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RESUMEN

En el presente estudio analizo el régimen juridico del contrato de trabajo en los planes de
reestructuracion anteriores a una eventual declaracion del concurso de acreedores. Se trata de
un escenario de probabilidad de insolvencia en el que es posible que la empresa adopte una
serie de medidas de indole laboral. La Ley 16/20122, de 5 de septiembre reformé en profundidad
este incidente anterior a proceso concursal, por lo que en las siguientes paginas trataré de arro-
Jar luz sobre este nuevo régimen juridico.

"Recibido el 21 de septiembre de 2023. Aprobado el 18 de diciembre de 2023.

Este trabajo pone por escrito y actualiza el contenido de la ponencia impartida en el Curso «La contratacién y el
concurso» (CU 23065) organizado de manera conjunta por el Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (celebrado virtualmente entre los dias 6 y 15 de junio
de 2023).
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ABSTRACT

In this study | analyze the legal regime of the employment contract in the restructuring plans
prior to a possible bankruptcy. It is a scenario of probability of insolvency in which it is possible
for the company to adopt labor measures. Law 16/20122, of September 5, thoroughly reformed
this incident prior to the bankruptcy process, so in the following pages | will try to shed light on
this new legal regime.
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medidas de indole laboral, reforma concursal.
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1. LOS PLANES DE REESTRUCTURACION: UNANOVEDAD DE LALEY 16/2022, DE 5 DE SEP-
TIEMBRE

Con anterioridad a la declaracion del concurso las empresas pueden instar la apertura de
una fase previa cuya finalidad principal consiste, precisamente, en evitar este tedioso proceso.
Los instrumentos «preconcursales» no son nuevos en nuestro sistema de Derecho Concursal,
si bien, tras la reforma de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, el régimen juridico de esta fase
previa al concurso de acreedores ha sufrido un destacadisimo cambio.

Actualmente, las soluciones previas a la declaracién del concurso se encuentran reguladas
en el Libro Il TRLC, ocupando una enorme cantidad de preceptos (si se compara con la situacion
previa a la forma de 2022). No cabe desconocer, tampoco, que el régimen juridico actual viene
auspiciado por la transposiciéon a nuestro ordenamiento de la Directiva 2019/1023", que exige
la introduccion en la legislacién nacional de los Estados miembros de uno o varios marcos de
reestructuracion preventiva, debiendo de entender estos por unos «procedimientos agiles y con
una participacion reducida de la administracion judicial, dirigidos a la consecucion de acuerdos
entre empresas viables y sus acreedores, preferentemente en un estadio temprano de dificul-
tades financieras». El objetivo perseguido por este nuevo sistema puede ser doble. De un lado,
que se produzca una reestructuracion rapida y temprana que pueda contribuir a la subsistencia
de la actividad empresarial. De otro lado, descongestionar los juzgados de lo mercantil, que tie-
nen en este nuevo proceso «preconcursal» un papel mucho mas residual o secundario.

En Espafia, este nuevo proceso previo a la declaracion del concurso se ha canalizado a tra-
vés de los denominados planes de reestructuracion, que se enmarcan en los mecanismos de
«alerta temprana» reconocidos por la Directiva 2019/1023. Tal y como ha sido destacado por la
doctrina, las herramientas de «alerta temprana» despliegan sus efectos en un contexto anterior
a la insolvencia real o inminente y se implementan, precisamente, con el objetivo de evitar esta
situaciéon y poder salvaguardar la viabilidad econémica?. En definitiva, nos encontramos ante
instituciones que son anteriores a la declaracion del concurso en las que la continuidad en el
mercado de compafias viables depende de que los acreedores aprueben una reestructuracion
de la deuda por amplias mayorias®. Efectivamente, como también nos expresa la EM de la Ley

" Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de re-
estructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Di-
rectiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) (Texto pertinente a efectos del EEE.).

2 GOMEZ ASENSIO, C. «Alerta temprana y exoneracion de pasivo», La insolvencia del deudor persona natural
ante la transposicion de la Directiva 2019/1023, Ed. Aranzadi, 2021, p. 69.

3 PULGAR EZQUERRA, J. «Reestructuraciones preconcursales forzosas: el mejor interés de los acreedores»,
Revista de Derecho Mercantil, nm. 323, 2022, p. 6 (BIB 2022\579)
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16/2022: la «finalidad de estos marcos o procedimientos es asegurar la continuidad de empresas
Y negocios que son viables pero que se encuentran en dificultades financieras que pueden ame-
nazar la solvencia y acarrear el consiguiente concurso». Se trata, en suma, de un mecanismo
encaminado a la evitacién del concurso de acreedores, es decir, de brindar alguna posibilidad
de sanear la situacion deficitaria de la empresa ex ante, es decir, con anterioridad a que se pro-
duzca la insolvencia generalizada actual e inminente, situacion que, lamentablemente en nuestro
pais, viene abocada normalmente a la liquidacién y cese de la actividad. De hecho, es deseable
que esta reestructuracion se lleve a cabo en una fase temprana, pudiéndose solicitar la apertura
de negociaciones, incluso, en escenarios de probabilidad de insolvencia que, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 584.2 TRLC, consiste en aquel deudor que prevea que no va a poder
cumplir sus obligaciones que venzan en los proximos dos afios.

El articulo 583 TRLC regula el acceso al «preconcurso» de una forma amplia, puesto que
pueden acceder a este tipo de negociaciones tanto las personas fisicas como las juridicas (ex-
cepto las que estén comprendidas dentro del ambito de aplicacidn del proceso especial para
microempresas*). El propio articulo 583 TRLC excluye de este mecanismo a una serie de orga-
nizaciones y entidades de derecho publico, sefialando en su apartado cuarto que los deudores
incluidos en el libro tercero, es decir, las microempresas, se sujetaran exclusivamente a las dis-
posiciones de ese libro, por ende, parece que las deja fuera de los planes de reestructuracion.
Estamos, pues, ante un sistema de negociacion entre los acreedores, que gozan de amplia li-
bertad, salvaguardando los minimos fijados por el propio TRLC, pues se ha intentado configurar
un procedimiento «agil, flexible y versatil como para poder adaptarse a las particularidades de
cada caso» (EM de la Ley 16/2022). La intervencion judicial, que corresponde al mismo 6rgano
que posteriormente se ocuparia de un eventual concurso, se reduce a dos momentos distintos
e independientes: la comunicacion de la apertura de negociaciones con los acreedores y la con-
firmacién u homologacién del plan de reestructuracion.

Sin entrar, por cuestiones de espacio, en otros muchos aspectos interesantes y controverti-
dos que arroja la lectura del Libro 1l TRLC, en este estudio simplemente analizaré este nuevo
procedimiento desde el punto de vista laboral, centrandome, basicamente, en las cuestiones
nucleares sobre las que considero que es necesario dar una respuesta juridica:

a) Asi, en primer lugar, tataré de resolver cuél es el procedimiento que cabe seguir para
llevar a cabo medidas laborales de ajuste sobre la plantilla de trabajadores, sefialadamente, si
el Juez de lo Mercantil asume la competencia objetiva sobre alguna cuestion de indole laboral.

b) En segundo lugar responderé al interrogante sobre cual va a ser el tratamiento juridico
de los créditos laborales dentro de los planes de reestructuracion.

c¢) En tercer lugar analizaré el régimen juridico del personal laboral de alta direccién, que si
que ha sido regulado expresamente por el TRLC.

2. LAS MEDIDAS LABORALES EN EL DERECHO «PRECONCURSAL»: COMPETENCIA
JUDICIAL'Y PROCEDIMIENTO A SEGUIR

2.1. La competencia judicial objetiva para conocer sobre este tipo de medidas

Tal y como he comentado anteriormente, las herramientas de «alerta temprana» despliegan
sus efectos en un contexto anterior a la insolvencia real o inminente y se implementan, precisa-
mente, con el objetivo de evitar esta situacién y poder salvaguardar la viabilidad econémica.
Por lo tanto, cuando la empresa pasa por dificultades econémicas que pueden amenazar su
solvencia puede acudir a los planes de reestructuracion para intentar salvaguardar su actividad,

4GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. «El derecho preconcursal: una visién general», Anuario de Derecho Concursal,
nam. 57, 2022, p. 3 (de la versiéon consultada a través de ProView).
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seguir con la actividad y evitar con ello la declaracion del concurso de acreedores. De acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 584 TRLC, la apertura de este procedimiento procedera cuando
el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia ac-
tual. La principal novedad respecto a la probabilidad de insolvencia es su determinacion tem-
poral, en tanto en cuanto dicho estado ya se invocaba en normas precedentes, aunque sin esa
delimitacion temporal®. En este sentido, de acuerdo con lo previsto por el articulo 584.2 TRLC
la probabilidad de insolvencia se dara cuando, de no alcanzarse un plan de reestructuracion, el
deudor no pueda cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los proximos dos afos.
En este escenario, es mas que probable que la empresa deba de realizar una serie de ajustes
organizativos sobre la plantilla de trabajadores. Ante esta situacion, tenemos que acudir al Libro
Il del TRLC para encontrar la respuesta que nos muestre el modo de llevar a cabo todas estas
medidas de indole laboral.

Antes que nada, con vocacion de general, debemos de saber que el articulo 593 TRLC se-
Aala que la competencia para conocer la mayoria de los aspectos relacionados con el «precon-
curso» se ha residenciado en el mismo érgano judicial que tuviera que conocer sobre el eventual
concurso de acreedores posterior (es decir, un Juzgado de lo Mercantil). Esta competencia tam-
bién la asume para la homologacion del plan de reestructuracion (articulo 641 TRLC). Con todo,
el papel del Juez del Mercantil en este nuevo proceso no es muy intenso, puesto que la norma
intenta mantener el principio de intervencion judicial minima y hacer de este procedimiento lo
mas agil y abreviado posible. Pero, cuando tenga que intervenir un érgano judicial, aunque sea
de manera mas o menos residual, este sera, con caracter general, un Juez de lo Mercantil.

Ahora bien, cuando la empresa decida implementar alguna medida de indole laboral, la res-
puesta que debemos procurar es bien distinta. La solucién a esta cuestion la podemos encontrar
en el tenor del articulo 628 bis TRLC, incardinado en el apartado referido a la aprobacion de los
planes de restructuracion, que expresa textualmente lo siguiente: «cualquier modificacion o ex-
tincion de la relacion laboral que tenga lugar en el contexto del plan de reestructuracion, se lle-
vara a cabo de acuerdo con la legislacion laboral aplicable incluyendo, en particular, las normas
de informacién y consulta de las personas trabajadoras».

De entrada, cabe aclarar que resulta perfectamente posible que dentro de los denominados
planes de reestructuracion la empresa opte, entre otras muchas medidas, por implementar al-
gunos ajustes sobre las condiciones laborales de los integrantes de la plantilla (bajar salarios,
modificar jornadas, suspender contratos o incluso despedir a trabajadores por causas objeti-
vas...). La Directiva 2019/1023 no desconoce esta posibilidad, puesto que en su articulo 8.1 e)
dispone que los planes de reestructuracioén deben de contener, como minimo, la informacién si-
guiente: «iv) en su caso, las consecuencias globales para el empleo, como despidos, acuerdos
sobre jornadas reducidas o medidas similares». En consecuencia, en caso de que se lleven a
cabo medidas laborales, con independencia de que estas sean individuales, plurales o colecti-
vas, dicha informaciéon debe de quedar reflejada en el plan de reestructuracion.

En un sentido similar se pronuncia el articulo 633 TRLC que regula en nuestro ordenamiento
juridico el contenido minimo del plan de reestructuracion. De todo el elenco en cuestion, pode-
mos destacar las siguientes menciones que guardan relacion con el Derecho del Trabajo:

— «3.% Una descripcion de la situacion econémica del deudor y de la situacion de los traba-
jadores, y una descripcion de las causas y del alcance de las dificultades del deudor». Entre
otras cuestiones, se ha considerado que aqui deberia de informarse sobre el nimero de traba-
jadores y aspectos tales como la antigiiedad, puesto o categoria profesional, retribuciones, y
cualquier otra condicidn o situacién que pudiera afectar al plan de reestructuracion, tales como

5CAMPUZANO LAGUILLO, A. B. «Los estados de insolvencia», Anuario de Derecho Concursal, nUm. 58, 2022,
p. 9 (BIB 2022\3633).
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las eventuales deudas mantenidas con los mismos u otra serie de contingencias que puedan
guardar relacion con la Seguridad Social y otra serie riesgos, tales como procesos judiciales
pendientes®. Se trata, en suma, de informar a los acreedores sobre aspectos laborales y de re-
coger —y reconocer— también de manera interna, la situacion de los contratos de trabajo, es
decir, una especie de auditoria sociolaboral que es especialmente importante en el contexto de
un proceso de crisis econdmica y de reestructuracion si se pretende que este pueda ser de uti-
lidad.

— «8.2 Los acreedores o0 socios que no vayan a quedar afectados por el plan, mencionados
individualmente o descritos por clases, asi como las razones de la no afectacion». Se vera en
otro epigrafe dentro de este mismo estudio que los créditos laborales (a excepcién del personal
laboral de alta direccidén) no pueden quedar afectados por el plan de reestructuracion. Pero ello
no es ébice para que la empresa pueda mantener una serie de deudas con sus trabajadores,
bien sea por salarios, por indemnizaciones pendientes de pago o por otros conceptos. En este
sentido, considero que se tienen que incluir aquellas deudas laborales que no van a quedar
afectadas por el plan, situacion que no se puede hacer de manera conjunta, sino individualizada
por contrato de trabajo afectado. El hecho de que la nhorma utilice el término «descritos por cla-
ses» me hace pensar que puede abrirse perfectamente un apartado especifico relativo a los
trabajadores, siendo que, al expresar «mencionados individualmente» se tendra que hacer a
través de un desglose individual por cada contrato de trabajo (sin perjuicio de que a efectos de
consideracion global pueda aparecer un resumen general del pasivo general). Esto también se
tendra que hacer en el caso de que el directivo no quede afectado por el plan de reestructura-
cion, donde se tendra que explicar el importe de la deuda, asi como «las razones de la no afec-
tacion».

— «11.% Las medidas de informacion y consulta con los trabajadores que, de conformidad
con la legislacion laboral aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar, incluida la infor-
macioén de contenido econdémico relativa al plan de reestructuracién, asi como las previstas en
los casos de adopcion de las medidas de reestructuracion operativas». En este punto debemos
de situar cualquier medida laboral de caracter colectivo que requieran de la tramitacion de un
periodo de consultas (sehaladamente, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sus-
pensiones o reduccion de jornada, despidos colectivos o incluso eventuales descuelgues del
convenio colectivo aplicable). Pero también se deben de incluir las medidas individuales o plu-
rales que, pese a que no precisen de la evacuacién de un periodo de consultas, deban de ser
igualmente informadas. Cabe reparar que el precepto utiliza el doble término «informacion y
consulta», por lo que, desde mi punto de vista, no se reduce exclusivamente a la adopcion de
medidas que sean de caracter colectivo. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 64 ET: «se
entiende por informacion la transmision de datos por el empresario al comité de empresa, a fin
de que este tenga conocimiento de una cuestion determinada y pueda proceder a su examen».
Es propio precepto aludido recoge una serie de aspectos laborales que deben de ser informados
a los representantes legales por parte de la empresa, pese a que no sean necesariamente ne-
gociados, siendo que, en algunos de ellos se requiere de la emision de un informe por parte de
estos en el que puedan mostrar su parecer’. Reparese, asimismo, que el precepto concursal

8CALVO ESCOMS, S. «Aspectos laborales del plan de reestructuracion», Reestructuraciones e Insolvencia (Aznar,
E., y Zubizarreta, V. Coord.), Ed. Tirant lo Blanch, 2023, p. 7 (de la version consultada online: Tol 9421916).

7 Articulo 64.5 ET: «El comité de empresa tendra derecho a ser informado y consultado sobre la situacion y es-
tructura del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como a ser informado trimestralmente sobre la
evolucion probable del mismo, incluyendo la consulta cuando se prevean cambios al respecto.

Asimismo, tendra derecho a ser informado y consultado sobre todas las decisiones de la empresa que pudieran
provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa.
Igualmente tendra derecho a ser informado y consultado sobre la adopcion de eventuales medidas preventivas,
especialmente en caso de riesgo para el empleo.

El comité de empresa tendra derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecucion por parte del empresario
de las decisiones adoptadas por este, sobre las siguientes cuestiones:
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utiliza el término amplio de «trabajadores» sin referirse exclusivamente a sus representantes.
Existen, por ende, otra serie de medidas unilaterales adoptadas por el empresario que, pese a
ser individuales o plurales, deben de informarse, como no podria ser de otro modo, a la otra
parte del contrato de trabajo, incluso, cuando estas sean menos intensas 0 no sustanciales (por
ejemplo, uno o varios desplazamientos, o la modificaciéon de funciones por la via del articulo 39
ET, etc.). Por lo demas, todas estas medidas de gestion laboral ordinaria o extraordinaria® deben
de aparecer referenciadas en el plan de reestructuracion tanto si ya han sido adoptadas como
si se van a llevar a cabo proximamente o en futuro mas o menos inmediato. En definitiva, cabe
deducir que el plan de reestructuracion debe de contener todas aquellas reformas operativas
relacionadas con el Derecho del Trabajo que hayan sido adoptadas o se estén tramitando o se
tenga pensado realizarlas méas adelante. Todas estas medidas son importantes, entre otras mu-
chas cuestiones relacionadas con otras areas de conocimiento juridico, para que los acreedores
puedan tener conocimiento de las mismas a la hora de negociar el plan de reestructuracion.

No cabe perder de vista, tampoco, que del tenor del articulo 614 TRLC se deduce que estos
planes de reestructuracion pueden tener por objeto «cualquier cambio operativo necesario»,
que debemos de poner en relacién con la prevision de los articulos 628 bis y 633 TRLC ante-
riormente citados. De todos ellos se puede inferir, con claridad, que en la fase «preconcursal»
y, concretamente, al hilo de la negociacion de un plan de reestructuracion, se pueden llevar a
cabo medidas de caracter laboral.

El siguiente interrogante que cabe despejar es ante quién y de qué modo se tienen que tra-
mitar cualquiera de estas medidas laborales que se pretendan ejecutar. Dicho de otro modo, si
el Juez de lo Mercantil, que con caracter general tiene la competencia para conocer sobre los
planes de reestructuracion, también la asume para conocer sobre alguna medida laboral, es-
pecialmente, cuando estas revisten de un caracter colectivo. La respuesta a esta cuestion la
debemos diferenciar en funcion de si los trabajadores afectados tienen un contrato laboral
«comun» o de si estamos ante alguna medida que afecte al personal laboral «especial» de alta
direccion.

A mi modo de ver, de la lectura del articulo 628 bis TRLC —anteriormente reproducido— se
deduce sin ambages que cualquier medida de ajuste sobre la plantilla de trabajadores «ordina-
rios» se debera de tramitar de acuerdo con lo establecido en la legislacion laboral de referencia.
Dicho con otras palabras, que el Juez de lo Mercantil no asume la competencia a la hora de tra-
mitar este tipo de medidas, incluso, cuando estas lo sean con caracter colectivo por superar los
umbrales que aparecen reflejados en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET. En este sentido, el articulo
628 bis TRLC alude a «cualquier modificacion o extincion de la relacion laboral que tenga lugar
en el contexto del plan de reestructuracion». No se utiliza, por ende, el término extincion colectiva
(despidos colectivos), ni tampoco se exige que la modificacidn sea «sustancial». Asimismo, el
precepto aqui analizado arroja la consecuencia siguiente: «se llevara a cabo de acuerdo con la
legislacion laboral aplicable». Por consiguiente, cualquier modificacion contractual, sea de na-

a) Las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquella.

b) Las reducciones de jornada.

¢) El traslado total o parcial de las instalaciones.

d) Los procesos de fusion, absorcién o modificacién del estatus juridico de la empresa que impliquen cualquier
incidencia que pueda afectar al volumen de empleo.

e) Los planes de formacién profesional en la empresa.

f) La implantacion y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento
de sistemas de primas e incentivos y valoracién de puestos de trabajo».

8 Por «gestion laboral ordinaria» podemos entender todas aquellas acciones empresariales del dia a dia tendentes
a orden aspectos relacionados con el contrato de trabajo que implican una escasa repercusion sobre el mismo y
que en ninglin caso suponen una novacion de las condiciones pactadas ni mucho menos su extincion. Por «gestion
laboral extraordinaria» podemos entender aquellas medidas que signifiquen un cambio sustancial sobre las con-
diciones laborales pactadas inicialmente o bien la adopcion de medidas de flexibilidad externa (despidos).
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turaleza individual, plural o colectiva, del tipo que sea, mas o menos intensa, incluyendo, desde
luego, a las extinciones de los contratos de trabajo, se tendran que tramitar siguiendo con lo
establecido para cada caso concreto en el Estatuto de los Trabajadores y demas legislacion la-
boral concordante. Esta tramitacion por la via laboral también determina que las controversias
que susciten en esta sede se deban de sustanciar ante la jurisdiccién social y ello pese a que
estas medidas hayan sido incluidas en el plan de reestructuracion. En este sentido, pese a que
hayan sido aprobadas por el plan de reestructuracion, podrian quedar sin efecto en caso de
prosperar su impugnacioén ante la jurisdiccion social®.

Una interpretacion sistematica de la normativa concursal también abona esta misma tesis,
dado que, si acudimos a lo dispuesto por el articulo 169 TRLC, podemos observar como este
precepto comienza indicando lo siguiente: «declarado el concurso...». En resumidas cuentas,
para poder tramitar un ERE Concursal, que concluira con un auto dictado por el Juez de lo Mer-
cantil, es necesaria la previa declaracion del concurso. Por su parte, el articulo 170 TRLC regula
qué es lo que sucede con las medidas laborales que se encuentran tramitdndose a la fecha de
la declaracion del concurso, momento a partir del cual se produce el traspaso de la competencia
en favor de los Jueces de lo Mercantil. En consecuencia, la declaracion del concurso es el acto
formal que determina que los Jueces de lo Mercantil asuman la competencia para conocer sobre
las medidas laborales de caracter colectivo que la legislacion ha previsto, tal y como veremos
en profundidad en el correspondiente capitulo dentro de esta obra.

Me parece que esta opcidén adoptada por parte del legislador es bastante razonable si tene-
mos en cuenta que el proceso «preconcursal» conjetura un estadio previo al concurso de acre-
edores cuyo obijetivo, si produce los efectos deseados, evitara dicha declaracion. En este
sentido, si los planes de reestructuraciéon son efectivos, el concurso de acreedores puede que
no llegue a declararse, pudiendo solucionarse la situacion econémica de la empresa con ante-
rioridad a dicho escenario. Por esta razdn, las medidas laborales colectivas se tramitaran de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacion laboral y si finalizan con anterioridad a la eventual
declaracion del concurso la competencia judicial para conocer sobre las eventuales impugna-
ciones pervive en la esfera de la jurisdiccion social. Por consiguiente, tanto la tramitacion de la
concreta medida laboral proyectada, como su eventual impugnacioén se llevara a cabo extramu-
ros de la legislacion concursal. Dicho de otro de modo, que la competencia para conocer sobre
las acciones judiciales que se planteen en esta sede correspondera a los 6rganos de la juris-
diccién social siempre que la medida haya concluido con anterioridad a una posible declaracion
del concurso. Esta regulacion armoniza con la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, que ha interpretado que la competencia del Juez del Concurso no se extiende a los
supuestos en los que el procedimiento de despido colectivo ya ha culminado con anterioridad
al momento de la declaracion de concurso (SSTS de 18 de octubre de 2016 o de 19 octubre
2016)'°. Cuestion distinta es que, tal y como ha sido anticipado, que el plan de reestructuracion
no fructifique y se declare el concurso de acreedores y dicha declaracion ocurra estando en tra-
mitacion una medida que si que recae dentro del conocimiento del Juez del Concurso, en cuyo
caso se ordenara el traslado del expediente hacia un ERE Concursal (articulo 170 TRLC)™.
Pero, desde mi punto de vista, creo que esto no sera demasiado comun, dado que el plazo que

9 ORELLANA CANO, N. A. «La afectacion de los trabajadores en la reestructuracion preventiva tras la Ley
16/2022», Diario La Ley, num. 10261, 2023, p. 5 (de la version consultada online).

0 En sentido contrario, CALVO ESCOMS, S. «Aspectos laborales del plan de reestructuraciéon», Reestructuracio-
nes e Insolvencia (Aznar, E. y Zubizarreta, V. Coord.), Ed. Tirant lo Blanch, 2023, pp. 7 y 8 (de la version consultada
online: Tol 9421916). Que ha sostenido que las medidas colectivas en el «preconcurso» deben de tramitarse de
acuerdo con el ERE Concursal.

" Este precepto seré analizado mas adelante con profundidad, cuando se estudie la competencia laboral del Juez
del Concurso y la dinamica del articulo 170 TRLC. En este momento simplemente he querido citarlo como Unico
supuesto en el que en el seno del «preconcurso» podria resultar competente el Juez del Concurso para conocer
de las medidas laborales que han iniciado su tramitacion.
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se concede a la tramitacion del «preconcurso» es superior a lo que puede llegar a tardar en de-
morarse un procedimiento de ajuste de plantilla de caracter colectivo, senaladamente, un des-
pido colectivo, que es la medida laboral que entra dentro de la competencia del Juez de lo
Mercantil una vez declarado el concurso de mayor duracién presenta en las consultas de
acuerdo con lo dispuesto por el Estatuto de los Trabajadores. Por lo tanto, lo mas normal sera
que cualquier medida de ajuste de plantilla implementada durante el «preconcurso» pueda ini-
ciarse y culminarse dentro de esta fase, por lo que, en todo caso, tanto su tramitacién como su
posible reclamacion posterior se regira por lo dispuesto en la legislacion laboral (tano sustantiva
como procesal).

Llegados a este punto, me gustaria afiadir que la normativa laboral ofrece numerosos ins-
trumentos que permiten al empresario adaptar la estructura de su plantilla y las condiciones la-
borales aplicables a la situacion econémica padecida. En definitiva, la legislacion laboral
contiene distintas medidas encaminadas a poder afrontar tales situaciones criticas ahorrando
costes, en funcion, claro esta, de las circunstancias econémicas, organizativas, técnicas o pro-
ductivas que concurran en la empresa en esta situacion previa a la posible declaracion del con-
curso™. De tal forma, que la posible afectacion sobre ciertos aspectos de los contratos de trabajo
existentes en la empresa en crisis puede resultar muchas veces bastante utiles para poder re-
vertir la situacion y evitar de este modo la insolvencia generalizada. Si cualquiera de estas me-
didas consigue que la empresa no sea declarada en concurso de acreedore podra permitir,
como contrapartida, la conservacion de la actividad empresarial y el mantenimiento del todo o
algunos puestos de trabajo. Aunque, evidentemente, esto no es algo automatico y dependera
de multiples factores tanto internos como externos a la organizacién empresarial. Por este mo-
tivo, creo que este tipo de medidas van a estar presentes en la mayoria de los acuerdos de re-
estructuracion «preconcursales» que se tramiten desde la entrada en vigor de la norma. Dada
la complejidad y extension que llevaria analizar todas estas medidas y dado que el espacio que
tengo destinado para este estudio es limitado, remito en este punto a otros trabajos en los que
se analizan en profundidad todo este tipo de cuestiones (principalmente, sobre la modificacion
de condiciones de trabajo, expedientes temporales de regulaciéon de empleo o despidos por
causas ETOP, pues todas ellas se desarrollaran de acuerdo con lo previsto por la legislacion la-
boral y sin que la normativa concursal ahada ningln matiz procedimental de relevancia, al con-
trario de lo que ocurre cuando la empresa si que esta declarada en concurso de acreedores).

2.2. El papel del experto en reestructuraciones

Una vez despejado el problema de la normativa que cabe seguir para evacuar este tipo de
procedimientos, me gustaria plantear qué papel puede jugar en todos ellos el experto en rees-
tructuraciones, que puede ser nombrado en cualquier proceso «preconcursal». Se trata, sin
lugar a duda, de una novedad introducida por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que ha re-
gulado, ex novo, la participacion y estatus juridico de una persona que puede contribuir a los
debates generados en los planes de reestructuracion. El posible nombramiento del experto en
reestructuraciones, asi como su estatuto (principalmente funciones) se regular en el Titulo IV
del TRLC. De entrada, cabe aclarar que el nombramiento de este tipo de expertos no es auto-
matico, por lo que no es necesario que esté presente en todos lo proceso «preconcursales» ini-
ciados y comunicados ante el respecto 6rgano judicial. Antes, al contrario, este nombramiento
viene siendo normalmente admitido a solicitud de parte interesada (el propio deudor o acreedo-
res que representen un cierto porcentaje respecto del pasivo)'®. La identidad de la persona

2PUEBLA PINILLA, A. DE LA. «Los costes laborales en el concurso y en las reestructuraciones preventivas»,
Las reestructuraciones de las sociedades de capital en crisis (Bermejo, N, Martinez, A. y Recalde, A. Dir.), Ed.
Thomson Reuters-Civitas, 2019, p. 2 (de la version consultada en ProView).

8 Segun el articulo 672.1. 2.° TRLC: «Cuando lo soliciten acreedores que representen mas del cincuenta por
ciento del pasivo que, en el momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de reestructuracion. En
la solicitud, los acreedores, o algunos de ellos, deberan asumir expresamente la obligacion de satisfacer la retri-
bucién del experto. La asuncion de la obligacién de pago quedara sin efecto si en el plan de reestructuracion ho-
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sobre la que recaera el nombramiento de experto en la fase de negociacion se hara normal-
mente a propuesta del deudor. Por su parte, cuando el nombramiento lo soliciten acreedores
que representen mas del cincuenta por ciento del pasivo se ha defendido la seleccion del pro-
fesional corresponde a los acreedores proponentes'. Sin embargo, si el juez considerase que
el sujeto propuesto no reune las condiciones requeridas, podra solicitar a quien hubiera pro-
puesto al experto que, en el plazo de dos dias, presente una terna de posibles de posibles can-
didatos entre los que se efectuara el nombramiento. También se regula en el articulo 673 TRLC
la posibilidad de que los acreedores que representen al menos el treinta y cinco por ciento del
pasivo puedan solicitar este nombramiento razonando en la solicitud las circunstancias concu-
rrentes en el caso para que sea necesario, habiéndose defendido que el Juez del Concurso
podra rechazarlo si existe oposicion del deudor por considerar que no es necesario 0 que no
relne las condiciones para el ejercicio del cargo™. Este experto también podra ser nombrado
directamente por el Juez de lo Mercantil cuando asi considere oportuno y debiendo de motivar
su decision cuando el deudor haya solicitado la suspensidon general de ejecuciones singulares
o la prorroga de esa suspension. En todo caso, el nombramiento del experto se realizara por el
propio Juez de lo Mercantil mediante auto y su identidad se haran constar en el Registro Publico
Concursal (articulo 672.3 TRLC).

Respecto del papel que puede desempenar este experto en el proceso «preconcursal», el
articulo 679 TRLC sefiala que este «asistira al deudor y a los acreedores en las negociaciones
y en la elaboracion del plan de reestructuracion, y elaborara y presentara al juez los informes
exigidos por esta ley y aquellos otros que el juez considere necesarios o convenientes». Parece,
pues, que viene exigida su colaboracion, principalmente, en las negociaciones con los acree-
dores y la elaboracién del plan de reestructuracion. Ahora bien, de la lectura del articulo 679
TRLC entiendo que no se puede deducir su necesaria participacion en estas, aunque la legis-
lacion laboral requiera de la evacuacion de un periodo de consultas. Tampoco, desde luego,
tendra potestad alguna para adoptar medidas de gestion laboral, ni ordinarias ni extraordinarias,
ni individuales ni plurales. No estamos en ningln caso ante un administrador concursal, por lo
tanto, no se derivan sus mismas facultades ni cometidos. La interpretacion que aqui estoy man-
teniendo no puede entenderse sin la lectura, asimismo, de lo dispuesto por el articulo 594 TRLC,
que en su apartado primero expone que la comunicacién de inicio del «preconcurso»: «no tendra
efecto alguno sobre las facultades de administracion y disposicion sobre los bienes y derechos
que integren el patrimonio del deudor». En su apartado segundo se expone que «el nombra-
miento por el juez de un experto en la reestructuracion, cuando proceda, tampoco tendra efecto
alguno sobre las facultades de administracion y disposiciéon sobre los bienes y derechos que
integren el patrimonio del deudor». Consiguientemente, el experto en reestructuraciones asume
un papel mucho més limitado que el del administrador concursal dentro del concurso de acre-
edores.

Similar respuesta cabe sugerir respecto de la participacion del experto en reestructuraciones
en eventuales juicios declarativos o de ejecucion seguidos dentro de la jurisdiccion social.
Cuando el concurso de acreedores ha sido declarado, el administrador concursal deberd —o
podra— comparecer en los juicios laborales en funcién del grado de suspension de las faculta-
des del deudor y de la repercusion patrimonial o no de lo que se solicite en los mismos. Sin em-

mologado por el juez se previera expresamente que la retribucién del experto fuera a cargo del deudor>.

Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 673.1 TRLC: «Si no hubiera sido nombrado experto en
la reestructuracion, los acreedores que representen, al menos, el treinta y cinco por ciento del pasivo que, en el
momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de reestructuracion, podran solicitar al juez el nom-
bramiento de uno determinado, razonando en la solicitud las circunstancias concurrentes en el caso para que sea
necesario ese nombramiento».

* FACHAL NOGUER, N. «El experto en la reestructuracion», Aranzadi digital, nm. 1, 2022, p. 2 (BIB 2022\3300).
Asi se infiere del articulo 672.2. 2.° TRLC, que obliga a adjuntar, a la solicitud de nombramiento de experto, su
aceptacion (para el caso de ser designado).

' FACHAL NOGUER, N. «El experto en la reestructuracion», op. cit., p. 4 (BIB 2022\3300).
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bargo, el experto en reestructuraciones no sustituye ni complementa las facultades administra-
tivas y procesales del empresario. Por este motivo, entiendo que no tendra que actuar ni ser
llamado en el proceso laboral para actuar en la posicion de empresario. Tampoco parece que
pueda tener un interés legitimo, ni siquiera cuando la medida laboral ejecutada venga sugerida
por este experto en reestructuraciones, por los acreedores o cuando esté incluida dentro del
plan de reestructuracion. Este experto es una persona independiente e imparcial (articulo 680
TRLC), cuya participacion en el «preconcurso» es, como hemos visto, opcional. Si pudiera de-
rivarse algun tipo de responsabilidad sobre el experto en reestructuraciones por el ejercicio de
Su cargo, en su caso, dicha acciéon de se tramitara por los cauces del incidente concursal. En
definitiva, cabe deducir que el experto en reestructuraciones no tendra que ser llamado al pro-
ceso laboral en sustitucion del empresario o en calidad de codemandado. Aunque si que podria
participar del proceso, obviamente, en calidad de perito si hubiera emitido algun informe de re-
levancia para sostener la decisién laboral adoptada por el empresario, principalmente para res-
paldar su posicion de parte, por ejemplo, en la concurrencia de la causa, la necesidad de llevar
a cabo tales medidas o su proporcionalidad.

3. LA VENTA DE LA UNIDAD PRODUCTIVAY LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA
SUCESION DE EMPRESA

Dentro de un plan de reestructuracion, una posible salida de la crisis puede ser la trasmision
de la empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva. Asi viene reconocido expre-
samente por el articulo 614 TRLC, que incluye entre las operaciones de los planes de reestruc-
turacion la posibilidad llevar a cabo «transmisiones de activos, unidades productivas o de la
fotalidad de la empresa en funcionamiento»). De este modo, entre las eventuales alternativas
para una reestructuracion empresarial la normativa concursal cita la posibilidad de transmitir
activos y, si se dan los requisitos del articulo 44 ET, estaremos ante una sucesién de empresa
a los efectos laborales. Por lo tanto, en este punto tenemos que analizar cuales son las conse-
cuencias que dicha transmision supone sobre el mantenimiento de los contratos de trabajo y el
alcance de la eventual responsabilidad solidaria entre ambas empresas.

Pero, antes que nada, debemos de preguntarnos si los Jueces de lo Mercantil son los érga-
nos competentes para declarar los efectos de la sucesion de empresa o si este tipo de negocios
juridicos pueden ejecutarse al margen de su conocimiento, teniendo en cuenta que estamos
todavia en una fase «preconcursal». En este sentido, el articulo 52.1 4.2 TRLC sefiala que el
Juez del Concurso tiene competencia exclusiva y excluyente para «la declaracion de la exis-
tencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad social en los casos de trans-
misién de unidad o de unidades productivas, asi como la determinacion en esos casos de los
elementos que las integran». Por su parte, el articulo 221.2 TRLC dispone que «el juez del con-
curso sera el unico competente para declarar la existencia de sucesion de empresa, asi como
para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen». Sin embargo, tal y
como hemos visto en el epigrafe anterior, en la fase «preconcursal» las medidas laborales se
adoptaran de acuerdo con su legislacion laboral. Ademas, dado el proceso concursal no ha sido
declarado todavia, a priori, se puede llegar a defender que lo dispuesto por los citados articulos
52.1 4.2y 221 TRLC parece que no puede resultar de aplicacion al contexto «preconcursal».

Ahora bien, si acudimos al nuevo articulo 86.1 ter LOPJ podemos leer como, con caracter
general, se le atribuye la competencia a los Jueces de lo Mercantil para conocer, entre otros
temas, sobre «los planes de reestructuracion». Por su parte, el apartado segundo (ordinal
cuarto) de este mismo precepto de la LOPJ no parece reservar la competencia en materia de
sucesion de empresa a los supuestos en los que la empresa esté expresamente declarada en
concurso de acreedores, pues se hace de forma mas amplia, no pudiéndose excluir, por ende,
a sensu contrario, que también pueda extenderse a las transmisiones llevadas a cabo dentro
del procedimiento «preconcursal». En este sentido, el articulo 86.1 ter LOJP reserva la compe-
tencia del Juez del Concurso para conocer sobre «la declaracion de la existencia de sucesion
de empresa a efectos laborales y de seguridad social en los casos de transmisién de unidad o
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de unidades productivas y la determinacion de los limites de esa declaracion conforme a lo dis-
puesto en la legislacion laboral y de seguridad social». Por su parte, el articulo 593 TRLC, atri-
buye al Juez del Concurso la competencia para conocer sobre la comunicacion del
«preconcurso» y sobre los efectos del mismo, asi como para decidir sobre las impugnaciones
de todos estos asuntos. Por este motivo, si tenemos en cuenta que en los planes de reestruc-
turacion pueden entrar las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de
la empresa en funcionamiento y que el Juez de lo Mercantil asume la competencia para conocer
sobre los mismos, ante la falta de prevision especifica en contrario que excluya la competencia
en materia de sucesion de empresa a los efectos laborales, entiendo que cabe interpretar que
seran estos quienes la ostenten (por lo demas, el tenor de los articulos 86 ter LOPJ y 593 TRLC
es lo suficientemente amplio para considerar que los Jueces de lo Mercantil son loa 6rganos
que deben de pronunciarse sobre las cuestiones laborales de la sucesién de empresa dentro
de esta fase «preconcursal», lo que, por lo demas, le anade un control previo a la citada trans-
mision). No cabe perder de vista, tampoco, que aqui no estamos ante una medida laboral en
sentido estricto, es decir, nos estamos, por ejemplo, ante una modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo o un despido colectivo. Dichas medidas son estrictamente laborales y ya
hemos visto en el anterior epigrafe como vienen direccionadas a la legislacion laboral por via
del articulo 628 bis TRLC. El precepto acabado de citar no incluye expresamente a la declara-
cién de sucesion de empresa, sino que se refiere, aunque con una innegable amplitud termino-
I6gica, a «cualquier modificacién o extincién de la relacion laboral». Ahora bien, la sucesion de
empresa no es una medida especificamente laboral, sino una consecuencia de una decision
poliédrica que afecta a otra serie de intereses mas afines a otras areas del Derecho. De hecho,
el legislador concursal ha optado por «deslaboralizar» los problemas de la sucesion de empresa
en las empresas concursadas atribuyendo la competencia exclusiva y excluyente al Juez del
Concurso. Dicha competencia, ademas, dentro del proceso concursal se enmarca en el articulo
52 TRLC y no asi en el articulo 53 TRLC que es el reservado para regular competencia laboral
del Juez del Concurso, lo que no es mas que un nuevo signo de «deslaborizacion» en esta ma-
teria.

Poniendo en liza todos los preceptos que he ido mencionando, desde mi punto de vista, la
competencia para conocer sobre la transmisién de unidades productivas en el marco de los pla-
nes de reestructuracion le corresponde a los Jueces de lo Mercantil y, dentro de la misma, tam-
bién la despliegan para conocer otros pormenores que dimanan de dicha decisidn, entre ellos,
los relacionados con los contratos de trabajo en los que se subroga la empresa adquirente y
las consecuencias juridicas de dicha sucesién de empresa. En definitiva, cuando dentro del
«preconcurso» los planes de reestructuracion incluyan el cambio de la titularidad empresarial a
través de cualquier instrumento translativo, la competencia para conocer de dicha transmision
y, por ende, de los aspectos relacionados con la sucesién de empresa a efectos laborales, le
corresponde al Juez del Mercantil.

Ahora bien, aunque que me haya decantado por defender la postura consistente en que la
competencia para declarar la sucesion de empresa a los efectos laborales en el contexto de los
planes de reestructuracion le corresponde a los Jueces de lo Mercantil, considero que su al-
cance no sera exactamente el mismo que el desplegado en los casos en los que el concurso
de acreedores ya ha sido declarado. En este sentido, no hay ningun precepto que se remita ex-
presamente a los articulos 221 y ss. TRLC (remisidon que si que se contienen en otro tipo de
procesos o incidentes, por ejemplo, en el procedimiento especial para microempresas). La falta
de remision expresa dentro del TRLC me lleva a interpretar que dichos preceptos no resultan
aplicables, toda vez que no estamos todavia en un escenario de insolvencia actual o inminente,
sino ante una serie de acuerdos que persiguen, precisamente, evitar la entrada en un proceso
concursal. El articulo 86 ter LOPJ que es una pieza clave para entender transferida la compe-
tencia a favor de los jueces de lo mercantil, expresa que estos se encargaran de determinacion
de los limites de sucesion de empresa, si bien, «conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral
y de seguridad social». Desde mi punto de vista, también ayuda a sostener esta tesis la lectura
de la STJUE de 28 de abril de 2022 (C-237/20). En dicho pronunciamiento se acepta la aplica-
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cion del articulo 5 de la Directiva 2001/23/CE porque al «pre-pack»'¢ le sigue una declaracion
de concurso (y con ello la apertura de un proceso «con vistas a la liquidacion» que esta super-
visado por una «autoridad publica»). Es por ello por lo que en el caso de «pre-pack» se seguiran
las reglas concursales y, en lo que aqui mas nos interesa, las relativas a la sucesion de empresa
laboral. Pero, en los planes de restructuracion, pese a que sea cierto que estan supervisados
por el Juez de lo Mercantil, estos no estan encaminados a la «liquidacién» de la empresa, sino
todo lo contrario, es decir, que sirven (o estan llamados) para intentar evitar la declaracion del
concurso. El propio articulo 585.1 TRLC habla de medidas que permitan «superar la situacion
en la que se encuentra» la empresa. Ademas, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 594
TRLC, la comunicacién de «preconcurso» no tendra efecto alguno sobre las facultades de ad-
ministracion y disposicion de los bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor. En
consecuencia, en el procedimiento mediante el cual se negocian los planes de reestructuracion
estamos ante una fase anterior al concurso de acreedores que persigue reorganizar el activo y
pasivo de la empresa para evitar, precisamente, la declaracion de la insolvencia generalizada.

Por esta razoén, pese a que la competencia resida en lo Jueces de lo Mercantil, considero
que en los planes de restructuracion las empresas no podran hacer uso de las facultades mas
flexibles previstas en los articulos 221 y ss. TRLC. En resumidas cuentas, en un escenario «pre-
concursal», excepto para el caso en el que se solicite la declaraciéon del concurso con un «pre-
pack», considero que no podemos entender aplicable el articulo 5 de la Directiva 2001/23/CE,
ni las reglas previstas cuando el proceso concursal ya ha sido declarado. Por este motivo, du-
rante los planes de reestructuracion, si se acuerda una transmisién de empresa o de una unidad
productiva, tendremos que aplicar los articulos 3 y 4 de dicho texto europeo, junto con lo dis-
puesto por el articulo 44 ET y la jurisprudencia laboral dictada sobre la materia. Cabe apuntar,
asimismo, que el articulo 86.2 4.% ter LOPJ que puede dar cobertura a la competencia de los
Jueces de lo Mercantil para vigilar esta transmision de empresa, expresa que a estos les in-
cumbe la determinacion de los limites de la declaracion de la sucesion de empresa a efectos
laborales «conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social», por 1o que
no existiendo ningun precepto especifico que parezca insinuar lo contrario, los efectos de la su-
cesion de empresa cuando la venta de la unidad productiva se produzca en el contexto de los
planes de reestructuracion habra que atender a los postulados propios de la legislacion laboral
y de la interpretacion que la jurisdiccidon social ha ido desarrollado sobre el particular. Dicha
transmisidon puede derivar de una multitud de instrumentos u operaciones siempre que supongan
un cambio en la titularidad de la empresa, de determinado centro de trabajo o de una unidad
productiva autonoma (asi, el negocio juridico puede consistir en una fusién, una absorcién, la
compraventa de acciones, la transmision de la clientela o incluso el arrendamiento del negocio
para su explotacién por parte de un tercero). En este punto se ha establecido un criterio tan
amplio que, de facto, se admite cualquier acto inter vivos, bastando simplemente con que se
produzca dicho efecto, es decir, el cambio de empleador'’. Las reglas de la sucesion de empresa
puedan alcanzar, incluso, a supuestos de transmision de elementos de caracter inmaterial.

Considero que es importante destacar en este punto que la decisién de no subrogar a una
parte de la plantilla, por entenderse que no existe «sucesion de plantilla» cuando realmente si
que la hay (y, por lo tanto, cabe subrogarse en la totalidad de los contratos), puede determinar
la existencia de un despido colectivo por superarse los umbrales legalmente establecidos. Es-
tamos ante un despido tacito que, al superarse los umbrales del articulo 51 ET, implica que el
mismo sea considerado nulo por no haberse seguido el procedimiento establecido dicho pre-

6 El «pre-pack» consiste en el compromiso de venta de la unidad productiva que se negocia antes de la declara-
cion del concurso y se solicita este proceso con este acuerdo para que sea el Juez del Concurso quien culmine
el proceso de transmision de empresa siguiendo las reglas del TRLC.

7 YAGUE BLANCO, S. «A vueltas con la subrogacion empresarial derivada de una sucesion de plantillas: la pre-
cariedad laboral del trabajador externalizado», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 220, 2019, p. 4
(BIB 2019\6130).
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cepto, debiendo responder de sus consecuencias la empresa entrante'. En consecuencia, si
el plan de reestructuracién pasa, por ejemplo, por la decision de centralizar servicios y ser asu-
midos por la propia empresa, si la actividad descansa en mano de obra y no se asumen a todos
los trabajadores, siendo que, de acuerdo con la legislacion vigente se deberia de producir la
mencionada «sucesion de plantilla», los efectos de una nulidad del despido deberan de ser so-
portados por la empresa en crisis. Del mismo modo, cuando dentro del plan de reestructuracion,
en lugar de acordarse la venta de una unidad productiva se opte como posible estrategia de
negocio ampliar la actividad con la adquisicion de otra/s, se tendra que analizar este tema de
subrogacion de trabajadores, pudiendo derivar en responsabilidad por nulidad de un despido
colectivo cuando no se contraten a un nimero de trabajadores que superen los umbrales del
articulo 51 ET. Por su parte, la negativa de la empresa cesionaria a subrogarse en la posicion
contractual de algunos trabajadores, siempre que no se superen los umbrales que denotan la
colectividad de la medida, constituye un despido improcedente’®.

Desde la perspectiva del cedente, si es la empresa que esta en un «preconcurso», no podra
despedir a toda la plantilla con anterioridad a la transmisién, pues el despido colectivo realizado
antes de la transmision con el fin de eludir la subrogacion se reputa como nulo por fraude de
ley. Asi se argument6 en la STS de 18 de febrero de 20142, en la que se produjo una transmi-
sion de empresa por un acuerdo entre las dos entidades a los pocos dias de haberse prescindido
de todo el personal. De tal actuacion se desprende la existencia de un pacto interempresarial
«tendente a evitar las previsiones que el art. 44 ET tiene establecidas en materia de sucesion,
0 sea, de una actuacion consistente en la utilizacién de las previsiones del art. 51 del Estatuto
—norma de cobertura— para evitar la aplicacion del art. 44 de la misma, o sea para evitar las
consecuencias laborales de una transmision». El fraude también pude consistir en la constitucion
de una empresa dos dias antes de finalizar el periodo de consultas con la finalidad de llevar a
cabo una transmision de empresa por un acuerdo entre las dos entidades a los pocos dias de
haberse prescindido de ocho trabajadores del centro de trabajo transmitido. Para la SAN de 17
de noviembre de 20152 esta actuacion debe de llevar como consecuencia la nulidad del despido
colectivo por fraude de ley. Quedo acreditado ademas que la empresa no informé a los traba-
jadores de la solicitud de concurso voluntario, ni tampoco de la sucesion de empresas. En este
caso, existian otra serie de empresas que conformaban un grupo, determinandose por la Au-
diencia Nacional que «la responsabilidad en la transmision no puede extenderse mas alla de
aquellas entidades en las que la ilegalidad en la transmision se produjo por ser las empresas
directamente implicadas en la transmision de un centro de trabajo con infraccion de las previ-
siones contenidas en el indicado precepto.» A tal efecto, se condené solidariamente a las dos
empresas que participaron de esta transmision sin subrogarse a los ocho trabajadores despe-
didos con caracter previo, dado que ambas participaron de forma torticera para evitar las con-
secuencias juridicas propias de la sucesion, sefialadamente, quedarse con los trabajadores vy,
en su caso, las deudas previas.

También puede suponer un fraude la «parcelacion artificial» de la empresa con objeto de la
transmisidn, puesto que una vez «fransmitida una empresa se transmiten todos sus departa-
mentos pudiendo quedar fuera unicamente los centros de trabajo y las unidades productivas
auténomas», cualidad que no es predicable de un determinado departamento de la empresa
(en el caso concreto, los servicios centrales de administracion: STS de 14 de marzo de 201722).

18 BLASCO PELLICER, A. «<El tratamiento de las contratas y subcontratas en la jurisprudencia reciente», La re-
gulacion laboral de las contratas y subcontratas: puntos criticos. Monografia de la Revista Trabajo y Empresa,
nam. 1, 2022, p. 176.

9 Por todas, STS de 7 de diciembre de 2009 [Tol 1768664).

20 STS de 18 de febrero de 2014 [Tol 4177455).

21 SAN de 17 de noviembre de 2015 [Tol 5594819].

22 STS de 14 de marzo de 2017 [Tol 6028057).
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El Tribunal Supremo considerd que los servicios centrales de administracion son imprescindibles
para la adecuada gestion de la empresa transmitida, dada la amplitud de elementos personales
y patrimoniales transmitidos, asi como el volumen de actividad, por todo ello, se declar6 de la
improcedencia del despido del actor y la condena solidaria de las dos empresas.

4. EL TRATAMIENTO DE LOS CREDITOS LABORALES EN EL PLAN DE REESTRUCTU-
RACION: LA EJECUCION SEPARADA

4.1. La exclusion de los créditos laborales de las negociaciones del plan de reestruc-
turacion

En relacion con la eventual afectacion de los créditos laborales por parte de los planes de
reestructuracion de la deuda, debemos de tener en cuenta lo regulado por el articulo 616.2
TRLC, que textualmente deja fuera de los mismos a «los créditos derivados de relaciones labo-
rales distintas de las del personal de alta direccion». Efectivamente, este precepto se ocupa de
regular los créditos que pueden quedar afectados por el plan de reestructuracion, dejando fuera
expresamente todo el pasivo que tenga la empresa respecto del personal laboral «comun» su-
jeto al Estatuto de los Trabajadores. Reparese como el precepto citado utiliza, con destacada
amplitud, el término «créditos derivados de relaciones laborales», por lo que aqui debemos de
incluir cualquier tipo de deuda, ya sea salarial o extrasalarial, siempre que la misma guarde re-
lacidon con los contratos de trabajo. Llama la atencién que la norma no haya utilizado ningun li-
mite, como ocurre, por ejemplo, con la calificacion de los créditos laborales privilegiados dentro
del concurso. En este sentido, no se hace depender de ninguna cuantia minima o maxima con-
forme al SMI vigente en cada momento, ni tampoco se discrimina segun su naturaleza. Esta
exclusion del crédito laboral de los planes de reestructuracion esta prevista igualmente en la
Directiva (UE) 2019/1023, cuyo articulo 1.5 letra a) establece que «los Estados miembros podran
disponer que los siguientes créditos queden excluidos o no se vean afectados por los marcos
de reestructuracion preventiva: los créditos existentes o futuros de antiguos trabajadores o de
trabajadores actuales».

En definitiva, cabe concluir que las deudas laborales que el empresario presente en su pasivo
no seguira el tratamiento general de la mayoria de los créditos dentro del nuevo proceso «pre-
concursal», no quedando sometidos a las reglas que la legislacién concursal establece de ma-
nera especifica para los planes de reestructuracion. Esta regulacion quiere decir, basicamente,
que el tratamiento de los créditos laborales durante la negociacién del plan de reestructuracion
no puede quedar al albur de lo acordado por el empresario junto con los demas acreedores,
entre otras muchas cuestiones, la conversion de los mismos en acciones o participaciones so-
ciales o verse sometidos a quitas o esperas, etc. La formulacion de esta regla excluye ya de
por si que puedan convertirse los créditos que legalmente no puedan quedar afectados por la
reestructuracion®.

Lo anterior no es Obice, desde luego, para que el empresario pueda actuar sobre sus costes
laborales a través de los mecanismos e instrumentos contemplados por la legislacion laboral.
Asi, por ejemplo, sobre las deudas vencidas y no abonadas es posible que el empresario pueda
acordar con los representantes legales de los trabajadores ciertos pactos de aplazamiento o un
plan de pagos especifico. Este tipo de acuerdos podran celebrase para el abono de salarios de
una forma fraccionada o también para el acuerdo del pago de indemnizaciones por despido co-
lectivo, porque la empresa no pueda hacer frente a las mismas de una forma inmediata. En este
sentido, en principio, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 53 ET, referido a la formalidad
inherente a los despidos objetivos, se exige que el empresario ponga a disposicion de cada tra-
bajador afectado la indemnizacion legal pertinente. De este modo, con la notificacion de la carta

23ROJO FERNANDEZ-RIO, A. «La conversién de créditos en acciones o participaciones en los planes de rees-
tructuraciéon», Anuario de Derecho Concursal, nim. 58, 2022, p. 11 (BIB 2022\3641).
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de despido a cada trabajador afectado, la empresa debe de poner a disposicion de cada uno
de ellos la indemnizacion de 20 dias por afio (o la superior pactada). De no ser asi, en caso de
impugnacion, el érgano judicial declarara la improcedencia del despido, precisamente, por no
dar cumplimiento a la indicada puesta a disposicién indemnizatoria.

Ahora bien, en el caso particular de los despidos colectivos, el Tribunal Supremo ha permitido
que las partes legitimadas para negociar durante el periodo de consultas puedan acordar con
el empresario un fraccionamiento de la indemnizacion, es decir, su abono en diferido con un
plan de pagos igualmente pactado®. En este sentido, el TS ha considerado que las normas
sobre la necesidad de simultanear la indemnizacién no son de «derecho necesario absoluto».
Por este motivo, es posible que sobre este aspecto se pueda negociar durante el periodo de
consultas. Senala el TS que el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37 CE) quedaria
vacio de contenido si los negociadores se vieran privados de una herramienta tan Gtil en deter-
minadas situaciones de crisis econdmica como es el caso del fraccionamiento de los pagos a
realizar. Ademas, para llevar a cabo el pacto sobre estos fraccionamientos la empresa no ne-
cesita alegar falta de liquidez (tal y como si que se precisa para los despidos econémicos indi-
viduales o plurales para que la puesta a disposicién se pueda prolongar)?.

El empresario también podra pactar con cada trabajador, en su caso, un aplazamiento o ré-
gimen de pagos alternativo que puede ser un pacto anterior o posterior a la deuda, siendo en
ambos casos validos. En el primero de ellos la deuda ya existe, por ser vencida y exigible, por
lo que ambas partes se comprometen a acordar un régimen de satisfaccion de la misma. Mien-
tras que en el segundo la empresa puede, a la vista de su tesoreria, acordar con algun trabajador
en concreto que en el corto 0 medio plazo el salario (u otra partida extrasalarial) pase a abonarse

24 Vid. SSTS de 2 de junio de 2014 [Tol 4418222], de 22 de julio de 2015 [Tol 5438286], de 12 de mayo de 2016
[Tol 5775311], de 20 de julio de 2016 [Tol 5781909).

% En fin, para que ese tipo de aplazamientos de la deuda puedan tener lugar sera necesario que se den, basica-
mente, las siguientes circunstancias de caracter cumulativo:

1) Debe de existir un pacto de caracter expreso en tal sentido y que el periodo de consultas, razonablemente, fi-
nalice con acuerdo. Por consiguiente, en ningln caso sera posible que el empresario decida unilateralmente frac-
cionar el pago de la indemnizacion resultante, cosa que sucedera siempre que las consultas hayan concluido sin
acuerdo. Por este motivo, cabe concluir que cuando las consultas terminen sin acuerdo, el empresario no podra
fraccionar el pago de la indemnizacion motu proprio, es decir, de forma unilateral. Pero es que, ademas, cuando
las consultas acaben con acuerdo, seréa necesario que se haya pactado expresamente el pago diferido de la in-
demnizacion, pues de lo contrario podria declararse la improcedencia del despido cuando un trabajador impugne
por tal motivo. Este es el caso que ocurrié en la STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2016 que consider6 que era
plenamente licito que las partes hubieran podido convenir un aplazamiento en el pago de la indemnizacion. Sin
embargo, en el caso concreto sucedié que, aunque se redujo el numero de afectados y se pactaron mejoras en
la indemnizaciéon legal minima, no se convino un aplazamiento en el pago de las indemnizaciones, por lo que el
despido acabd siendo calificado como improcedente.

2) También debe de existir, normalmente, una compensacion en favor de los trabajadores. En este sentido, se ha
sostenido por parte del TS que para que los representantes legales de los trabajadores puedan renunciar al abono
de la indemnizacioén resultante en tiempo y forma, debe de pactarse una contraprestacion. De tal manera que,
como regla general, esta opcion de fraccionar la indemnizacion suele acordarse a cambio, por ejemplo, de un au-
mento en la cuantia minima legal, es decir, una indemnizacion superior a la establecida en la normativa de refe-
rencia. Late la idea en este punto de que para los negociadores de un despido colectivo deben de primar los
intereses colectivos sobre los individuales, rigiéndose por el principio de solidaridad. Con base en dicho principio,
el objetivo fundamental, en el seno de un plan de reestructuracion, parece que esta el de mantener la actividad
de la empresa y, consiguientemente, un mayor nivel de empleo, lo que puede determinar ciertos sacrificios para
los trabajadores individualmente considerados, siempre, eso si, que se respeten sus derechos minimos de caracter
necesario (la indemnizacion legal) y tales sacrificios «estén justificados». En este sentido, cabe poner de manifesto,
tal y como ha sido destacado por la STS de 12 de noviembre de 2019, que en el marco de un despido colectivo
se puedan fijar criterios sobre el abono de la indemnizacion, aceptando que el acuerdo tiene analoga eficacia a
lo acordado en convenio colectivo, por lo que alzara y vinculara a todos los trabajadores durante todo el tiempo
de su vigencia.
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de forma distinta (normalmente diferida). Naturalmente, un trabajador individual no tiene la obli-
gacion de aceptar este tipo de acuerdos, puesto que, en todo caso, el empresario tiene a su
disposicion otra serie de instrumentos en los que de una forma unilateral puede afectar al salario
y, en linea general, a cualquier otro tipo de crédito laboral. En este sentido, alguna sentencia ha
considerado que en el caso de acordarse un aplazamiento en el abono puntual del salario el
trabajador no esta renunciando a un derecho, sino ante el compromiso temporal de no ejercitarlo
(STSJ Andalucia, Sevilla, de 15 de abril 20132%6). Por lo demas, no parece exigirse unos requi-
sitos de forma concretos, aceptandose, incluso, de forma tacita de acuerdo con una serie de in-
dicios en los que se puede deducir que el trabajador aceptaba que le pagara con retraso el
salario?. Pero una cosa es que a la luz de los hechos probados se pueda deducir que el traba-
jador consintié de forma razonable el retraso en el pago del salario y otra es que se pueda de-
ducir que del mero aquietamiento del trabajador pueda entenderse que lo acepta?. Esta doctrina
también la podemos encontrar en la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que en su sentencia
de 5 de marzo de 2012, consideré que no cabia una extincion del articulo 50 ET en un caso en
el que el retraso no fue grave, maxime cuando «los representantes de los trabajadores estaban
informados y aceptaban el retraso en el pago como forma de solventar el mal momento econo-
mico, lo que era conocido por trabajadores que habian consentido cobrar con retraso para que
la empresa siguiera adelante y no tuviera que reducir la plantilla»?°. En definitiva, este tipo de
pactos no solo son legales, sino que, ademas, impiden que le trabajador pueda acudir a la via
del articulo 50 ET para solicitar la extincion de su contrato de trabajo con derecho a una indem-
nizacion equivalente a la del despido improcedente. Por lo tanto, para que el impago de salarios
motive la resolucion del contrato de trabajo es necesario que la deuda sea exigible, por lo que
un acuerdo sobre la fecha de abono de los salarios atrasados ha de funcionar o influir también
sobre la exigibilidad de los mismos, en tanto en cuanto exista un acuerdo individual o bien de
naturaleza colectiva®. En consecuencia, la posibilidad de extinguir el contrato por la via del ar-
ticulo 50 ET se produce frente a una deuda vencida y exigible, por lo que en el caso de todos
estos pactos de aplazamiento la misma no es exigible.

Otra alternativa puede consistir en tratar de llevar a cabo acuerdos novatorios de retribucién
flexible en virtud de los cuales se pueda pactar que una parte de la retribucion en metélico pueda
sustituirse por retribuciones en especie o por percepciones extrasalariales®'. En relacion con
este tema debemos de partir de la premisa general de que los trabajadores, normalmente, sue-
len preferir el abono de su salario en dinero, dandole mayor importancia a esta formula retributiva
que a otro tipo de percepciones en especie o extrasalariales. No obstante, en ocasiones pueden
estar interesados en aceptar otro tipo de compensaciones a cambio de una pequefia rebaja sa-
larial, bien sea por las deducciones fiscales que puedan tener algunas percepciones extrasala-
riales, bien sea por obtener algunos beneficios rentables a largo plazo (planes de pensiones,
seguros de salud, etc.)®2. Por su parte, la empresa aligeraria un porcentaje de la masa salarial

26 STSJ Andalucia, Sevilla, de 15 de abril 2013 [Tol 3797937].

27 STSJ de Madrid de 18 de junio de 2012 [Tol 2608325].

28 Por ejemplo, ya la STS de 10 de junio de 2009 [Tol 1570580] consider6 que la falta de reclamacién previa por
parte del trabajador suponga su conformidad con el incumplimiento empresarial.

2 STS de 5 de marzo de 2012 [Tol 2513036].

30 En este ultimo sentido puede verse la STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2013 [Tol 3534770], que nego la
resolucion del contrato por tratarse del impago de unas cantidades no exigibles por mediar un acuerdo colectivo
de aplazamiento del pago de salarios. También la STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 abril del afio 2013
[Tol 3795572] que adujo el «principio de solidaridad» en un contexto de crisis econdémica «sobre los que repercu-
tirian en forma negativa las pretensiones de quienes disienten, sin mas consideracion que su propio beneficio y
con perjuicio de los restantes companeros y la empresa». O la mas reciente STSJ del Pais Vasco de 21 de enero
de 2020 [Tol 7957304).

31 Sobre el particular puede leerse MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. «La implantacién de planes de retribucion “fle-
xible” o “a la carta” como técnica de individualizacion salarial», Aranzadi Social, nam. 9, 2009.

%2 MERCADER UGUINA, J. R. Salario y crisis econémica, Ed. Tirant lo Blanch, 2011, p. 248.
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de la platilla, con la correspondiente cotizacion con cargo a dicho concepto retributivo, pudiendo,
en determinados casos mantener a algun tipo de perfil profesional de empleo cualificado que
valore otra serie de aspectos mas alla de lo puramente crematistico. Dentro de este tipo de con-
ceptos pueden incardinarse los cheques guarderia, de comida, de transporte, seguros de vida,
médico privado, renting de vehiculos, planes de pensiones, tarjetas o vales descuento o incluso
entrar dentro del accionario o participaciones de la sociedad, etc. Dichos acuerdos pueden pac-
tarse de forma colectiva con los representantes legales de los trabajadores o bien de forma in-
dividual siendo, por lo general, desde mi punto de vista, una buena férmula a través del impulso
de acuerdo colectivo con adscripcion voluntaria bajo peticion por parte de las personas intere-
sadas. También se podrian llegar a pactar novaciones que opten por eliminar aquellas condi-
ciones laborales que mejoren los minimos legales o convencionales, es decir, las predicadas
por via contractual. En estos casos se ha defendido que las partes podrian establecer que en
caso de extincion del contrato de trabajo el salario para tener en cuenta para calcular la indem-
nizacion resultante sea el existente con anterioridad a la predicada reduccion®.

Otra opcidén en relacion con los créditos laborales que puedan devengarse hacia el futuro
pasa por implementar medidas tendentes a reducir los costes salariales de una forma unilateral.
En este sentido, la empresa puede llevar a cabo una MSCT por la via del articulo 41 ET en la
que pueda reducir ciertas partidas salariales o extrasalariales, puesto que el apartado d) del pri-
mer parrafo del sefalado precepto permite actuar sobre el «sistema de remuneracion y cuantia
salarial». Este instrumento permite ajustar los salarios de forma unilateral por parte de la em-
presa, siempre que exista una minima causa, bastando seguramente con acreditar que la me-
dida proyectada contribuira a prevenir o revertir la crisis econdmica. Aqui podemos incluir entre
otras vicisitudes, por ejemplo, el cambio sobre el sistema de calculo de la retribucion por incen-
tivos. También se podra afectar a la jornada de trabajo y al horario y la distribucion del tiempo
de trabajo, si bien ni podra utilizarse la via del articulo 41 ET para introducir modificaciones que
impliquen un cambio en los contratos de trabajo, concretamente para convertir un contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo parcial (pues segun lo dispuesto por el articulo 12.4
e) ET) esta vicisitud tendra siempre caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer
de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41 ET)34.

La empresa también podra acudir al procedimiento de descuelgue previsto en el articulo
82.3 ET cuando lo pretendido sea inaplicar o modificar unilateralmente las condiciones de trabajo
recogidas en los convenios colectivos de naturaleza estatutaria, entre ellas, pactar una rebaja
salarial durante un determinado periodo de tiempo, como otra posible medida de contencion
frente a la crisis econdmica.

Por lo tanto, en el contexto de los planes de reestructuracion si que se pueden adoptar de-
cisiones empresariales en relacioén con los salarios u otra serie de conceptos extrasalariales,
pero las mismas se deberan de regir por lo dispuesto por el Estatuto de los Trabajadores y no
quedar sometidos a las negociaciones propias del plan de reestructuracion «preconcursal».
Esta la interpretacion que entiendo que se desprende de la lectura de los articulos 616.2 y 628
bis TRLC.

4.2. La ejecucion laboral separada y el papel que asume el Fondo de Garantia
Salarial

El hecho de que los créditos derivados de las relaciones laborales con contrato comdn no
puedan quedar afectados por los planes de reestructuracion resuelve otro importante interrogante
normalmente asociado a la declaracion del concurso, como es el caso de la suspension de las

33SMERCADER UGUINA, J. R. Salario y crisis econémica..., op. cit., p. 256.
34 STS de 7 de octubre de 2011 [Tol 2279587].
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ejecuciones laborales separadas. Pues bien, toda vez que estos créditos no entran dentro de
los planes de reestructuracion, sera viable que se puedan iniciar ejecuciones laborales separadas
(o bien continuar con las que han sido previamente iniciadas dentro de la jurisdiccidn social), tal
y como reza expresamente el articulo 606 TRLC. Se rompe de este modo con la regla general
aplicable a los supuestos en los que se tramita el «preconcurso» que si que predica la suspension
y/o prohibicion de ejecuciones judiciales o administrativas en la relacion con los créditos que
pueden quedar afectados por el plan de reestructuracién. El articulo 600 TRLC indica que «hasta
que transcurran tres meses a contar desde la presentacion de la comunicacion, los acreedores
no podran iniciar ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre bienes o derechos necesarios
para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor». En principio, esta sus-
pension solo afectara a bienes o derechos necesarios para continuar con la actividad empresarial
o profesional del deudor, aunque se puede extender a otra serie de bienes o derechos a solicitud
del deudor cuando resulte necesario para asegurar el buen fin de las negociaciones (articulo
602 TRLC). En cualquier caso, cuando se haya designado experto en la reestructuracion, la so-
licitud debera ir acompafada de un informe favorable por parte de este profesional independiente.
Late la idea en este tipo de suspensiones la posibilidad de ofrecer una especie de «tregua» al
deudor mientras esta negociacion con los acreedores una posible solucion temporal o definitiva
acerca de sus problemas econémicos y la probabilidad de entrar en un escenario de insolvencia
actual o inminente. Por lo demas, esta nocion ya aparece incorporada en el Considerando 61 de
la Directiva (UE) 2019/1023 que expresa textualmente lo siguiente: «Habida cuenta de la nece-
sidad de garantizar un nivel adecuado de proteccion de los trabajadores, los Estados miembros
deben estar obligados a eximir los créditos impagados de los trabajadores de cualquier suspen-
sioén de ejecuciones singulares con independencia de si estos créditos tienen su origen con an-
terioridad o posterioridad a la concesion de la suspension».

Esta proteccién sobre las ejecuciones laborales separadas no ha estado exenta de alguna
critica doctrinal que ha considerado que habria sido mas idoneo para la consolidacion del «pre-
concurso» en Espafa, como una herramienta plenamente eficaz para la reestructuracion de
empresas viables, que todo el crédito laboral, y no solo el de alta direccién, pudiera ser poten-
cialmente afectado por el plan de reestructuracion®. Se parte de la idea de que la viabilidad fu-
tura de una empresa es «un bien superior al que vale la pena sacrificar el consentimiento
individualizado de los acreedores de esa empresa».

Con todo, tal y como he mencionado anteriormente, el articulo 606 TRLC si que permite el
inicio o la continuacion de las ejecuciones relativas a los créditos que legalmente no puedan
quedar afectados por el plan de reestructuracion. Esta posibilidad de iniciar o proseguir con las
ejecuciones se admite sin ningln tipo de limite: ni temporal ni tampoco sobre la calidad o cuantia
de los créditos sobre los que se persigue su cobro, pudiendo, por lo demas, afectar a bienes o
derechos pese a que estos puedan resultar necesarios para la continuidad con la actividad®.
La amplitud con la que también esta redactado el articulo 616.2 TRLC, que deja fuera de las
negociaciones que pueden llevarse a cabo con los acreedores todos los «créditos derivados de
relaciones laborales~, supone que la interpretacion en este punto permite sostener el manteni-
miento de toda ejecucion llevada a cabo en el seno de la jurisdiccién social, sea por créditos in-
demnizatorios, salariales o extrasalariales y pudiendo afectar a cualquier tipo de bienes o
derechos del empresario para poder hacerlos efectivos.

Esta situacion también supone que durante esta fase «preconcursal», en principio, el FO-
GASA no se hara cargo de las prestaciones de garantia reguladas por el articulo 33 ET, princi-
palmente por los siguientes motivos:

35 AZOFRA VEGAS, F. «La suspensioén de ejecuciones en el preconcurso tras la Ley 16/2022», Revista General
de Insolvencias & Reestructuraciones, nim. 7, 2022, p. 104.

3% En el mismo sentido: GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. <El derecho preconcursal: una visién general», op. cit.,
p. 12 (de la version consultada a través de ProView).
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a) Primero, porque no existe todavia una declaracién de insolvencia (concurso de acreedo-
res) que sirva de base para que FOGASA sea responsable de los créditos que la ley le enco-
mienda.

b) Segundo, porque los créditos no estan ordenados en una lista de acreedores, ni existe
administracion concursal que pueda certificarlos, siendo este un requisito inexorable para que
FOGASA asuma su responsabilidad.

c¢) En ultimo lugar, porque el plan de reestructuracion no es un titulo habilitante ni constituye
una causa de solicitar las prestaciones de FOGASA.

En definitiva, en tanto en cuanto no se declare el proceso concursal, la Unica via de cobro
de prestaciones debe de pasar, inexorablemente, por una declaracion de insolvencia obtenida
en un proceso de ejecucion laboral. Esta situaciéon se mantendra hasta que la empresa, en su
caso, sea declarada en concurso de acreedores, momento en el que, en principio, las ejecucio-
nes laborales separadas (judiciales o administrativas) se paralizaran. Esta regla general de sus-
pension de las ejecuciones laborales en tramite cuenta con una excepcion en el articulo 144.1.
1.° TRLC (antiguo articulo 55.1 LC¥).

5. LAADOPCION DE MEDIDAS SOBRE EL CONTRATO DEL PERSONAL LABORAL DE
ALTA DIRECCION

5.1. La suspension o extincion del contrato de alta direccion

Distinta respuesta merece el tratamiento que el TRLC confiere al personal laboral de alta di-
reccion dentro de proceso «preconcursal», tanto sobre el modo de actuar sobre el contrato man-
tenido con este, como sobre la afectacion de los eventuales créditos que le adeuda la empresa.
En este sentido, el plan de reestructuracion negociado con los acreedores puede afectar de
lleno al statu quo 'y los intereses contractuales del personal directivo.

Asi, en primer lugar, a través de los planes de reestructuracion se puede afectar a la propia
pertenencia del directivo con la empresa a través de la suspension o extincion de su contrato
laboral de caracter especial. En este sentido, de la lectura del articulo 621 TRLC podemos inferir
que el legislador ha intentado reproducir, mutatis mutandis, las medidas que pueden llevarse a
cabo en relacién con el contrato del personal laboral de alta direccion dentro del proceso con-
cursal (previstas actualmente en los articulos 186 a 188 TRLC), si bien con algunos matices y
otra serie de olvidos o lapsus calami a los que también me referiré.

Asi, del mismo modo que se permite en los mencionados articulos 186 a 188 TRLC, en la
fase «preconcursal» también se puede afectar al contrato suscrito con el directivo o directivos
a través de su suspension o, directamente, su conclusiéon o terminacion. Sin embargo, cabe
destacar una primera diferencia en relacion con esta dinamica, puesto que dentro del proceso
concursal la legitimacién para poder llevar a cabo este tipo de medidas le corresponde al admi-
nistrador concursal, figura que, por lo demas, no existe en un escenario «preconcursal».

Razonablemente, cabe preguntarse quién sera persona con capacidad suficiente para poder
ejecutar tales medidas. Pues bien, contrariamente a lo que pudiera parecer, dicha capacidad
no se le atribuye en exclusiva al empresario, situacion que podria parecer conveniente si tene-
mos en cuenta que el «preconcurso» no altera sus facultades de administracién al no estar sus-

57 Este precepto sefalaba textualmente lo siguiente: «hasta la aprobacion del plan de liquidacion, podran conti-
nuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo
y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad
a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor».
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pendidas (y ni siquiera limitadas). En sentido contrario, el articulo 621.1 TRLC expresa que la
adopcion de tales medidas en relacion con el personal directivo es fruto de una decision del
«plan de reestructuracion», es decir, de las personas implicadas y que participan del mismo,
sefialadamente, los acreedores que lo negocian. Asi las cosas, esta decision puede venir pro-
puesta por el propio deudor, por cualquier acreedor o, en su caso, por el experto en reestructu-
raciones. Pero, con independencia de quien sea el promotor de la afectacion al statu quo del
directivo de la empresa, parece que su ratificacion o aprobacion se cede al «plan de reestruc-
turacién».

Ademas, el precepto sefiala que se podran incluir estas medidas dentro del plan «cuando
resulte necesario para el buen fin de la reestructuracion». Aqui podemos encontrar otra posible
singularidad, puesto que parece que durante el «preconcurso» no cabe la suspension o extincion
del contrato del directivo ad nutum, es decir, sin causa, toda vez que el precepto conecta esta
decision al buen fin de la reestructuracion. En este sentido, si consideramos que la norma intro-
duce algun elemento causal nos encontrariamos ante una nueva modalidad de extinciéon del
contrato de alta direccion, cuya regulacion cabe situarla, precisamente, en el marco del TRLC.
Si se considera que esta extincion es, en cierta medida, causal, todo apunta a que el directivo
afectado estara legitimado para impugnar la decision adoptada que no cuente con dicha justifi-
cacion, lo que supondra, a mi modo de ver, un ligero incremento de la litigiosidad en este terreno.
Si acudimos a los articulos 186 y 187 TRLC podemos constatar esta diferencia de tratamiento,
en el sentido de que durante el proceso concursal se permite la suspension o extincién del con-
trato del directivo ad nutum, es decir, sin causa, por lo que dicha regulacién deja poco margen
a la interposicioén de acciones judiciales, mas alla de poder discutir alguna de las decisiones
concordantes que se pueden adoptar en esta sede (como es el caso de la moderacion de la
cuantia indemnizatoria). Una posible explicaciéon para justificar la suspensién o extincién del
contrato con el personal de alta direccion puede consistir en el ahorro en costes ocasionado
por las altas retribuciones o bien por su deficiente gestidn, si se considerado que ha contribuido
a la deficitaria crisis econdémica o, en su caso, por la eventual entrada en escena de un experto
en reestructuraciones que lideraria dicho proceso de saneamiento de la empresa.

Otro aspecto relevante que se extrae de la redaccion del articulo 621.1 TRLC es la inclusién
de los «consejeros ejecutivos» en el tenor literal del precepto como eventual colectivo que puede
quedar afectado por este tipo de medidas. Como es de sobra conocido, en el organigrama em-
presarial pueden existir diversos tipos de personal directivo, ya sea los que simplemente llevan
a cabo funciones direccion general, como aquellos otros que participan de las funciones orga-
nicas o mercantiles propias de un consejo de administracién de una sociedad de capital. Son
este tipo de «consejeros» con facultades directivas los que también se cita en el articulo 621
TRLC, pudiendo quedar de este modo afectados por el plan de reestructuracion, concretamente,
con la suspension o extincion de su contrato especial.

Debemos de plantearnos también si la via del articulo 621 TRLC es la Unica posibilidad para
poder afectar al contrato del personal laboral de alta direccion, siendo dicha respuesta, a mi
modo de ver, negativa. En este sentido, en el procedimiento «preconcursal» se abren diferentes
escenarios en relacion con el tratamiento de los contratos del personal laboral de alta direccion,
muy similares, pero no exactamente coincidentes con el que pueden recibir dentro del proceso
concursal.

a) Asi, de un lado, tal y como hemos visto con anterioridad, es posible que en el plan de re-
estructuracion se acuerde la suspension o la extincion del contrato o contratos del personal la-
boral de alta direccion (incluyendo los consejeros ejecutivos). Dicha extincién contractual
también puede derivar de la decision del propio directivo como respuesta frente a la previa sus-
pensién de su contrato por parte del plan de reestructuracion. En ambos casos el régimen juri-
dico aplicable ser4 el establecido por el articulo 621 TRLC y que ha sido analizado previamente.

b) De otro lado, considero que es posible que el empresario pueda llevar cabo todas y cada
una de las medidas contempladas de manera especifica en el RD 1382/1985, que es el que re-
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gula la relacion laboral especial de alta direccion. Esta interpretacion no resulta desconocida
en el texto concursal, siendo una postura similar a la existente con el régimen juridico previsto
dentro del concurso de acreedores, donde el empresario (a través de la administracion concur-
sal) puede adoptar otra serie de medidas distintas a las contempladas por los articulos 186 a
188 TRLC. Por lo tanto, dentro de los planes de reestructuracion considero que también se pue-
den adoptar otra serie de medidas distintas a las previstas por el articulo 621 TRLC, en cuyo
caso, el régimen juridico a seguir sera el previsto en la legislacion laboral. Por ejemplo, es per-
fectamente posible que un directivo cometa alguna irregularidad sancionable, en cuyo caso no
cabra acudir a las reglas del articulo 621 TRLC, sino que la causa y el procedimiento a seguir
para sancionar a la persona infractora sera el previsto por la normativa laboral, siendo que, la
eventual demanda frente a dicha sancién se debera de interponer ante los érganos de la juris-
diccion social. En consecuencia, este tipo de sanciones pueden adoptarse fuera del marco de
un plan de reestructuracion, debiendo de seguirse en este punto lo dispuesto por legislacion la-
boral y sin que el Juez de lo Mercantil, asuma la competencia para conocer sobre este tipo de
asuntos, estando legitimado para llevarlas a cabo el propio empresario.

Ademas, en el caso del particular del «preconcurso», en mi opinion, el empresario también
puede optar por extinguir ad nutum (sin causa) el contrato del alto directivo, de acuerdo con las
reglas del articulo 11 RD 1382/1985. La base juridica sobre la que hago descansar esta tesis
consiste en el caracter «causal» que entiendo que lleva a aparejada la extincién provocada por
el plan de reestructuracion. En efecto, desde mi punto de vista, dentro del concurso de acree-
dores ya declarado, la extincion ad nutum debe de seguir, siempre y en todo caso, lo dispuesto
por la normativa concursal (lex especialis). En estos casos, ante dos regulaciones distintas sobre
la misma extincion sin causa del contrato de alta direccion, cabe aplicar la regla especial con-
tenida en el Derecho Concursal (concretamente, los articulos 186 a 188 TRLC). Ahora bien,
dentro del proceso «preconcursal», si se mantiene la postura consistente en que el articulo
621.1 TRLC exige justificar el motivo de la decision y no cabe adoptar una extincion ad nutum,
entiendo que ya no hay base juridica para impedir que el articulo 11 RD 1382/1985 deje de apli-
carse, dado que los preceptos en liza arrojan perspectivas juridicas distintas. En este sentido,
es dable pensar que dentro de este proceso «preconcursal» caben varias opciones, cada una
con diferente alcance y proyeccién practica.

i) De este modo, por un lado, cuando exista base para acudir al articulo 621 TRLC y se
pueda acreditar que la suspension/extincion del contrato es necesaria para el buen fin de la re-
estructuracion, se podran llevar a cabo cualquiera de estas dos medidas con la posibilidad legal
de moderar, en su caso, la indemnizacion resultante.

i) Por otro lado, si en el plan de reestructuracion no se prevé extinguir el contrato o contratos
de alta direccion, opino que el empresario podria hacer uso de lo dispuesto por el articulo 11
RD 1382/1985 y extinguir el contrato del directivo ad nutum. Este segundo camino se podra
adoptar al margen del plan de restructuracion, es decir, sin contar con los acreedores y por de-
cision unilateral del empresario. Ahora bien, tiene como contrapartida que la indemnizacion pac-
tada no se podra moderar, ya que la legislacion laboral no contempla esta posibilidad, siendo
que esta vicisitud solo podra venir por decisiones adoptadas por la via del articulo 621 TRLC).
Ahora bien, también es cierto que, si la empresa tiene visos de entrar posteriormente en un pro-
ceso concursal, este crédito del directivo sera clasificado en calidad de «subordinado», de
acuerdo con lo establecido por el articulo 283.1 3° TRLC desde su reforma del afo 2020. Se-
guramente, si la decision se adopta pronto, antes incluso de la comunicacion del «preconcurso»,
este crédito indemnizatorio puede quedar afectado por el plan de reestructuracion (articulo 616.2
TRLC). Se trata, en suma, de valorar todos los posibles escenarios y eventuales consecuencias
sobre las posibilidades que pueden llevarse a cabo en el seno de un plan de reestructuracion,
en el tratamiento que tiene este crédito en un posterior concurso de acreedores y sobre la su
adopcion ya dentro de este proceso.

Puesto que los créditos del personal de alta direccién pueden quedar afectados por el plan
de reestructuracion, estos no podran acudir a la ejecucion laboral separada para poder hacerlos
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efectivos. En este sentido, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 601 TRLC, no se podran
iniciar ejecuciones (y suspender la ya iniciadas) durante el plazo general de tres meses). Ade-
mas, el directivo no podra acudir a FOGASA para cobrar todo o parte de los créditos adeudados
por la empresa hasta que, en su caso, se declare el concurso de acreedores y siempre que no
estemos ante una persona que, a su vez, sea miembro de administracion societaria, por lo que
las expectativas sobre dicho crédito dependeran, en principio, de lo pactado en el plan de rees-
tructuracion.

5.2. La posibilidad de moderar la cuantia indemnizatoria a favor del personal directivo

Seguidamente, el apartado segundo del articulo 621 TRLC reconoce una facultad que no
resulta desconocida en el ambito del Derecho Concursal y que consiste en la solicitud inter-
puesta ante el Juez de lo Mercantil con la finalidad de moderar la indemnizacién que le corres-
ponda al directivo afectado por esta medida extintiva. Se trata, en suma, de la posibilidad de
rebajar las «clausulas blindaje» habitualmente pactadas en este tipo de contratos de alta direc-
cién, cuyo limite se situa dentro de este procedimiento «preconcursal» en la misma cuantia que
la prevista para los despidos colectivos del personal laboral comun (es decir, con el limite minimo
de 20 dias por ano de servicio con un maximo de 12 mensualidades). Esta posibilidad solamente
existira para el caso en el que la indemnizacién esté expresamente pactada en el contrato, pues
en caso contrario cabra aplicar la indemnizacion legal supletoria prevista en el RD 1382/1985,
de 1 de agosto, es decir, la correspondiente a 7 dias por afo de servicio (articulo 11.1). Como
vemos, la indemnizacion resultante podra moderarse, pero en ningln caso se puede reducir a
cero o dejarse sin cuantia, del mismo modo que fuera de un escenario concursal tampoco cabe
gue se acuerde la eliminacion o la inexistencia de esta®. Por lo tanto, ni los planes de reestruc-
turacion ni el 6rgano judicial pueden dejar a cero la cuantia indemnizatoria, que bien podra
fijarse de acuerdo con lo estipulado en el contrato de trabajo o bien reducirse hasta el limite
marcado por la propia norma.

Mas compleja puede ser la respuesta en el caso en el que la persona afectada sea miembro
del érgano de administracion (en la figura del «consejero ejecutivo»). En primer término, porque
cuando se haya acordado una indemnizacion por cese anticipado de sus funciones (permitida
por el articulo 249.4 LSC), cabe entender sobre esta especie de «clausula blindaje» si que se
podria instar su moderacion, siempre y cuando la misma supere la prevista para el despido co-
lectivo (pues en caso contrario no cabria moderarla). Mayores dificultades, sin duda, se des-
prende del supuesto en el que el contrato del «consejero ejecutivo» no se ha pactado ninguna
indemnizacién especifica por cese de la relacion contractual. En estos casos ya hemos visto
que el RDAD prevé una indemnizacion supletoria de 7 dias por afio de servicio, pero la LSC no
contiene ninguna prevision similar. En este sentido, se ha interpretado que, en defecto de pacto
sobre una indemnizacion por cese, si la misma acontece en el contexto de un plan de reestruc-
turacion, podria aplicarse la regulacion especial del articulo 621.2 TRLC en el sentido de que
en estos casos le correspondera al consejero ejecutivo la indemnizacion minima de 20 dias por
ano de servicio®). Para calcular dicha indemnizacién, como la retribuciéon del consejero puede
que no sea lineal, no siendo propiamente un salario, parece que se debe de coger el promedio
de cantidades recibidas en los ultimos doce meses anteriores al cese, para intentar sacar un
«salario diario» que multiplicar por 20 y por el numero de anos de permanencia en el cargo.

% Véase a este respecto la STS de 22 de abril de 2014 [Tol 4464285] (y algunos interesantes comentarios sobre
la misma: GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. R. «Alta direccién y caracter irrenunciable
de la indemnizacion por desistimiento», Revista de Informacion Laboral, num. 9, 2014; o IGLESIAS CABERO, M.
«Relacion laboral especial de alta direccion: nulidad de la clausula contractual que priva de toda indemnizacion
el desistimiento del empresario», Diario La Ley, num. 8385, 2014.

3% ORELLANA CANO, N. A. «La afectaciéon de los trabajadores en la reestructuraciéon preventiva tras la Ley
16/2022», op. cit., p. 8 (de la version consultada online).
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Dentro de los planes de restructuracion, a diferencia de lo previsto por el articulo 188 TRLC
dentro del proceso concursal, no se contempla la posibilidad de acordar o de solicitar del 6rgano
judicial la suspension del pago de la indemnizacion hasta que se resuelva la pieza de clasifica-
cién, cuestion que parece bastante obvia dado que el concurso de acreedores puede que no
llegue a declararse. Por este motivo, carece de sentido que en esta fase «preconcursal» se
pueda solicitar dicha suspensién. Ademas, al tratarse de un crédito concursal por devengarse
con anterioridad al proceso concursal, su pago ya debe de paralizarse y esperar la oportuna
clasificacion, por lo que ya sufrird esa oportuna paralizacion ex lege (al contrario de lo que su-
cede den del proceso concursal, dado que este crédito indemnizatorio sera considerado contra
la masa, por lo que aqui si que parece justificable, en su caso, la solicitud suspensién del pago
de este importe). La misma regla sobre la moderacién de la cuantia indemnizatoria también
opera cuando la extincion del contrato venga provocada por el propio personal directivo ante la
decision del plan de reestructuracién de dejar su contrato en suspenso (reaccion que es idéntica
a la prevista por el articulo 187 TRLC, es decir, con la misma necesidad de preavisar con el
plazo un mes por parte del directivo, por lo que para profundizar sobre este tema me remito a
lo alli explicado).

5.3. Reclamacion judicial: 6rgano competente, plazo y procedimiento a seguir

El articulo 621.3 TRLC dispone textualmente que «las controversias que se susciten se tra-
mitaran por el incidente concursal ante el juez competente para la homologacion». Esta frase
resuelve una cuestion de evidente calado, ya que nos indica expresamente quién es el 6rgano
judicial al que cabe dirigir la demanda. Esta prevision se separa del régimen general aplicable
a los restantes contratos de trabajo sobre los que, en todo caso, se mantiene la competencia
de los érganos de la jurisdiccion social. En este sentido, si no se hubiera establecido nada al
respecto dentro del propio articulo 621 TRLC surgirian bastantes dudas interpretativas a la hora
de determinar si la competencia la ostentan los Jueces de lo Social o los Jueces de lo Mercantil,
que han quedado disipadas, en parte, por el tenor del sefialado precepto.

Con todo, la redaccion del articulo 621 TRLC deja en el aire un par de cuestiones de enorme
relevancia: a) cuales son las reglas que hay que seguir en la tramitacion de este incidente pro-
cesal «preconcursal»; b) y cual es el plazo del que dispone el directivo para interponer la de-
manda.

Para resolver estas cuestiones contamos con un Unico apartado quinto que ordena que «la
sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion». Este Gltimo apartado puede, a mi modo
de ver, ayudar a escoger la interpretacion mas congruente para colmar el lapsus calami provo-
cado por el legislador sobre las reglas procesales aplicables al incidente y el plazo del que dis-
pone el directivo para recurrir. En este sentido, considero que la exégesis correcta se desprende
de la lectura conjunta de los articulos 541 y 551 TRLC. De esta suerte que de los preceptos ci-
tados cabe deducir que las Unicas sentencias dictadas por parte de los Jueces de lo Mercantil
que puede ser susceptibles de ser recurridas a través del recurso de suplicacién son las que
provienen de un incidente concursal en material laboral (cominmente denominado: «ICO-labo-
ral»). Consecuentemente, en mi opinién, la tramitaciéon de la demanda planteada por el directivo
cuyo contrato se haya visto afectado por el plan de reestructuracion a través de cualquiera de
las opciones contempladas por el articulo 621 TRLC, debera guiarse por las reglas propias del
incidente concursal en materia laboral (articulo 541 TRLC)“. De tal manera que la sentencia

40 Aunque no es una cuestion pacifica, pues, en sentido contrario, también se ha sostenido que el cauce del
articulo 621.4 TRLC es el del «incidente concursal comun»: ORELLANA CANO, N. A. «La afectacion de los tra-
bajadores en la reestructuracion preventiva tras la Ley 16/2022», op. cit., p. 9 (de la version consultada online).
Se puede leer en el trabajo de la citada autora como en la tramitacion de la norma se introdujo una Enmienda que
separaba esta via de impugnacion en el incidente concursal ordinario (para el caso de los consejeros ejecutivos)
y el incidente concursal laboral (para el personal laboral de alta direccion). Finalmente, el texto definitivo vio la luz
con la mera expresion «incidente concursal».
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que dicte el Juez de lo Mercantil sera recurrible en suplicacién ante la Sala de lo Social de la
Comunidad Autbnoma a la que pertenezca el indicado juzgado (tal y como subraya, asimismo,
el propio articulo 621.5 TRLC). Esto obliga a que el pronunciamiento del Juez de lo Mercantil
contenga la oportuna relacién de hechos probados. Resulta discutible y, en parte criticable, que
el consejero ejecutivo deba de litigar por la via de la jurisdiccion social. Seguramente hubiera
sido mas oportuno que el cauce jurisdiccional se desdoblara en funcién de la naturaleza juridica
de ambos contratos. En este sentido, para el personal de alta direccién que no forma parte del
consejo de administracion, parece claro que su demanda se tiene que tramitar por el ICO-laboral
y el recurso sea el de suplicacion. Pero, para el caso del consejero ejecutivo, quizés hubiera
sido preferible sustancial un ICO-comun, dado que su relacién no es laboral*!, siendo dicho pro-
nunciamiento recurrible en apelacion ante la respectiva Audiencia Provincial. Pero lo cierto es
que, finalmente, el legislador ha hecho tabla rasa en esta materia, aunando bajo un mismo pro-
cedimiento judicial la impugnacion de ambos colectivos.

Respecto del plazo del que dispone el demandante, atendiendo a lo dispuesto por el articulo
541 TRLC y por coherencia con la tesis que aqui estoy defendiendo, dado que dentro del pro-
ceso concursal existe un plazo especifico para demandar por la via del incidente concursal en
materia laboral, entiendo que cabe estar al mismo, es decir, que el directivo afectado dispondra
de un mes para interponer la demanda.
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