunal
Supremo (Pleno) de 20 de julio de 2016'°, que de forma meridiana ha expresado que “no seria
admisible en este caso trasladar las consecuencias al empresario de una hipotética incorrecta
decision relativa a la configuracién de la comisién negociadora y con ello pretender que todo el
proceso quede por esta razén anulado”. En su caso, entiendo que esta critica u objecion tendria
que realizarse durante el procedimiento de consultas y no una vez concluido el mismo, ya en
sede judicial. Asimismo, dentro del proceso concursal no sera tan comin que la representacion
laboral opte por combatir la nulidad por esta via, puesto que corresponderia al propio Juez del
Concurso aprobar el acuerdo adoptado en las consultas y por ende comprobar su validez. En
caso de existir acuerdo no existe tramite de alegaciones y probablemente el 6érgano judicial no
depare en una posible incorrecta composicién de la mesa negociadora. Esta cuestion podria
quizas plantearse en fase de suplicacion, pretendiendo anular la decisiéon del Juez del Concurso
por una defectuosa conformaciéon de la comision representativa de los trabajadores, en cuyo
entiendo que la solucién seria similar a la abordada fuera de esta institucién, en el sentido de,
generalmente, seria un error que no podria imputarse al 6rgano judicial, ni mucho menos al
deudor y que, por lo demas, seria una cuestién que cabria debatir durante las consultas.

En otro orden de cosas, la Ley Concursal posibilita la participacion en las consultas de un
cuarto sujeto, que correspondera con el representante de la empresa matriz en los casos en
los que el empresario deudor pertenezca a un grupo de sociedades. En este sentido, el articulo
64.5 LC dispone que ‘los representantes de los trabajadores o la administracion concursal po-
dran solicitar al juez la participacion en el periodo de consultas de otras personas fisicas o juri-
dicas que indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa con la concursada. A estos
efectos, podran interesar el auxilio del juzgado que se estime necesario para su comprobacion”.
En este sentido, la utilizacion en el tenor literal de la expresion “unidad de empresa” deberia de
asemejarse al concepto de grupo de empresas relevante a efectos laborales®®.

Esta prevision no existia al tiempo de la promulgacién de la Ley Concursal, puesto que fue
incorporada con la reforma llevada a cabo por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Su objetivo fue
seguramente el de intentar destapar durante el periodo de consultas la posible unidad empre-
sarial a efectos laborales y poder asi constatar la concurrencia de las causas, en especial, la
econdémica. Para ello, la Ley Concursal permite la participacion de los representantes de otras
empresas, si bien, su presencia es mas residual. Este cuarto sujeto legitimado puede ser indi-
vidual o plural, puesto que el tenor legal expresa “otras personas fisicas o juridicas que indicia-
riamente puedan constituir una unidad de empresa”. En este sentido, podria solicitarse la
comparecencia y correspondiente participacion de la empresa matriz o del socio mayoritario, o
bien la de varias entidades, en caso de que el paquete accionarial estuviera mas repartido o en
el que la presencia de todas las empresas del grupo sea determinante para que la negociacion
pueda concluir con éxito. La apreciacion de si debe de intervenir una persona fisica o juridica
(entiéndase en este Ultimo caso a una o varias personas que la represente) 0 mas de una, se
deja al criterio del solicitante.

Conectando con esta Ultima idea, cabe afadir que la participacion de uno o varios miembros
del grupo de empresas no es en ningun caso automatica, sino que debe venir autorizada por
parte del Juez del Concurso quien, de otro lado, no podra realizar este llamamiento de oficio,
sino que sera siempre a solicitud de parte. La diccion del precepto analizado solamente faculta
a la administracion concursal y a los representantes de los trabajadores para solicitar al 6rgano
judicial la intervencion de algun miembro del grupo que consideren necesario para el efectivo
desarrollo de las consultas, mientras que no menciona al deudor, cuestion que parece totalmente
I6gica si tenemos en cuenta los siguientes argumentos: a) los Unicos sujetos de obligada pre-

198TS (Pleno) de 20 de julio de 2016, rec. 323/2014.
20 SAEZ LARA, C. “Regulacion de empleo en la empresa concursada: la reforma del procedimiento del art. 64 de
la Ley Concursal”. Relaciones Laborales, n°. 7. 2012. Pagina 15 (Ref. CISS 1939/2012).
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sencia en las consultas son, de un lado, los representantes de los trabajadores y, del otro lado,
la administracion concursal. Por ello, la dualidad de posiciones se cumple perfectamente con
estas dos partes. Es cierto que el deudor podra estar presente en la negociacion o no estarlo,
dependiendo de varios factores —que no tuviera suspendidas sus facultades de administracion
y disposicién y que el Juez del Concurso considere conveniente su participacion, es decir, la
autorice—. Por lo tanto, no pareceria adecuado que se incorporara como posible solicitante a
un sujeto que probablemente puede que no participe de las consultas, de ahi que deba enco-
mendarse esta tarea a los que de forma segura van a intervenir en la negociacién; b) Pero, ade-
mas, incluso cuando el deudor haya sido autorizado para intervenir en las negociaciones, lo méas
probable seria que éste no muestre interés en la participacion de otras empresas del grupo que
pudieran llegar a perjudicar la adopcion de las medidas laborales. En este sentido, la presencia
de otras entidades relacionadas con el deudor interesa especialmente a los representantes de
los trabajadores, puesto que de existir unidad de empresa a efectos laborales tal vez pueda llegar
a no existir causa suficiente para efectuar las medidas propuestas. También concierne al admi-
nistrador concursal, ya que se trata de un tercero ajeno al deudor y un érgano necesario del con-
curso y por ello teéricamente imparcial, por lo que entre sus cometidos estaria el de velar por los
diversos intereses del concurso. Por lo tanto, ambos sujetos son los encargados de solicitar la
participacion de otros miembros del grupo empresarial si asi lo consideran relevante.

Precisamente, la intervencion de estos ultimos sujetos puede resultar Gtil para intentar des-
tapar la presencia de un posible grupo empresarial a efectos laborales, de ahi que el legislador
utilice el vocablo “indiciariamente”. Con ello, se estaria dando la oportunidad a que en la nego-
ciacion de las consultas se tenga toda la informacion posible y se pueda coadyuvar con ello a
conseguir un acuerdo, o quizas a ilustrar a los representantes de los trabajadores sobre la in-
existencia de causa suficiente, al considerarse que existe unidad de empresa. En todo caso, la
decision ultima sobre esta vicisitud va a recaer en el Juez del Concurso, quien debera resolver
sobre la misma de forma motivada. Junto con ello, cabe tener presente que la intervencion de
algan miembro del grupo societario durante las consultas también puede ser beneficioso para
otros fines, como podria ser el caso de contribuir a reducir los efectos de las medidas de ajuste
laboral, en especial, si lo que se pretende es la extincion colectiva de los contratos. En este
sentido, otras empresas del grupo podrian ofrecer soluciones de recolocacion de trabajadores,
permitir medidas de movilidad geografica o incluso la opcién de contribuir con parte de la in-
demnizacién resultante (opcién que, de otro lado, algun autor no ha considerado aceptable)?'.

En concreto, a efectos de valorar la realidad econémica del conjunto empresarial, concluye
este precepto que se podra reclamar la documentacion econdmica consolidada o la relativa a
otras empresas. Esta prevision es especialmente Util para la representacion de los trabajadores,
puesto que éstos no guardan tanta proximidad con las fuentes de prueba que estan a disposicion
de la empresa y la carga de probar la existencia de unidad empresarial corresponderia a quien
la alega. Cabe tener presente, ademas, que el Juzgado de lo Mercantil competente dispondra
de la cuentas anuales consolidadas y del informe de gestién correspondientes a los 3 ejercicios
sociales anteriores, asi como del informe de autoria en relacion con las anteriores cuentas y la
memoria de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo, ya que debieron de ser
entregadas por el deudor junto con la solicitud de concurso (articulo 6.3 4° LC). Por ello, resulta

21En un periodo de consultas se pactaron las indemnizaciones propias de un despido improcedente, sin bien la
concursada solo se haria cargo del limite de 20 dias de salario por afo de servicio con un maximo de doce men-
sualidades, y el resto de la indemnizacién corresponderia al grupo. Este modo de proceder fue aceptado por el
Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n° 2 y Mercantil n° 1 de Soria de 28 de diciembre de 2012 y criticado
por ORELLANA CANO por no ser conforme a derecho declarar la responsabilidad de las empresas del grupo en
sede del articulo 64 LC y que el llamamiento de otros miembros del grupo se hace solamente a efectos de concu-
rrencia de las causas. Vid. ORELLANA CANO, N. “Los grupos de empresas en la regulacién de empleo concursal.
A propésito del Auto el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 2 y Mercantil n° 1 de Soria de 18 de diciembre
de 2012”. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n° 19. 2013. Pégina 14 (Ref. CISS 5112/2013).
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conveniente resaltar la solucion a la que llegd el Juzgado de lo Mercantil n° 8 de Barcelona en
su auto de 30 de julio de 201222 Este 6rgano judicial interpreté el inciso del articulo 64.5 LC
considerando que el momento procesal oportuno para solicitar al Juez del Concurso la partici-
pacion de otra/s entidad/es del grupo de la concursada, asi como reclamar su documentacion,
va a ser el inicio de las consultas, sin que pueda posteriormente alegarse este hecho, ni pre-
tenderse la nulidad de actuaciones por falta de informacion o por ser ésta incompleta. El juzga-
dor concluy6 que los representantes de los trabajadores tenian que haber advertido al propio
organo judicial en el inicio de las consultas de los indicios de una posible unidad empresarial,
para que éste pudiera haber llamado a dichas empresas al periodo de consultas. Se expresé
en este auto que “habiendo planteado los representantes legales de los trabajadores por primera
vez la posible existencia de unidad empresarial en el tramite final de alegaciones, se considera
una pretension totalmente extemporanea, sin posibilidad de entrar siquiera en su analisis pues
de lo contrario se estaria generando una clara y absoluta indefension tanto para la concursada,
como a la administraciéon concursal y a las propias empresas de las que se dice que forman
parte de dicho grupo al no haberles dado la posibilidad de personarse, formular alegaciones ni
proponer prueba al respecto”. Como vemos, la incorporacion de esta prevision con el objetivo
de que se pueda valorar en el seno de las consultas una posible unidad de empresa o la exis-
tencia de un grupo empresarial “patologico” al que pertenece la concursada, asi como la posi-
bilidad de que intervengan en la negociacion, tendria que reivindicarse en el momento
procedimental en el que se ha insertado, es decir, en las consultas. Con ello, el legislador ha
puesto a disposicion de la administracion concursal y, sobretodo, de los representantes de los
trabajadores unas facultades que deben de hacerse valer en su momento procesal oportuno
que, como se esta asintiendo, coincidiria con las consultas. En este sentido, los Jueces de lo
Mercantil y Secretarios Judiciales de Catalufia proponen en su acuerdo alcanzado con fecha
de 3 de julio de 2014 que la alegacion relativa a la existencia de unidad empresarial se realice
por escrito en los 5 primeros dias desde la admision a tramite del expediente?. En cualquier
caso, la fijacion de este Ultimo plazo no supone en ningun caso doctrina consolidada, ni puede
tampoco servir por si solo como fundamento juridico ante una eventual pretension, pero si que
nos sirve como una especie de guia sobre unas opiniones consensuadas por una serie de ma-
gistrados que nos orientaria hacia donde se va decantando este problema. Por lo tanto, no de-
bemos acoger este plazo mas que como una proposicion mas, si bien, de lo que no cabe duda
seria de que parece preferible que la solicitud se realice en los momentos iniciales del periodo
de consultas, lo que parece l6gico habida cuenta de que la duracién de consultas no es sine
die y esta sujeta a plazos; y, ademas, de que el problema del grupo de empresas convendria
tratarlo en este periodo, por lo que no pareceria apropiado solicitarlo al final del mismo. En todo
caso, desde que se solicita esta cuestion hasta que el Juez del Concurso decide autorizarla, se
entrega la correspondiente documentacién a las partes, se traslada a la empresa matriz y/o los
restantes miembros del grupo, puede pasar un cierto lapso de tiempo, por lo que parece pru-
dente pensar que 6rgano judicial podria suspender las consultas si asi lo considera conveniente,
con el fin de dar tiempo a la sustanciacion de todas estas vicisitudes y con el fin de que las mis-
mas se reanuden de nuevo con todos los sujetos y elementos necesarios para poder llevar a
cabo una efectiva negociacion e intentar de este modo alcanzar un acuerdo mas eficaz.

3. DURACION DEL PERIODO DE CONSULTAS: UNA INTERPRETACION A LA LUZ DE LA
EXPERIENCIA ESTATUTARIA

La legislacién concursal si que se detiene en regular el lapso temporal durante el cual los
sujetos legitimados pueden estar negociando. La necesidad de disponer alguna prevision ex-
presa sobre esta cuestion obedece a la mayor celeridad que se predica sobre las soluciones
adoptadas en el concurso, respaldando la configuracién de un plazo inferior al referido por la

22 Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 8 de Barcelona de 30 de julio de 2012, proc. 411/2012 (AC 2102, 1528).
2 http:/lwww.empresistes.net/EMAIL/adjuntos/Acuerdos_3_de_julio_2014_Unidad_productiva_Conclusion_Nego-
ciaciones_y_Laboral.pdf.
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anterior legislacién estatutaria. De este modo, pese a que los dias exhibidos coincidian en una
y otra normativa, en el Estatuto de los Trabajadores el plazo se venia configurando en clave de
techo inferior, mientras que en la Ley Concursal se estableci6 como tope maximo. En concreto,
la antigua redaccioén del articulo 51 ET exigia que las consultas tenian que durar como minimo
30 dias en empresas con mas de 50 trabajadores y 15 dias en empresas con inferior nimero.
De este modo, se establecia un periodo minimo de negociacion que podria, en su caso, ser
ampliado via negociacién colectiva, pero no asi reducirse. El problema que se suscitaba en bajo
esta regulacion era el de la posibilidad o no de la finalizacion ante tempus del periodo de con-
sultas. En este sentido, el establecimiento de un tope minimo impedia que con desacuerdo pu-
diera darse por finalizado el periodo de consultas antes de los 30 dias (o 15). Por lo tanto, la
Ley obligaba, en pos de lograr un acuerdo, a que las partes tuvieran que perseverar en la ne-
gociacion durante 30 dias 0 mas (0 15 en empresas de menos de 50 trabajadores). Asi, se in-
citaba a la negociacion aun cuando las partes hubieran llegado al convencimiento de que resulta
imposible llegar a un acuerdo?. Por el contrario, bajo esta normativa precedente, era posible
anticipar la finalizacioén de las consultas cuando entre los firmantes se hubiera llegado a un
acuerdo®. Si nos vamos a la normativa concursal, el articulo 64.5 LC dispone que la duracion
del periodo de consultas debe de ser, como maximo, de 30 dias naturales para empresas con
mas de 50 empleados y de 15 dias en caso de que el niumero sea menor. De esta suerte, el re-
ferido plazo previsto para los expedientes juridiciales de regulacion de empleo conlleva dos con-
secuencias de signo teérico. Por un lado, vuelve a significar el hecho de que el legislador se
haya fijado exclusivamente en el procedimiento de despido colectivo, ignorando las particulari-
dades de las suspensiones y modificaciones sustanciales, siendo que, como sabemos, el ex-
pediente judicial de regulacion de empleo también acoge en su seno estas Ultimas medidas de
ajuste. En este sentido, cabe apuntar que el articulo 41 ET y el articulo 47 ET fijan la duracion
de 15 dias como minimo para el supuesto de que lo pretendido fuera la modificacion de las con-
diciones de trabajo y la suspension de uno o varios contratos de trabajo, respectivamente. De
nuevo, el legislador concursal volvi6 a tomar la parte por el todo y utilizd6 como espejo de la du-
racion de las consultas dentro del ERE Concursal la regulacion que sobre el particular se efec-
tuaba en el articulo 51 ET para los despidos colectivos, y con ello vino a fijar una disciplina tnica
sobre la duracion de la negociacién, con independencia de la medida que se instrumente?. Sin
embargo, alter6 los topes de su duracién, reconociendo cuando la empresa esta en concurso
unos plazos de 30 y 15 dias, pero considerados como un tope maximo, en vez de minimo. La
explicacidon proviene, como ha sido anticipado, por la mayor celeridad que se predica del pro-
cedimiento concursal, razén por la cual seguramente se consider6 aconsejable reducir el periodo
de tiempo de la negociacion en estos supuestos. Con ello, lo que se buscaria seria no dilatar
en demasia la tramitacion de estas medidas laborales en un contexto especial, marcado por la
adopcion de soluciones agiles.

Este desmarque de la Ley Concursal fijando la duracion del periodo de consultas como plazo
maximo fue visto por la mayoria de la doctrina cientifica como un signo del caracter improrro-
gable de la negociacion mas alla de estos 30 dias (0 15 para empresas con menos de 50 tra-
bajadores). Asi, se lleg6 a expresar que estos plazos maximos eran insuperables, no pudiéndose
prorrogar en ningun caso, por lo que una vez transcurridos deberia de continuarse con la si-
guiente fase del procedimiento?’. Con ello, se entendia excluido el hecho de que las partes pu-
dieran acordar libremente entre ellas la ampliacion de la duracion de las consultas?,
garantizandose por otra parte la celeridad en la adopcién de las medidas que resulten oportu-

24BLASCO PELLICER, A. Los procedimientos de regulacion de empleo...Op. Cit. Pagina 118.

25 Consecuencia que se extraia del articulo 8.1 del anterior Reglamento, en relacién con el articulo 11 del mismo.
26 En este sentido, MOLERO MARANON, M?. L. El régimen de las modificaciones de condiciones de trabajo en la
Ley Concursal...Op. Cit. Pagina 218.

27 ALBIOL MONTESINOS, |. Aspectos laborales de la Ley Concursal. Ed. Tirant lo Blanch. 2004. Pagina 69; DE LA
PUEBLA PINILLA, A. “Articulo 64”...Op. Cit. Pagina 741; DE VIVERO DE PORRAS, M?. C. El expediente de regu-
lacién de empleo en el concurso de acreedores. Ed. Tirant lo Blanch. 2009. Pagina 104.

2 MERCADER UGUINA, J.R. y ALAMEDA CASTILLO, M. T. “Articulo 64”...Op. Cit. Pagina 1214; MOLERO MA-
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nas 2%, siendo que, no tomar a tiempo las decisiones oportunas podria agravar la patologia fi-
nanciera de la empresa®. Apoyaba esta tesis la diccion del articulo 64.6. 6° LC que dispone
que “al finalizar el plazo sefialado o en el momento en que se consiga un acuerdo, la adminis-
tracion concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al juez del concurso el
resultado del periodo de consultas”. Por lo tanto, las partes podran darlas por terminadas con
anterioridad al plazo méximo sefialado —de hecho esta seria la situacion deseable si atendemos
al principio de celeridad que envuelve al proceso concursal—. No en vano, la libertad negociadora
de las partes se ha considerado tradicionalmente aceptada por la doctrina cientifica respecto a
la conclusion ante tempus de las consultas, pero no asi hacia a la ampliacion de dicho plazo.
Dicho de otro modo, a las partes negociadoras se les permitia fijar la duracion de las consultas
siempre y cuando no se sobrepasara el tope de los 30 dias —0 15 para empresas con menos
de 50 trabajadores—. Sin embargo, no cabe desconocer que alguna resolucion judicial permitié
ampliar la duracién de las consultas y vino a considerar que el plazo dispuesto por el articulo
64.5 LC no seria preclusivo®'.

En el plano laboral, la reforma llevada a cabo por mor de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, entre otras muchas cuestiones, alterd
la duracion de las consultas en los despidos colectivos y las suspensiones de contrato. En lo
que aqui interesa, cabe esgrimir que tras esta reforma el articulo 51.2 ET pasé a disponer que
la duracion de las consultas con los representantes de los trabajadores no sera superior a 30
dias, o 15 dias en empresas de menos de 50 trabajadores. Por su parte, para las consultas en
el caso de que lo pretendido sean las suspensiones de contrato, en el articulo 47 ET también
se determind la duracion de los 15 dias duracién como un limite maximo. Esta decision fue una
clara apuesta en pos de la celeridad en la toma de decisiones de las suspensiones de contratos
y despidos colectivos a la que también irian dirigidas en este mismo sentido otra serie de mo-
dificaciones llevadas a cabo por la anterior reforma, tales como la supresion de la autorizacion
administrativa, el aligeramiento de las causas, asi como otras cuestiones de indole procesal,
como seria caso de los reducidos plazos dispensados en la tramitacion judicial o la supresion
de la conciliacion administrativa previa para estos supuestos (articulo 124 LRJS).

La alteracion de la duracion del periodo de consultas en el Estatuto de los Trabajadores ha
significado, sin pretenderse, una concordancia con la legislacién concursal. Asi, en un contexto
de indisolubles asimetrias entre el procedimiento de medidas laborales por causas empresa-
riales dentro del concurso y fuera del mismo, en especial, tras la Reforma Laboral de 2012 se
ha localizado un involuntario punto de conexion entre ambas normativas. En la actualidad, tanto
el articulo 51.2 ET como el articulo 64.5 LC indican que la duracién del periodo de consultas
entre las partes legitimadas sera de 30 dias como maximo, o de 15 dias para empresas que
cuenten con menos de 50 trabajadores. Por lo tanto, estos preceptos han confluido en una evi-
dente simetria, lo que desde mi punto de vista podria suponer una reinterpretacion de la doctrina
que ha ido reposando sobre la cuestion de la duracién de las consultas en el ERE Concursal,
que entiendo que deberia mudar a la luz de este nuevo escenario.

Asi las cosas, los problemas interpretativos no se van a plantear por la posibilidad de finali-
zacion ante tempus de la negociacion en las consultas, cuestion que en todo momento ha sido
pacifica, sino por la situaciéon diametralmente opuesta, es decir, solventar si se podria llegar a
prorrogar la negociacién mas alla de 30 dias (o0 15 si la empresa tuviera menos de cincuenta

RANON, M2, L. El régimen de las modificaciones de condiciones de trabajo en la Ley Concursal...Op. Cit. Pagina
218.

2 HERRERA CUEVAS, E.J. “Aproximacion al nuevo derecho concursal del trabajo”...Op. Cit. Pagina 22 (Ref. CISS
4381/2005).

3 ALTES TARREGA, J.A. “El expediente concursal de regulacién de empleo”. Extincién del contrato de trabajo
(ALBIOL MONTESINQOS, . Dir.). Ed. Tirant lo Blanch. 2011. Pagina 697.

31 Por ejemplo, los Autos de los Juzgados de lo Mercantil n°® 1 de Santander de 21 de abril de 2005, de lo Mercantil
n°® 1 de Valencia de 28 de julio de 2005, o de lo Mercantil n® 1 de Soria de 28 de diciembre de 2012.
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trabajadores). Obviamente, las partes van a poder agotar el plazo legal y esperarse hasta cum-
plir con los 30 o 15 dias de duracion, puesto que asi se deduce del tenor literal del precepto, si
bien, atendiendo a la exégesis hermenéutica parece deseable que la negociacion acabe con
prontitud, sobre todo, y esto es lo interesante, si no hay acuerdo o se piensa que éste no se
podra alcanzar.

Como se ha anticipado en el parrafo anterior, el establecimiento de topes maximos para
llevar a cabo las negociaciones plantea una probleméatica cuya resolucién atinada no es para
nada clara. Me estoy refiriendo a si los términos de 30 o 15 dias establecidos como topes ma-
ximos pueden rebasarse, es decir, si las partes van a tener la facultad de negociar sobrepasando
este limite. Si analizamos la cuestion desde la 6ptica laboral podemos constatar como los tribu-
nales se han mostrado por regla general propicios a la prolongaciéon del periodo de consultas
mas alla del limite legal establecido por el articulo 52.2 ET y su respectivo desarrollo reglamen-
tario. También la doctrina se ha mostrado partidaria de esta posibilidad®?. Con ello, aunque la
situacion deseable fuera que se logre un acuerdo y ademas que este se alcance cuanto mas
pronto mejor, considero que se quebraria la finalidad esencial del periodo de consultas si por
voluntad de las dos partes no se dejara que la negociacién se prolongue durante un tiempo su-
perior a los citados 30 o 15 dias, siempre y cuando esta continuidad se dé en aras de buscar
un acuerdo.

Desde la doctrina judicial social se ha considerado que continuar con el periodo de consultas,
dejando sin efecto el primer procedimiento de consultas e iniciando uno ex novo con el fin de
conseguir un acuerdo es perfectamente legitimo (STSJ de Catalufia de 25 de octubre de 2012)%.
También se ha abordado el caso de que el plazo se hubiera rebasado de mutuo acuerdo por la
suspension de las consultas. En concreto, STSJ de Galicia de 2 de mayo de 201334, conoci6 de
un supuesto en el que de muto acuerdo las partes decidieron suspender durante veinte dias
las reuniones de las consultas (puesto que coincidia con fechas navidenas). Se dice en la sen-
tencia que la expresion referida al plazo de duracion del periodo de consultas no puede enten-
derse como "un limite infranqueable”, significando dicha expresion que Gnicamente, superado
dicho plazo, que es el que el legislador considera suficiente para que las partes alcancen acuer-
dos, "ninguna de las partes puede compeler a la otra para prolongar la negociacion". Ademas,
se considera que la verdadera negociacion tuvo lugar en el segundo periodo, tras la suspension,
plazo éste que, por lo demas, no supero el limite de 30 dias. El Tribunal Supremo también ha
interpretado con flexibilidad este limite maximo temporal, siempre y cuando exista un contenido
real en las negociaciones (STS de 15 de abril 2014)%. Por su parte, desde los Juzgados de lo
Mercantil también se han dictado algunos pronunciamientos que han apostado por interpretar
el caracter no preclusivo de los topes maximos establecidos respecto a la duracion de las con-
sultas, incluso, recientemente, también se ha acogido esta interpretacion desde la doctrina de
suplicacién, proporcionandose un giro exegético que desde mi punto de vista viene condicio-
nado, en parte, por la doctrina que ha ido calando sobre el particular fuera de las situaciones de
concurso a raiz de la reforma laboral del afio 2012. En este sentido, la STSJ de Cataluna de 6
de mayo de 20153 confirm6 la decision del Juzgado de lo Mercantil n° 10 de Barcelona consis-

32 \/.gr. BLASCO PELLICER, A. La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012. Op. Cit. Pagina
58.

33 STS de Catalufia de 25 de octubre de 2012 (AS 2013, 468). En la sentencia se dice los siguiente: “el deseo de
disponer de mas tiempo para poder lograr un acuerdo efectivo esta en ambas partes y, de hecho, la empresa deja
sin efecto el primero para, con el segundo procedimiento, cumplir con todas las exigencias legales mientras realiza
una negociacion real, cumpliendo con la finalidad del periodo de consultas al "negociar de buena fe, con vistas a
la consecucion de un acuerdo”, tal y como exige el art. 51.2 y el art. 4 de la Directiva 98/59/CE (LCEur 1998, 2531)
del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que
se refieren a los despido colectivos”.

34 STSJ de Galicia de 2 de mayo de 2013 (JUR 2013, 145605).

3 STS de 15 de abril de 2014, rec. 188/2013.

36 STSJ de Catalufia de 6 de mayo de 2015, rec. Suplicacion 831/2015 (AS 2015, 1328).
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tente en prorrogar el periodo de negociacién, por cuanto entiende que “existiendo una ultima
oferta empresarial puede alcanzarse un acuerdo”, por otra parte “ha existido una negociacion
importante y en las reuniones se han debatido muchas cuestiones que pudieran haberse con-
cluido en ese nuevo periodo”. Concluye la Sala que con antedicha actuacion no se vulnera la
legalidad vigente puesto que la ampliacién “tuvo por razén el alcanzar un posible acuerdo en la
negociacion”,

Desde mi punto de vista y realizando una reinterpretacion del precepto concursal al hilo de
las soluciones ofrecidas por la nueva doctrina social y siempre que las partes asi lo convengan
expresamente si que seria posible rebasar el tope legal de la duracién de la negociacion. Por
consiguiente, de comun acuerdo podrian continuarse con las reuniones dentro del mismo pro-
cedimiento de consultas o bien iniciarse otro nuevo, o suspender las negociaciones y reanu-
darlas posteriormente, siempre y cuando:

a) El alargamiento o aplazamiento de las consultas lo sea de comun acuerdo. La exigen-
cia de tener que negociar solamente se puede imponer a la otra parte durante los 30 o
15 dias que marca la normativa. En caso contrario, cuando la dilatacion de las consultas
no sea consensuada por las partes legitimadas considero que se estaria demorando de
manera forzosa el periodo de consultas, extremo que no podria ser validado por el Juez
del Concurso, debiéndose impulsar el desarrollo del procedimiento, y ello pese a que fi-
nalmente se hubiera llegado a un hipotético acuerdo. Por lo tanto, un primer requisito o
elemento necesario para considerar valida la prérroga va a reposar en el consentimiento
mutuo de las partes.

b) El objetivo de la superacién del plazo legal y la continuidad de las negociaciones deber
de ser precisamente el de intentar lograr un acuerdo, independientemente de que éste
finalmente llegue o no a producirse. En este sentido, el Juez del Concurso no deberia de
permitir la continuacion de las consultas cuando la demora del plazo tenga por objeto
algo distinto a la consecucién de un acuerdo, pudiéndose éste apreciar mediante la cons-
tatacion de la falta de negociacion efectiva o ausencia de buena fe (para comprender
cuando se esta ante una negociacion guiada por las reglas de la buena fe vid. Infra).

En suma, en mi opinién deberia de permitirse la superacion del limite legal para negociar
cuando éste haya sido rebasado de com(n acuerdo por la partes y siempre con el objetivo de
alcanzar un acuerdo pese a que, finalmente, éste termine por no alcanzarse, debiendo en todo
caso persistir una negociacion de buena fe. Cuando el empresario se encuentra inmerso en un
proceso concursal podria emplearse un argumento en contra de esta posibilidad, que vendria
avalado por el principio de celeridad que debe reinar estas situaciones. Es cierto que el principio
de celeridad acompana a la situacion de concurso y que por ello quizas pudiera llegar argu-
mentarse que la superacion del plazo dispuesto por la normativa no seria conveniente. Ahora
bien, también hay que tener en cuenta el valor que se le otorga a un acuerdo alcanzado en el
periodo de consultas. En este sentido, salvo en los casos en los que exista cualquier tipo de
vicio, el juez deberéa decretar las medidas tal y como han sido establecidas en el acuerdo entre
las partes negociadoras. Con ello, el valor que la Ley Concursal concede al acuerdo alcanzado
en el periodo de consultas es muy significativo, siendo mas beneficioso para los intereses del
concurso que se pueda alcanzar un pacto en las consultas, aunque éste llegue a producirse
una vez superados los limites legales establecidos para negociar. Esto es asi porque 6rgano
judicial, en principio, debera de acatar lo acordado por los sujetos legitimados y porque, previ-
siblemente, de este modo se evitaria un posterior recurso de suplicacion por falta de gravamen.
Por lo tanto, manteniendo esta postura indirectamente no se estaria haciendo otra cosa mas
que incidir positivamente en la pretendida celeridad predicada del proceso concursal.

4. LANEGOCIACION BAJO LOS PARAMETROS DE LA BUENA FE

El articulo 64.5 | LC establece de forma lacdnica que las negociaciones entre los represen-
tantes de los trabajadores y la administracién concursal (también con el deudor en el caso de
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que participe en las consultas) debe de llevarse a cabo con buena fe. También el Estatuto de
los Trabajadores insta a que las partes negocien de buena fe%, siendo la consecuencia directa
de la contravencion de este canon la nulidad de la medida proyectada. Sin embargo, ni la legis-
lacion concursal ni la normativa laboral definen lo que debe de entenderse por buena fe. Por lo
tanto, el problema en este punto reside en que ninguna de las anteriores normas define este
concepto, ni establece qué conductas pueden provocar que la negociacion sea considerada de
mala fe, por lo que se tendremos que realizar un esfuerzo interpretativo adicional para determi-
nar la existencia o inexistencia de una negociacién ex bona fide. En cualquier caso, de lo que
no cabe duda es de que, en tanto en cuanto estamos ante un requisito formal y expreso sobre
el procedimiento de consultas, su ausencia o contravencion provocara la nulidad de la medida
pretendida (en sede concursal, la no aprobacion por parte del Juez del Concurso).

El concepto de negociacion de buena fe no es nuevo en nuestro sistema de relaciones la-
borales, ya que tradicionalmente ha venido impregnando todo fenémeno de negociacién colec-
tiva®®. Tampoco es nuevo en el periodo de consultas necesario para poder adoptar medidas
laborales de caracter colectivo, puesto que la ausencia de buena fe negocial solia plantearse
respecto de las modificaciones de las condiciones de trabajo, donde tradicionalmente no existia
autorizacion administrativa para poderlas llevar a cabo®. En materia extintiva, hasta la reforma
laboral de 2012, como es sabido, la decisidn Ultima sobre los despidos residia en la autoridad
administrativa y con ello el objeto principal de la negociacién se solia centrar, en la practica,
sobre el quantum indemnizatorio. Con la predicada supresion de la autorizacion administrativa
previa, justificada por razones de celeridad y por la utilizacién desviada del procedimiento hacia
la elevacion de las indemnizaciones®, vario sustancialmente la forma de negociar estas medi-
das, puesto que desde el afio 2012 los despidos colectivos y suspensiones quedan bajo el albur
decisorio del empresario. Esta circunstancia favorecio6 indirectamente la pasividad negociadora
del empresario, asi como la proliferacion de una serie de conductas que se alejan de la predi-
cada buena fe. Ante esta nueva situacion fueron reaccionando con mayor o menor fortuna los
distintos 6érganos jurisdiccionales, los cuales se han visto en ante la necesidad de ir desarro-
llando un exhaustivo control sobre los requisitos formales de las medidas de ajuste laboral, en
especial sobre los despido colectivos y entre ellos, claro est4, sobre la concurrencia de la buena
fe negociadora*'. En este sentido, como ha sido sefialado por GOERLICH PESET, la vigilancia
del despido colectivo fue pasando de un control previo de naturaleza administrativa, a realizarse
a posteriori, ya en sede judicial*?. Por esta razon, considero oportuno construir la teoria sobre
la obligatoriedad de negociar de buena fe en las consultas convocadas por el Juez del Concurso
a través de estas Ultimas resoluciones dictadas en el contexto laboral a partir de la Reforma de
2012, puesto que sus conclusiones pueden ser interesantes para el &mbito concursal. En cual-

37 Asi, el articulo 51.2 ET expresa que “durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe,
con vistas a la consecucién de un acuerdo”. De forma paralela, el articulo 7.1 in fine del Real Decreto 1483/2012,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension
de contratos y de reduccién de jornada indica que: “a tal fin los representantes de los trabajadores deberan disponer
desde el inicio del periodo de consultas de la documentacion preceptiva establecida en los articulos 3, 4y 5 y las
partes deberan negociar de buena fe”.

38 BLASCO PELLICER, A. La extincién del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012...0p. Cit. Pagina 56.
3% Ha valorado la nulidad por mala fe en las consultas para llevar a cabo una modificacién sustancial de las condi-
ciones de trabajo, entre otras muchas: la STSJ de La Rioja de 25 de junio de 2007 (AS/200773341), de Catalufia
de 3 de octubre de 2008 (AS/2008/3121), o mas recientemente STSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de mayo
de 2012 (JUR/2012/297525).

4 DESDENTADO BONETE, A. “Los despidos tras la reforma de la Ley 3/2012. Reflexiones sobre algunos proble-
mas sustantivos y procesales”. Actualidad Laboral, n°. 17. 2012. Pagina 8 (de la versién online).

“NAVARRO ARIAS, F.J. “El deber de buena fe en la negociacion durante el periodo de consultas de los Expedien-
tes de Regulacion de Empleo. STSJ Cataluna de 13 de junio de 2013”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, n°. 72.
2013 (de la version electronica).

42 GOERLICH PESET, J.M. “La extincion del contrato de trabajo en la reforma de 2012: la culminacion de una larga
evolucion”. La regulacion del Mercado Laboral. Un analisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real
Decreto-ley 20/2012 (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I, y MERCADER UGUINA, J.R.). Ed. Lex Nova. 2012.

Doc. Labor., nam. 111-Afio 2017-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. El periodo de consultas en el ERE..., pags. 59 a 80



DL Eduardo Taléns Visconti 75

quier caso, no cabe perder de vista que en el procedimiento concursal el empresario no tiene
la ltima palabra y que ni siquiera ésta corresponde al administrador concursal, sino que mora
en el Juez del Concurso. Consiguientemente, serd menos habitual que en el ERE Concursal se
sucedan conductas pasivas en la negociacion, porque la decision correspondera a un tercero
y, ademas, porque alcanzar un acuerdo en este procedimiento va a ser mucho mas favorable
para todas las partes. Con todo, seguira siendo Util ensamblar la experiencia de la practica ju-
dicial del ambito social en esta sede.

Como se ha expresado anteriormente, ni el Estatuto de los Trabajadores ni el Reglamento
de procedimientos de despido colectivo, ni mucho menos la Ley Concursal, se han parado a
determinar lo que debemos de entender por “negociar de buena fe”. La Real Academia Espafiola
define negociacion como: “tratos dirigidos a la conclusion de un convenio o pacto” (en nuestro
caso “acuerdo”). Con ello, podemos apreciar como en esta frase el vocablo mas importante de
la definicion es el de “tratos”. “Tratar”, en el contexto de una negociacion, presupone comuni-
carse, discurrir o disputar. Por lo tanto, lo que se espera en una negociacion de buena fe es un
efectivo intercambio de pareceres*. En este sentido, es la intencién o la voluntad de intentar
llegar a un acuerdo lo que va a determinar, entre otras cosas, el cumplimiento con el deber legal
de negociar de buena fe. Debe apuntarse, asimismo, que es doctrina reiterada por parte de los
tribunales el hecho de que el fracaso en la negociacion de las consultas no puede equipararse
con su inexistencia, ni mucho menos con la presencia de mala fe por parte de los intervinientes*:.
En este sentido, esta obligacion no implica que se alcance finalmente un acuerdo, sino el com-
promiso de alcanzarlo, el cual se debe acreditar con la concurrencia de propuestas y contra-
puestas*. Por lo tanto, corresponde mostrar una actitud abierta y dialogante y dar contestacion
a las propuestas de la contraparte*®, como minimo, sobre la posibilidad de evitar o atenuar las
consecuencias de las medidas de ajuste laboral.

La doctrina judicial ha considerado que no existe buena fe negociadora cuando antes de
concluir el periodo de consultas la empresa notifica el despido a los trabajadores. Efectivamente,
parece razonable pensar que se estaria quebrantando la voluntad negociadora cuando sin al-
canzarse acuerdo y ya en la segunda de las cuatro reuniones mantenidas, se obra de la manera
acabada de exponer (vid. sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de octubre de 2012)*.

Un problema bastante complejo que se sucede en esta sede es el del mantenimiento de
posturas pasivas e inamovibles por parte del empresario. Se trata de aquellos casos en los que
el empresario —en nuestro caso, principalmente, la administracién concursal— Gnicamente acepta
una posibilidad como viable y no atiende a mayores concesiones ni, por ende, esta abierto a
negociar. Este modus operandi, que en un primer momento parece revelador de una conducta
evasiva en lo que se refiere a una efectiva actitud negociadora, ha sido en ocasiones tomada
en consideracion por parte de la doctrina judicial desde unas premisas equivocadas. De esta
suerte, han sido varios los pronunciamientos judiciales los que se han aferrado al inmovilismo
de la oferta del empresario como dato determinante de la ausencia de negociacion de buena fe
en las consultas. Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de

“*NORES TORRES, L.E. El Periodo de consultas en la reorganizacion productiva empresarial. Ed. CES. 2000. Pa-
gina 207.

4 Por todas: STSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2008 (AS, 2008 3121).

4 STS de 9 de marzo de 1998 (RJ 1998, 2372); o mas recientemente: STSJ de la Comunidad Valenciana de 24
de mayo de 2012 (JUR 2012, 297525), SAN de 19 de marzo de2013 (JUR 2013, 99808). Si bien la ausencia de
contrapuestas no ha sido considerada siempre como sinénimo de mala fe, puesto que este hecho se ha llegado
ver como revelador de falta de alternativas, y no como falta de negociacién de buna fe (Vid. STSJ de Aragon, de
enero de 2013, (AS/2013/269).

4 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. Y MERCADER UGUINA, J.R. “Despidos colectivos y hegociacion de buena
fe: los limites a la inmovilidad de posiciones empresariales durante el periodo de consultas”. Justicia Laboral: revista
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°. 52. 2012. Pagina 5 (version electronica).

47 SAN de 15 de octubre de 2012 (AS 2013. 2).
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30 de mayo de 2012, consideré que quien acude a las consultas con una Unica posibilidad
sobre la mesa y no efectla concesiones ni tampoco ofrece opciones solamente trata de dar por
cumplido un trdmite —en este caso, la obligada realizacién de consultas con los representantes
de los trabajadores—. En el mismo sentido la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluia, de 13 de junio de 2012*, razond que no se cumplia el requisito de la buena fe cuando
el empresario ofrece una propuesta definitiva e irrevocable. En mi opinion, esta forma de discu-
rrir, asi como las conclusiones alcanzadas por ella, deberia de ser tomada con ciertas cautelas,
puesto que:

a) Existen otros pronunciamientos, tanto anteriores a la Reforma Laboral de 2012 (refe-
ridas a modificaciones de las condiciones de trabajo), como posteriores a la citada re-
forma, que mantienen que una postura inamovible no tiene porqué ser sinbnimo de mala
fe ni de inexistencia de intercambio de pareceres. Asi lo consideré, por ejemplo, la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, de 25 de junio de 2007°°. Mas reciente
en el tiempo, la sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de marzo de 2013°%" reflexion6
lo siguiente: “si la situacion de la empresa es tan calamitosa, que su Unica salida es su
liquidacion, no constituye expresion de mala fe defender que la uUnica alternativa es el
cierre y consiguientemente el despido de todos los trabajadores de la empresa”. Por lo
tanto, se ha de aceptar que el inmovilismo del empresario a la hora de considerar otras
medidas menos lesivas podria no realizarse con mala fe en algunos supuestos concretos,
como seria el caso, precisamente, de aquellas situaciones de insolvencia inminente. En
el caso enjuiciado por la Audiencia Nacional la empresa entr6 al poco tiempo en concurso
y seguidamente en liquidacién. Esta Ultima consideracion es especialmente util en el pro-
cedimiento de ERE Concursal puesto que sera bastante comin que éste se solicite tras
el cierre de una unidad productiva o bien de toda la empresa, asi como fruto de la liqui-
dacién de la empresa cuando la concursada entra en dicha fase. Consecuentemente, no
obraria con mala fe por mantener una postura inmovilista aquel administrador concursal
que, por ejemplo, no acepte rebajas en el nimero de contratos a extinguir cuando la so-
lucién mantenida por éste sea la del cierre o cuando la empresa se encuentre en fase de
liquidacion o, incluso, esta circunstancia se encuentre muy proxima, es decir, cuando se
atisbe que la amortizacién de puestos de trabajo no vaya a contribuir a la viabilidad de la
empresa.

b) Una interpretacion como la descrita podria dar lugar a conductas estratégicas cierta-
mente reprochables. Si de forma mecanica los tribunales concedieran poco a poco la nu-
lidad de las medidas de ajuste cuando la administracion concursal no redujera el numero
de afectados aportado al inicio del periodo de consultas, éstos optaran por recurrir a la
presentacion de un numero elevado de trabajadores para, acto seguido, reducir esta cifra
hasta acabar con el numero de contratos a modificar, suspender o extinguir que real-
mente pretenden llevar a cabo. ¢Acaso no seria una conducta reveladora de una mayor
ausencia de buena fe el hecho de falsear el numero de despedidos, para luego lograr de
este modo el digito pretendido? Sin duda este tipo de conductas no deseables se fomen-
tarian de seguirse con decisiones judiciales que predicaran la nulidad del despido cuando
el empresario no efectlie concesiones ni rebaje su postura inicial, sin analizar todas las
actas con minucia. En este sentido, coincido con la opiniobn mantenida por algin sector
de la doctrina segun la cual la buena fe no se definiria por “la variedad de propuestas
sino por el debate generado sobre las realizadas por las partes”®2. Por lo tanto, lo que

48 STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2012 (AS 2012, 1672).

49 STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2012 (AS 2012, 1887).

50 STSJ de La Rioja de 25 de junio de 2007 (AS 2007, 3341). Se dice que “no puede equipararse ausencia de
buena fe con el mantenimiento de una posicion empresarial firme en la negociacion, y habiendo esta existido en
los términos antes expuestos, debe rechazarse el motivo de recurso planteado”.

51 SAN de 20 de marzo de 2013 (JUR 2013, 110228).

22 GARCIA-PERROTE ESCARTIN y MERCADER UGUINA. “Despidos colectivos y negociacion de buena fe: los i-
mites a la inmovilidad de posiciones empresariales durante el periodo de consultas... Op. Cit. Pagina 5.
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debe de existir es un auténtico debate o intercambio de pareceres y éste no tiene porqué
implicar un cambio en las cifras, cuantias y soluciones, las cuales van a depender de la
coyuntura econémica o del contexto empresarial concreto de cada situacion. Con todo,
resulta pertinente que los sujetos negociadores elaboren cuidadosamente las actas y lo
hagan siempre con cierto detalle. Por su parte, el Juez del Concurso deberia de tomar
en consideracion todas ellas y analizarlas sisteméaticamente, para asi poder determinar
con mayor seguridad si ha existido un efectivo intercambio de pareceres o un auténtico
debate con propuestas y contrapuestas, colmandose con ello las exigencias de una ne-
gociacion de buena fe.

Otra situacién que ha sido valorada por parte de la doctrina judicial consiste en la vinculacién
de las ofertas realizadas por el empresario durante la negociacion. En ese sentido, durante las
consultas las partes deben de intentar llegar a un acuerdo, para lo que sera necesario que exista
una auténtica negociacion, marcada generalmente por la presencia de ofertas, propuestas y
contrapropuestas. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
de 14 de diciembre de 2012%3, razon6 que la empresa negocié de buena fe, sin que, en caso de
desacuerdo, quede vinculada por las ofertas realizadas durante el periodo de consultas. Como
se ha comentado, a lo largo de la negociacion de las consultas se suceden ofertas, que de con-
cluir con acuerdo vincularian respecto a lo pactado. Si bien, en caso de desacuerdo, parece 16-
gico que las ofertas intermedias que no hayan terminado por cuajar no tengan que condicionar
la decision final del empresario, pues en caso contrario se estaria alentando precisamente a lo
contrario, es decir, a no negociar de forma efectiva ni a emitir propuestas. Trasladado al proce-
dimiento de consultas en el seno de un concurso, esta cuestion supondria que el Juez de lo
Mercantil no podria quedar vinculado, en caso de que le sea presentado un acuerdo, a la ad-
mision de las propuestas debatidas durante las distintas sesiones o reuniones celebradas entre
las partes llamadas a la negociacién. Ello no quita, que en algunos casos concretos el 6rgano
judicial pueda apoyarse en algunos datos o cifras barajadas en el periodo de consultas®, pues
lo que se esta defendiendo desde estas lineas seria que éste no podria quedar vinculado por
estas propuestas intermedias, puesto que solamente le afectara, en su caso, el acuerdo final-
mente alcanzado y rubricado por las personas legitimadas para ello.

También hay que tener en cuenta que la obligacion de negociar de buena fe en los términos
vistos con anterioridad no recae simplemente en el administrador concursal y, en su caso, en el
deudor, sino que se presenta como un deber que pesa sobre las dos partes enfrentadas, es
decir, también sobre los representantes de los trabajadores. Esta dualidad no es nueva en la
doctrina judicial, pues ya se aceptaba esta vision en la negociacion de los Convenios Colectivos®.
En el concreto caso de la de las consultas en el seno de la adopcién de medidas de ajuste de
plantilla la doctrina reciente también ha resaltado que la obligacién de negociar de buena fe
opera sobre las dos partes®®. El problema en este punto radica en determinar las consecuencias
derivadas del incumplimiento de negociar de buena fe en una parte y en otra. En el &mbito la-
boral los efectos para el empresario son bastante claros. De esta suerte, si se demuestra que
éste no ha negociado de buena fe la medida de ajuste ejecutada debera declararse nula. Por

53 STSJ (Sala de lo Social) de Valencia de 14 de diciembre de 2012 (n°. 3123/2012), proceso de instancia
n°. 14/2012.

54 Puede verse un ejemplo de ello en la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de junio de 2011 (JUR 2011, 290162),
que avalé la forma de proceder del Juez del Concurso donde en caso de no existir acuerdo se acogié el quantum
indemnizatorio ofrecido en las consultas por parte de la administracién concursal y superior al minimo legal (25
dias por afio de servicio).

% Por todas: SAN de 18 de noviembre de 1997 (AS 1997, 4279), en la que se dice que: “la buena fe no es un ele-
mento unilateral, sino que se exige que todas las partes negociadoras”, “teniendo todas ellas el derecho de exigir
de la contraparte una actuacion leal, fiando y confiando en que su actuacion sera social y contractualmente co-
rrecta...)”

5% BLASCO PELLICER, A. La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012...0p. Cit. Pagina 61.
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su parte, cuando han sido los representantes de los trabajadores los que no han llevado a cabo
una efectiva negociacion la Unica sancién pensable seria quizas en términos electorales, o en
una posible accién de revocacion por parte de sus representados, asi como por la pérdida de
la oportunidad de poder incidir en la decision extintiva empresarial, como consecuencia de su
pasividad o falta de actitud negociadora®. En el procedimiento concursal, desde el momento
en que la decision Ultima reside en el Juez del Concurso, las soluciones ofrecidas deben de ser
razonablemente distintas. En este sentido, no se producira la nulidad de la medida puesto que
ésta alin no ha sido tomada —sera avanzado el procedimiento cuando el juzgador se pronuncie
sobre el particular—. Por ello, el Juez del Concurso deberia en estos casos inadmitir la “demanda”
de extincion, modificacion sustancial o suspensidén cuando aprecie una conducta de mala fe por
parte del solicitante, que se enervara en el caso de que la contraparte también hubiera actuado
sin buena fe. En el ambito “extraconcursal”, cuando ninguna de las dos partes ha realizado una
negociacion real o efectiva no deberia aceptarse la nulidad del despido. De esta forma, si el
empresario no negocia de buena fe no podra considerarse nulo el despido si, por su parte, los
representantes de los trabajadores tampoco han propiciado un debate real. En este sentido,
coincido plenamente con la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de mayo de 2013% cuando
argumenta que “no estamos, por tanto, ante una negociaciéon ejemplar, pero no deja de ser
cierto, que los representantes de los trabajadores, al margen de las desafecciones genéricas
ya citadas, no hicieron ni una sola proposicién constructiva, que pudiera considerarse por la
empresa, ni para evitar, ni para reducir el nimero de los despedidos, ni criticaron, ni ofrecieron
alternativa alguna al plan de acompafamiento social, que se les propuso por la demandada,
por lo que no podemos anular el despido por ausencia de voluntad negociadora empresarial,
por cuenta las limitaciones de la negociacion efectuada son imputables a ambas partes”. Desde
mi punto de vista, la exigencia de la buena fe en la negociacidn se asemejaria a las obligaciones
sinalagmaticas en las que existe un compromiso de dar o hacer por las dos partes. Por lo tanto,
en la negociacion durante el periodo de consultas una parte no puede reclamar a la otra su co-
metido si ella misma no ha dado cumplimiento a su obligacioén. En esta sede, las obligaciones
de las partes corresponderian con su deber de negociar de buena fe, por lo tanto, los represen-
tantes de los trabajadores no van a poder achacar la mala fe del empresario cuando ellos tam-
poco hubieran actuado de buena fe y, por ende, en estos casos no se podra colegir la nulidad
del despido. En el plano concursal, entiendo que si ha existido acuerdo el juez no quedaria vin-
culado al mismo y tendria que resolver como si éste no se hubiera producido.
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