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RESUMEN

Cuando se aprobo¢ la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal se dijo sobre el tema objeto del
presente trabajo que «no se ha previsto un papel destacado de los representantes de los tra-
bajadores en las instituciones centrales del concurso, ni en su momento inicial de éste, ni a lo
largo de su desarrollo y tampoco en las operaciones fundamentales del convenio y la liquida-
cion». Casi veinte afios después y, si no fallan las cuentas, tras siete reformas, cabe preguntarse
si tanto resultado como su causa siguen vigentes. Para contestar esta pregunta prestaremos
especial atencion a los ultimos textos normativos y, en particular, a las novedades introducidas
por la Ley 16/2022.

ABSTRACT

When the Insolvency Law 22/2003 of 9 July 2003 was passed, it was stated on the subject
of this paper that «no provision has been made for a prominent role for workers' representatives
in the central institutions of insolvency, neither at the beginning of the insolvency process, nor
throughout its development, nor in the fundamental operations of the agreement and liquidation.
Almost twenty years later and, if the accounts are correct, after seven reforms, it is worth asking
whether both the result and the cause are still valid. To answer this question, we will pay special
attention to the latest regulatory texts and, in particular, to the novelties introduced by Law
16/2022.
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El presente trabajo nace de la conferencia pronunciada con el mismo titulo en el curso formativo «La contratacion
y el concurso CU23065», organizado por el CGPJ y la AEDTSS.

” Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. EL TRADICIONAL ESCASO PAPEL DE LA REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS EN EL CONCURSO

Cuando se aprob6 la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal' se dijo sobre el tema objeto del
presente trabajo que «no se ha previsto un papel destacado de los representantes de los tra-
bajadores en las instituciones centrales del concurso, ni en su momento inicial de éste, ni a lo
largo de su desarrollo y tampoco en las operaciones fundamentales del convenio y la liquidacion.
Esta falta de atencion a la representacion de los trabajadores en la Ley Concursal se deriva de
la propia configuracion del concurso en esta Ley. Las instituciones relacionadas con la crisis de
empresas suelen tener dos finalidades: la satisfaccion ordenada de los acreedores del concursal
y la conservacion de la empresa. [...] En el sistema de la Ley Concursal predomina claramente
la satisfaccion del interés de los acreedores»2.

Casi veinte afios después y, si no fallan las cuentas, tras siete reformas, incluyendo como
tal al Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobo el texto refundido de
la Ley Concursal® (en adelante, TRLC) y contando la, por el momento, Ultima, la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre* (en adelante, Ley 16/2022), cabe preguntarse si tanto resultado como causa
siguen vigentes. Para contestar esta pregunta prestaremos especial atencion a estos ultimos
textos normativos y, en particular, a las novedades introducidas por la Ley 16/2022.

Para ello seguiremos el mismo esquema que nos plantearan los autores del referenciado
articulo, distinguiendo entre las formas de participacion de la representacion legal de las perso-
nas trabajadoras en las actividades que conciernen al nucleo duro del concurso de aquellas
otras que, sin serlo, exigen la intervencion del juez mercantil. Al margen quedarian adn las in-
tervenciones que quedarian fuera de las competencias del juez concursal y no quedan en prin-
cipio afectadas por el concurso, lo que no impide tener que prestar atencién a ciertas
limitaciones. Estas actuaciones, relacionadas con el conflicto o la negociacibn —acuerdos de
descuelgue, de fin de huelga o conflicto colectivo—, pueden desarrollarse al margen del con-
curso, sin que las afecte, aunque sometidas a una serie de limitaciones derivada del mismo.

Previamente, y como también hiciera el mencionado articulo, resulta de utilidad referirse a
las formulas de representacion de las personas trabajadoras de acuerdo con el derecho sus-
tantivo y procesal laboral, pues en buena medida determinan el modo en que podran hacerlo
en el marco de concurso. Ello nos permitird descender del marco general de representacion al
particular y especial que se produce en el ambito concursal.

2. LAREPRESENTACION DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS EN EL DERECHO SUS-
TANTIVO Y PROCESAL LABORAL

La representacion de las personas trabajadoras se articula en nuestro ordenamiento juridico
a través del llamado doble canal de representacion®. Asi, de una parte, aquella la ostenta tanto

"BOE 10/07/2003, nim. 164.

2 DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «La intervencion de los representantes de los traba-
jadores en el proceso concursal», Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, 166, 2004, Ciss Praxis, p. 9.
3 BOE 07/05/2020, num. 127.

4 Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insol-
vencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insol-
vencia). BOE 06/09/2022, num. 214.

5 O «dualismo de elementos representativos en la empresa». RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., «<La
libertad sindical en la Constitucion», Cuadernos de Derecho del Trabajo, 4, 1978, p. 111. Sobre el doble canal,
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la representacion unitaria, delegados de personal y comité de empresa conforme se regulan en
los arts. 62 y siguientes del ET; como también la representacion sindical, integrada por las sec-
ciones sindicales y los delegados sindicales de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 2.2d) y 10
de la LOLS.

Aunque, con caracter general, la relacion entre una y otra no ha resultado pacifica®, lo cierto
es que en los Ultimos anos se ha observado una cierta tendencia hacia la preponderancia de
esta Ultima, lo que graficamente se ha descrito al sefialar que «el comité acaba por desempenfar
una funcién auxiliar de bricolaje sindical; de las grandes obras se encarga el sindicato fuera de
la empresa»’. De esta conflictividad no escapa el ambito que ahora abordamos, el concursal,
con sus frecuentes e imprecisas remisiones a los «representantes de los trabajadores», si bien
la actual remision del art. 171.2 TRLC al 41.4 ET ha contribuido a paliar buena parte de esta in-
definicion®.

Siguiendo precisamente este esquema, es preciso comenzar por la representacion sindical.
En general, en el plano sustantivo, interesa destacar que existe una cierta equivalencia en lo
que hace a la informacién a la que va a tener acceso la representacion sindical pues, no en
vano, el art. 10.3 LOLS establece que los delegados sindicales que no formen parte del comité
de empresa tienen derecho, entre otros, a «tener acceso a la misma informaciéon y documenta-
cién que la empresa ponga a disposicion del comité de empresa, estando obligados los dele-
gados sindicales a guardar sigilo profesional en aquellas materias en las que legalmente
proceda». Si a ello le unimos la frecuente confusion que, en la practica, se produce entre unoy
otro tipo de representacion, podemos concluir que en la mayor parte de los casos este tipo de
representacion no se va a distinguir mucho de su alternativa en lo que a este concreto aspecto
se refiere. De ahi que nos remitamos a lo que posteriormente indicaremos para la representacion
unitaria.

Sea como fuere, lo que si es cierto es que no encontramos aqui una referencia expresa al
concurso, por mas que si podria hablarse una suerte de competencia indirecta, por cuanto parte
de estas facultades pueden desarrollarse en el marco o en los aledafos del proceso concursal.

En el plano procesal, el art. 17.2 LRJS establece que los sindicatos de trabajadores tendran
legitimacion para la defensa de los intereses econémicos y sociales que les son propios. Esto
incluye los que conciernen al propio sindicato como persona juridica y, en relacion con las per-
sonas trabajadoras, cuando estén en juego intereses colectivos, siempre que exista un vinculo
entre dicho sindicato y el objeto del pleito de que se trate y cuenten con suficiente implantacion.
En este sentido, en los términos establecidos en el proceso de conflicto colectivo, podran tam-
bién actuar en defensa de los derechos e intereses de una pluralidad de trabajadores indeter-
minada o de dificil determinacion. Por ultimo, el precepto se completa con una alusion
relacionada con el concurso, pues «en el proceso de ejecucion se consideraran intereses co-
lectivos los tendentes a la conservacion de la empresa y a la defensa de los puestos de trabajo»°.

véase ESCUDERO RODRIGUEZ, R. J., <El doble canal de representacién en la empresa y sus crecientes deri-
vaciones», en Escudero Rodriguez, R. J. y Mercader Uguina, J. R. (eds.) Manual juridico de los representantes
de los trabajadores, La Ley, 2004.

8 MERCADER UGUINA, J. R., «Doble canal de representacion en la empresa: ;Reparto de roles o solapamiento
de funciones?», en Cruz Villalén, J.; Menéndez Calvo, R. y Nogueira Guastavino, M. (eds.) Representacion y re-
presentatividad colectiva en las relaciones laborales: Libro homenaje a Ricardo Escudero Rodriguez., 2017, pp.
223-242.

7 LOPEZ BULLA, J. L. y BAYLOS GRAU, A. P., «Sobre el actual modelo de representacién: (una conversacion
particular)», Revista de derecho social, 22, 2003, Bomarzo, p. 231.

8 NIETO ROJAS, P., Las representaciones de los trabajadores en la empresa, 2015, p. 242.

° En relacion con lo dispuesto en el art. 252 LRJS.
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Aunque el art. 154 ¢) LRJS atribuye también representacion a las secciones y delegados
sindicales cuando se trate de conflictos de empresa o de ambito inferior, lo cierto es que en la
practica ésta se sigue sustentando en el sindicato. Por una parte, por aquellos no dejan de ser
mas que 6rganos de éste. Por otra, por la interpretacion extensiva que nuestra jurisprudencia
ha hecho de las reglas de legitimacion incluidas en el apartado a) del mismo precepto.

En efecto, como ha sefialado el Tribunal Supremo, «la legitimacion activa para el plantea-
miento de conflictos colectivos es una cuestion sobre la que la Sala se ha ocupado reiterada-
mente, en especial, por lo que ahora interesa, cuando tienen ambito empresarial. En éstos,
desde la perspectiva de la representacion de los trabajadores, segun el articulo 154.c) LRJS
ostentan legitimacion los representantes legales o sindicales de los trabajadores y, de confor-
midad con el apartado a) del mismo precepto, los sindicatos cuyo ambito de actuacion se co-
rresponda o sea mas amplio que el del conflicto; la precedente Ley de Procedimiento Laboral
tenia una regulacién similar (art. 152).

Asi la STS de 28 de junio de 2006 (rec. 75/2015), reiterando jurisprudencia anterior, sefialé
que, aunque es cierto que el apartado c) atribuye legitimacién a los representantes unitarios y
sindicales en los convenios de empresa, no es menos cierto que el apartado a) del articulo 154,
sin constrefiir su legitimacion a concretos ambitos de afectacion, otorga legitimacion a los sin-
dicatos, siempre que su ambito de actuacién sea igual 0 mas amplio que el de la afectacién del
conflicto.

Por ello, hemos venido interpretando que, en virtud del art. 154.a) LRJS, los sindicatos no
solo estan legitimados para iniciar procesos de conflicto colectivo supraempresariales, sino que
también gozan de capacidad para incoar litigios en la esfera de la empresa o ambito inferior,
pues «constituyendo el objeto del proceso que nos ocupa la cuestion relativa a si a la empresa
demandada y a sus trabajadores les resulta 0 no aplicable un determinado convenio, los sindi-
catos actores, cuyo ambito de actuacién es mas amplio que el del conflicto, tienen sin duda le-
gitimacion para promover dicho conflicto» ( SSTS 29 enero 2002, rcud. 1068/2001; 28 febrero
2005, rec. 36/2004; 27 junio 2005, rec. 94/2004; 28 junio 2006, rec. 75/2005)°.

De lo dicho hasta aqui se desprende que la capacidad de actuacién en juicio de la repre-
sentacion sindical se articula fundamentalmente a través del sindicato y se dirige a la defensa
de intereses colectivos''. En los conflictos individuales, las posibilidades de actuacion procesal
estan mas limitadas, pues solo pueden representar a sus afiliados, siempre que se retnan los
requisitos del art. 20 LRJS vy, en particular, que tal representacion haya sido expresamente au-
torizada por éste.

Por lo que respecta a la representacion unitaria, en el ambito sustantivo interesa destacar
que, conforme a lo dispuesto en el art 64.2 b) ET, el comité ha de ser informado trimestralmente
de «sobre la situacién econémica de la empresa y la evolucion reciente y probable de sus acti-
vidades, [...] asi como sobre la produccion y ventas, incluido el programa de produccion». Asi-
mismo, el apartado 4.a) del mismo precepto recoge su derecho a «conocer el balance, la cuenta
de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa revista la forma de sociedad por ac-
ciones o participaciones, los demas documentos que se den a conocer a los socios, y en las
mismas condiciones que a estos». Junto a estas manifestaciones del derecho de informacién,
también se contempla en el apartado 5 el 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. Igualmente, el comité tendra derecho a ser informado y consultado sobre la adopcion
de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de riesgo para el empleo. Por tltimo,
tendra derecho a emitir informe, entre otras cuestiones, en relacion con las reestructuraciones

0STS de 20 de julio de 2022 (Rec. Nim. 67/2020 - ECLI:ES:TS:2022:3097).
" Ibid.
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de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquella. No hay pues aqui
tampoco una referencia expresa en el concurso, de ahi que, como ocurria con la representacion
sindical, todo lo més pueda hablarse, de nuevo, de una suerte de competencia indirecta, por
cuanto parte de estas facultades pueden desarrollarse en el marco del concurso o sus aleda-
nos.

En el plano procesal, el art. 65 ET atribuye a la representacién unitaria la capacidad para
ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo al ambito de sus competencias.
Esta referencia legal es de indudable utilidad pues, al no existir aqui, como ocurre con la repre-
sentacion sindical, ningln sujeto con personalidad juridica que sustituya a la representacion su-
pone atribuir a la unitaria capacidad para ser parte y capacidad procesal, aptitud que de otra
forma carecerian por tener personalidad juridica.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que no se trata de una atribucién de una capacidad
general representativa, sino que, de nuevo, como ocurria con la representacion sindical, Unica-
mente en dos supuestos. Por una parte, para la defensa de los intereses que les son propios
cuando ejercen una competencia expresamente atribuida por la Ley (por ejemplo, la que el pro-
pio art. 65 menciona en su apartado quinto, esto es, la impugnacion de las decisiones de la em-
presa de atribuir caracter reservado o de no comunicar determinadas informaciones a los
representantes de los trabajadores). Por otra, y como ocurria también con la sindical, para actuar
en representacion del conjunto de los trabajadores conforme a lo establecido en el art. 154 c)
LRJS, que atribuye legitimacién para promover conflictos colectivos, entre otros, a la represen-
tacion legal cuando se trate de conflictos de empresa o de ambito inferior.

3. LA REPRESENTACION DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS EN LA LEY CON-
CURSAL

3.1. Referencias en el ntcleo duro del concurso

Vista la capacidad general de actuacion de cada tipo de representacion, toca ahora aden-
trarse en las particularidades del proceso concursal, distinguiendo entre aquellas fases que for-
man parte del nucleo duro del concurso, de aquellas otras meramente afectadas por este y, por
tanto, extramuros de él.

Comenzando por la primera, la estructura procesal del concurso puede dividirse, a su vez,
en dos partes: una fase general inicial, que a su vez se subdividiria en dos operaciones, la ini-
ciacion del concurso, que va desde la solicitud a su declaracion, y su gestion, que comprende
la designacion de la administracion concursal, las operaciones de delimitacion de la masa activa
y pasiva y realizacion de la lista de acreedores e inventario; y una fase segunda alternativa,
pues esta dara pie bien al convenio o bien a la liquidacion.

En esta primera fase, a salvo las novedades que se comentaran mas adelante, el papel de
la representacién de las personas trabajadoras ha sido tradicionalmente muy reducido. En pri-
mer lugar, no pueden solicitar la declaracién del concurso, pues solamente estan legitimados
deudor y acreedores (art. 3 TRLC). Son las personas trabajadoras individualmente consideradas
las que pueden tener la condicion de acreedores, pero no sus representantes. Por tanto, sélo
habria dos vias de intervencién: el caso poco habitual de que la representacién tuviera algan
crédito o derecho frente a la empresa (por ejemplo, una condena por vulneracion de derechos
fundamentales o del importe de las cuotas sindicales descontado por los empresarios de los
salarios a sus trabajadores y que no hubiere sido satisfecho) o que actuaran en representacion
de la persona trabajadora, para lo que debiera haber una habilitacidn expresa de aquella (art.
65 ET, art. 10.3 LOLS y art. 20 LRJS), pues las facultades de representacion ordinarias son de
caracter colectivo.

A pesar de ello, o precisamente por esto, la Ley 16/2022 ha abierto diversas vias de infor-
macion pasiva para los representantes desde el propio inicio del concurso, lo que permite una
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cierta insercién en el desarrollo de éste'?. De hecho, del conjunto de las novedades que esta
norma introduce, buena parte de ellas se incorporan en esta fase, en la que, como vemos, las
férmulas de participacion de la representacion legal de las personas trabajadoras gozaban de
menos presencia.

Asi, el nuevo art. 7.4.° TRLC exige que, desde la propia solicitud de concurso, el deudor
tenga que aportar los datos relativos a la representacion legal de las personas trabajadoras
existente en la empresa. Se incluye entre los datos a presentar por parte del deudor los referidos
a la «identidad de los integrantes del érgano de representacion de los mismos si los hubiere,
con expresion de la direccion electronica de cada uno de ellos». Esta misma obligacion se re-
coge también para el proceso especial para microempresas, tal y como reza el articulo 691.3
9.° TRLC, aunque aqui la trascendencia practica de la norma sera escasa, pues lo mas normal
sera que no haya representacion’.

Sobre esta nueva obligacion se ha sefialado que, en el caso de los delegados de personal,
al ser funcionamiento mancomunado, debera aportarse el de todos cuando sea el caso; mientras
que, en el caso del comité, al ser un 6rgano colegiado, bastaria con aportar la direccién elec-
trénica de la presidencia o de la secretaria como representantes del conjunto’. Aunque esta
puede ser una interpretacion con un indudable valor practico a efectos de entender por cumplida
la obligacién minimamente, lo cierto es que donde la ley no distingue, no debemos distinguir y,
en este sentido, su tenor literal es palmario: «de cada uno de ellos».

Una vez que el concurso ya ha sido declarado, el nuevo art. 28.4 TRLC ordena al Juez del
concurso que, por lo que aqui respecta, comunique dicho auto «a la representacion legal de las
personas trabajadoras aln en los supuestos en los que no se hubiese personado o no hubiera
comparecido como parte en el procedimiento». La notificacién de la declaracién del concurso a
la representacion de las personas trabajadoras también se ha previsto para los supuestos en
los que el 6rgano judicial declare, ab initio, la existencia del “concurso sin masa” (art. 37 ter.3
TRLC).

Por otra parte, en relacion con la gestion, la primera referencia a los representantes que nos
encontrabamos aqui era la relativa a la posibilidad de que el juez del concurso decida el cese
0 suspension total o parcial de la actividad empresarial. En efecto, con caracter general, el con-
curso no interrumpe la actividad productiva. Sin embargo, conforme a lo dispuesto en el art. 114
TRLC «el juez, a solicitud de la administracién concursal, previa audiencia del concursado v, si
existieran, de los representantes de los trabajadores, podra acordar, mediante auto, el cierre
de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular
el concursado, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension,
total o parcial, de esta». Esta férmula de participacidon no debe confundirse con la prevista en
los arts. 169 a 185 TRLC, pues si las anteriores medidas supusieran modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos o la reduccion de
jornada, siempre que tengan caracter colectivo, la administracion concursal debera solicitar al
juez del concurso la adopcién de la decision, que se tramitara conforme a lo dispuesto en los
mencionados preceptos.

2MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G., «Aproximacion al con-
tenido laboral de la ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la ley concursal: apostando
por la légica “preventiva”, “reestructuradora” y “conservativa” de la empresa y del empleo», Revista Critica de Re-
laciones de Trabajo, Laborum, 5, 2023, pp. 11-35.

3 MACORRA PEREZ, B. DE LAy MORENA CORRALES, P. DE LA. «Implicaciones laborales de la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre: avances e inconsistencias que anuncian nuevas reformas», Actualidad juridica Uria Menén-
dez, 59, 2022, CeGe Gilobal, p. 307.

4 TALENS VISCONTI, E. E., «Aspectos laborales de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto re-
fundido de la Ley Concursal», Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol. 2, 1, 2023, p. 42.
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Junto a la anterior, el art. 254 TRLC recoge que «la administracion concursal comunicara
sin demora la declaracién de concurso a la representacion de los trabajadores, si la hubiere,
haciéndoles saber de su derecho a personarse como parte en el procedimiento». La diferencia
con las otras férmulas materializadoras del derecho de informacién pasiva radica en el inciso
final, pues aqui la comunicacion se hace para garantizar «su derecho a formar parte del proce-
dimiento». Tal y como hemos visto anteriormente, la representacion legal de las personas tra-
bajadoras solo actuard como parte cuando sean acreedores o en representacion de las
personas trabajadoras cuando exista una expresa habitacion al respecto. Cuando no sea parte,
estara informada de la declaracion del concurso en todo caso, gracias a la inclusién del ya co-
mentado art. 28.4 TRCLC por la Ley 16/2022 (también del art. 37.3 ter TRLC en su particular
ambito). De ahi que, a nuestro juicio, la forma de entender la actual coexistencia de ambos pre-
ceptos sea la expresada: mientras aquel es una clausula general de informacion, esta es una
norma especial como parte. Es cierto que, antes de introducirse el apartado cuarto del art. 28
TRLC, algunos autores habian abogado por que el art. 254 TRLC cumplia con esa funcién de
deber general de informacién', pero la inclusion de aquél muestra muy a las claras que éste
debe cumplir una funcién diferente, maxime si se tiene en cuenta su ubicacion. Sea como fuere,
debe tenerse presente que este deber de comunicacion por parte de la administracion concursal
a la representacion de las personas trabajadoras ha de efectuarse «si la hubiere», no habiendo
prevision alguna sustitutoria en su defecto'®. Ello es légico si se tiene en cuenta que, si no la
hay, no habra acreedor actuante en el proceso y que, en caso de actuar en representacion de
los trabajadores, estos recibiran comunicacion por cuanto que acreedores directos.

Para el resto de actuaciones propias de la gestién del concurso no se prevé participacion
alguna, a salvo las novedades introducidas por la Ley 16/2022 en relacidn a la lista provisional
y definitiva de acreedores (arts. 294 y 304 TRLC). A este respecto, debe advertirse que mientras
que las novedades a las que hemos hecho mencién hasta ahora se basarian en referencias ex-
presas, en este caso se deriva de lineas de interpretacion de los dos preceptos mencionados y
que podrian ensanchar ain mas las posibilidades de intervencion de la representacion.

Asi, es posible que de estos nuevos articulos 294 TRLC y 304.2 TRLC puedan interpretarse
en el sentido de que la lista de acreedores, tanto provisional como definitiva, debe ser entregada
a la representacion. Frente a la redaccion anterior del articulo 294.2 TRLC que simplemente
mencionaba que «la administracion concursal remitira telematicamente copia del informe y de
los documentos complementarios a aquellos que hubiesen comunicado sus créditos de cuya
direccion electrénica tenga constancia, estén o no incluidos en la lista de acreedores»; en la
actualidad el informe se debe hacerse llegar, ademas, a quienes estuviese personados «aunque
no fueran acreedores, estuvieran personados en el concurso».

De modo similar se pronuncia el nuevo articulo 304.2 TRLC en relacion con los textos defi-
nitivos, que también tendran que hacerse llegar por parte del administrador concursal a «los
acreedores reconocidos de cuya direccion electrénica tenga constancia» y también «a quienes
estuvieran personados en el concurso, aunque no fueran acreedores». Estos cambios han lle-
vado a sugerir que es deseable que la representacion legal de las personas trabajadoras se
persone en el proceso, pues eso dara pie a que se les comunique el informe y documentos
complementarios a través de los cuales podran analizar aspectos juridicos y econémicos de la
empresa, asi como revisar la lista de acreedores con la calificacion de los créditos laborales!.

s FERNANDEZ GONZALEZ, V., «Articulos 252 a 254», en Prendes Carril, P. y Fachal Noguer, N. (eds.) Comen-
tario al texto refundido de la Ley Concursal: comentario judicial, notarial y registral, Aranzadi, Cizur Menor, 2021
(Coleccion Monografias Aranzadi), pp. 1366-1367.

'6 Ibid., p. 1366.

17 TALENS VISCONTI, E. E., «Aspectos laborales de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto re-
fundido de la Ley Concursal», cit., p. 44.
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Por lo que respecta a la fase alternativa, aqui las facultades son también muy limitadas y se
refieren a la obligacion de otorgar audiencia previa cuando se prevea la transmision de bienes
o unidades productivas, ya sea por convenio (art. 342.2 TRLC), ya sea por liquidacién (arts. 220
y 221 TRLC). A lo anterior hay que sumar que, como novedad y conforme a lo dispuesto en el
art. 707 TRLC, en el procedimiento especial de microempresas, dentro de los diez dias habiles
siguientes desde la fecha en que se haya comunicado el plan de liquidacion, se da la posibilidad
a la representacion legal de las personas trabajadoras de formular observaciones y propuestas
de modificacién. En el caso de que el plan de liquidacion contuviera previsiones sobre la modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo o el despido colectivo de trabajadores, se estara
a lo establecido en los arts. 169 a 185 TRLC, si bien esto ya no forma parte del nucleo duro del
concurso, sino de esas otras actividades aledafas en las que el juez mercantil tiene competencia
y a las que nos referiremos inmediatamente.

Junto a lo anterior, es preciso destacar que, al regularse las reglas generales de tramitacion
del procedimiento, nos encontramos con una referencia, que no es nueva, a la representacion
de los trabajadores. En efecto, el art. 513.2 TRLC dispone que las normas relativas a las partes
y sus representantes se establecen «sin perjuicio de lo establecido para la representacion y de-
fensa de los trabajadores en la LRJS, incluidas las facultades atribuidas a los graduados sociales
y a los sindicatos para el ejercicio de cuantas acciones y recursos sean precisos en el proceso
concursal para la efectividad de los créditos y derechos laborales».

En el marco anterior, el procedimiento especial de microempresas ha introducido algunas
novedades mas que conviene resaltar. A este respecto, lo primero que hay que senalar es que
nos encontramos ante un procedimiento simplificado, en el que «se aboga por un procedimiento
mas rapido, sencillo y econdmico, vehiculizado a través de formularios estandarizados; en el
que se potencia el uso de las nuevas tecnologias (con audiencias orales que se celebraran
por medios telematicos y que podran culminar con resoluciones dictadas en el acto); en el que
se limita la participacion de profesionales a aquellos casos en los que juegan un papel esencial,
o en los que su coste es asumido voluntariamente por las partes; en el que se reduce la inter-
vencion judicial (tanto a través de limitar el volumen de resoluciones recurribles como de otorgar
un mayor peso y relevancia en la tramitacion y ordenacion del proceso al propio deudor); en el
que se acortan los tiempos de tramitacion y se favorece la simultaneidad de actuaciones;y en
el que, de forma general, se confiere una mayor flexibilidad y autonomia a deudor y acreedo-
res»18.

Es por este motivo que la mayor parte de las novedades que se introducen con este proce-
dimiento se insertan en esta fase alternativa, que en este caso puede ser también cumulativa y
que cuenta con la particularidad de sustituir la fase de convenio por el plan de continuacion'®,
manteniéndose, aunque con particularidades, légicamente, la de liquidacion. En concreto, los
preceptos de referencia serian los articulos 697 quater, 707.4 0 710. 5.2 TRLC.

El primero se refiere al plan de continuacion y sefiala que «los representantes legales de
las personas trabajadoras tendran derecho, cuando asi lo prevea la legislacion laboral, a ser
informados y consultados sobre el contenido del plan de continuacidén con caracter previo a su
aprobacioén u homologacion, segun corresponda conforme a dicha legislacion». De este precepto
se ha destacado la incongruencia que implica que se prevea la participacion de la representacion
en el plan de continuacion y no asi en el plan de reestructuracion, a que se refiere el art. 628
bis TRLC y que se circunscribe a «las personas trabajadoras», resultado que, parece ser, deriva
de una deficitaria tramitacion parlamentaria®.

8 CAAMANO RODRIGUEZ, F. J., «El nuevo procedimiento especial para microempresas», Actualidad Juridica
Uria Menéndez, vol. 59, 2022, p. 214.

9 Ibid., p. 223.

20 FERNANDEZ LARREA, I. «Las novedades “laborales” en la reforma concursal», Anuario de Derecho Concursal,
Extra 58, 2023, Editorial Civitas, pp. 447-474. En la misma linea, entre los contenidos del plan de reestructuracion,
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El segundo se incluye dentro de la regulacién del plan liquidacion, otorgando a la represen-
tacion la posibilidad de formular observaciones y propuestas de modificacion?'.

El ultimo, se refiere a las especialidades que en este proceso tiene la transmision de la em-
presa o de sus unidades productivas, estableciendo la obligacion de oir a la representacion
legal cuando se reciba mas de una oferta cuyos contenidos difieran, objetivamente, en el modo
en que se garantiza la continuidad de la empresa o del establecimiento mercantil, el manteni-
miento de los puestos de trabajo o la satisfaccion de los créditos, y antes de que el deudor o la
administracion concursal, presenten el informe correspondiente al juez para que este decida.

3.2. Referencias en las zonas aledanas al concurso

Como hemos adelantado, en segundo lugar, podemos encontrar algunas referencias adi-
cionales a facultades otorgadas a los representantes de las personas trabajadoras que no for-
man parte de las actividades nucleares del concurso.

La primera de ellas se sitta en el preconcurso, integrado, segun su clasica definicion, por
todas aquellas normas o instituciones no concursales referidas a situaciones anteriores a la
crisis empresarial y cuya finalidad es su prevencion. «Se trataria, en definitiva, de poner a dis-
posicion de los empresarios un elenco de herramientas de reestructuracion que sirvan para ata-
car las situaciones de crisis empresarial en el terreno de la preinsolvencia, cuando los derechos
de los acreedores no estan tan seriamente amenazados y el principio de conservacion de em-
presas puede tomar prevalencia sobre el de la satisfaccion de los acreedores»?2,

Es esta finalidad garantista de la empresa y de los puestos de trabajo la que explica que
«en estos momentos anteriores a la insolvencia empresarial es donde los 6rganos de repre-
sentacién de los trabajadores pueden jugar un papel relevante»2. Precisamente la Ley 16/2022
ha venido a potenciar este objetivo mediante, entre otras herramientas, la introduccion de los
llamados planes de reestructuracion. Estos, que sustituyen a los planes de refinanciacién, se
definen como aquellos instrumentos que tienen por objeto «la modificacion de la composicion,
de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios,
incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en
funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario, o una combinacion de estos
elementos»24.

Pues bien, en este marco, el art. 628 bis TRLC establece que «cualquier modificacién o ex-
tincion de la relacién laboral que tenga lugar en el contexto del plan de reestructuracion, se lle-
vara a cabo de acuerdo con la legislacién laboral aplicable incluyendo, en particular, las normas
de informacién y consulta de las personas trabajadoras».

el art. 633 TRLC recoge: «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 informacién de contenido eco-
ndémico relativa al plan de reestructuracién, asi como las previstas en los casos de adopcién de las medidas de
reestructuracion operativas». Lo mismo hace, mutatis mutandis, el art. 697 bis TRLC, aunque aqui con la com-
pensacion del mencionado art. 697 ter. CANO MARCO, F., «Novedades en materia laboral concursal en la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal», La Ley Insolvencia: Revista
profesional de Derecho Concursal y Paraconcursal, 13, 2022, Wolters Kluwer, pp. 2697-2476.

21 A salvo el caso en el que el plan de liquidacion contuviera previsiones sobre la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo o el despido colectivo, para lo que habria que estar a las reglas contenidas en los arts.
168-185 TRLC, tal y como fueron explicadas anteriormente.

2 MERCADER UGUINA, J. R., «Concurso y contrato de trabajo. Demasiadas preguntas...», Teoria & Derecho.
Revista de pensamiento juridico, 12, 2012, p. 11.

= Ibid.

2¢ GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E. y ARLABAN GABEIRAS, B., «Los planes de reestructuracion», Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 59, 2022, p. 33.
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Empleando esta norma y el art. 650.3 TRLC, se ha argumentado que «en el Libro 1l no se
contienen especialidades para las medidas colectivas laborales que puedan adoptarse en el
contexto del plan de reestructuracion, lo que no impide que puedan adoptarse medidas tales
como, modificaciones sustanciales de las relaciones laborales del art. 41 ET y despidos colec-
tivos del art. 51 ET. De igual modo, aunque no se mencionen en el art. 628 bis TRLC, cabria
pensar en otras medidas, tales como la suspension de contratos (art. 47.1 ET), la reduccion de
jornada (art. 47.2 ET) o el traslado colectivo —esta Ultima, podria entenderse comprendida en
el propio art. 628 bis en tanto que se trata de una modalidad de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, aunque la regulacion laboral le dedique un precepto distinto, el art. 40
ET—. En todos estos casos, dichas medidas habran de estar basadas en causas econdémicas
técnicas, organizativas o de produccion —causas ETOP —»%.

Si a lo anterior le unimos que, a falta de transposicién de la Directiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones labo-
rales transparentes y previsibles?® que mejore la informacién individual a la persona trabajadora,
algunos autores han rechazado la existencia de derecho de informacion inmediata, esto es, que
no sea sino a través de la representacion legal de las personas trabajadoras?’, entonces, la re-
ferencia de las mencionadas normas a la “legislacion laboral” debiera entenderse en relacion a
los derechos de informacién y consulta de la representacion, so pena de vaciar de contenido la
remision. Dicho de otra forma, el plan de reestructuracion se ha de desarrollar conforme a las
reglas de informacion y consulta que para cada institucién implicada prevé el Estatuto de los
Trabajadores, lo que abre la puerta a una intervencion muy intensa de la representacion legal
de las personas trabajadoras.

Al margen del Derecho preconcursal, también encontramos referencias que, sin formar parte
del nucleo duro del concurso, guardan relacién con este, sigue siendo competencia del juez
concursal y en las que se reconoce cierta participacion a la representacion de las personas tra-
bajadoras. Se trata de lo que se conoce como «expediente concursal de regulacion de empleo»28
y que no viene a ser mas que las reglas aplicables, «disciplinadoras»2°, de la modificacién sus-
tancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido y la suspensidon de contratos y la
reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién que ten-
gan caracter colectivo una vez declarado el concurso.

Asi, conforme a lo dispuesto en el art. 169 TRLC, declarado el concurso, la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido y la suspension de contratos y

25 ORELLANA CANO, N. A., «La afectacién de los trabajadores en la reestructuracion preventiva tras la Ley
16/2022», fecha de consulta 28 febrero 2023, en https://diariolaley.laleynext.es/dll/2023/04/04/1a-afectacion-de-
los-trabajadores-en-la-reestructuracion-preventiva-tras-la-ley-16-2022. Lo dispuesto en este precepto se completa
con lo establecido en el art. 633.11.2 TRLC, que sefiala que forman parte del plan de reestructuracion «(l)as me-
didas de informacién y consulta con los trabajadores que, de conformidad con la legislacion laboral aplicable, se
hayan adoptado o se vayan a adoptar, incluida la informacion de contenido econémico relativa al plan de rees-
tructuracioén, asi como las previstas en los casos de adopcion de las medidas de reestructuracion operativas».
26 DOUE11/07/2019. Para el estudio de esta norma, véase MIRANDA BOTO, J. M.?, Condiciones de trabajo trans-
parentes y previsibles. Desafios para el Derecho espariol en la Transposicion de la Directiva (UE) 2019/1152, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2023.

27 GOERLICH PESET, J. M., «Comentario al articulo 4», en Cruz Villalén, J.; Garcia-Perrote Escartin, |.; Goerlich
Peset, J. M. y Mercader Uguina, J. R. (eds.) Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 2016, p. 74.

28 ORELLANA CANO, N. A., «La tramitacion del expediente concursal de regulacién de empleo», en Orellana
Cano, N. A. (ed.) El concurso laboral, La Ley, grupo Walters Kluwer, Madrid, 2012 (Monografia asociada a la
revista de derecho concursal y paraconcursal), pp. 73-143. Para un estudio en detalle, véase CANO MARCO, F.,
El expediente regulador de empleo concursal, Fe d’Erratas, Madrid, 2013.

2 GONZALEZ ORTEGA, S., «<Modificaciones sustanciales, suspensiones y despidos colectivos tras la declaracion
del concurso», en Orellana Cano, N. A. (ed.) El concurso laboral, La Ley, grupo Walters Kluwer, Madrid, 2012
(Monografia asociada a la revista de derecho concursal y paraconcursal), p. 3.
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la reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, se
tramitaran conforme a las reglas establecidas en los articulos siguientes cuando tengan caracter
colectivo y, en lo no previsto, se aplicara la legislacion laboral. En todo caso, «los representantes
de los trabajadores tendran cuantas facultades les atribuya esa legislacién».

La aplicacion de esta regla implica que en caso de despido, modificacién sustancial y traslado
y suspensién del contrato y reduccion de contrato de caracter colectivo habra que estar a las
especialidades previstas en la legislacion laboral. Por lo que aqui respecta, interesa destacar
las siguientes:

En primer lugar, el expediente concursal se caracteriza porque, frente a los procedimientos
colectivos del ET, basados en la autonomia de las partes, es el Juez del concurso quien tiene
la competencia de autorizar la medida en el caso de despido y traslado colectivos y tomar la
decision final a falta de acuerdo en las restantes. A este respecto, estan legitimados para solicitar
del Juez del concurso la medida colectiva de que se trate «la administracion concursal, el deudor
o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales» (art. 171.1
TRLC).

En este sentido, se aclara que la representacion de los trabajadores en la tramitacion del
procedimiento correspondera a los sujetos indicados en el art. 41.4 ET, en el orden y condiciones
sefalados en el mismo, es decir: como regla general, las secciones sindicales cuando estas
asi lo acuerden, siempre que tengan la representacion mayoritaria en los comités de empresa
o0 entre los delegados de personal de los centros de trabajo afectados; supletoriamente, si el
procedimiento afecta a un uUnico centro de trabajo, correspondera al comité de empresa o a los
delegados de personal; si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencion
como interlocutores correspondera al comité intercentros, siempre que tenga atribuida esa fun-
cion en el convenio colectivo en que se hubiera acordado su creacion; si todas las anteriores
opciones fallan, entonces deberd nombrarse una comision ad hoc. En este Gltimo caso, el pre-
cepto prevé que el plazo maximo para la constitucion de la comision representativa sera de
siete dias desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los centros de trabajo
que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representantes legales de los
trabajadores, en cuyo caso el plazo sera de quince dias®. La remision al ET implica que habran
de respetarse estos plazos en todo caso. Esto obligara a los demés legitimados a comunicar
previamente la intencion de presentar solicitud de expediente colectivo®'.

Transcurridos los plazos indicados sin que los trabajadores hayan designado representantes,
el juez podra facultativamente® acordar la intervencion de una comision de un maximo de tres
miembros, integrada por los sindicatos mas representativos y los representativos del sector al
que la empresa pertenezca (art. 171.2 TRLC)®. Esta es una nueva muestra de como la repre-
sentacion sindical viene siendo preferida por el legislador, en este caso, en el &mbito concursal

30 Sobre este plazo se ha sugerido que, en el ambito concursal, no debiera iniciarse con la solicitud, sino que el
dies a quo deberia situarse mas bien en el dia en el que el Juez del Concurso convoca a las partes para la eva-
cuacion del periodo de consultas. TALENS VISCONTI, E. E., «El periodo de consultas en el ERE Concursal: le-
gitimacion, duracion y buena fe en la negociacion», Documentacion Laboral, vol. 111, 2017, p. 33.

3 RODRIGUEZ ACHUSTEGUI, E., «Articulo 171», en Peinado Gracia, J. |. y Sanjuan y Mufioz, E. (eds.) Comen-
tarios al articulado del texto refundido de la Ley Concursal: real decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, vol. |,
Editorial Juridica Sepin, Las Rozas (Madrid), 2020, p. 1125.

%2 ORELLANA CANO, N. A., «La tramitacion del expediente concursal de regulacién de empleo», cit., p. 115.

% La SJM n.° 11 de Barcelona, de 06.04.2022, afirma que, ademas de la representacion de los trabajadores, el
articulo 171 del TRLC admite la designacion de los miembros de la comisién negociadora, que no tendra la misma
capacidad de actuacion que los representantes de los trabajadores: «Respecto de la discriminacion por extinguir
contratos de representantes de los trabajadores. Es un hecho no discutido que las sociedades en concurso no te-
nian formalmente constituido ni comité de empresa ni representantes de los trabajadores. Se tuvo que habilitar
un tramite especifico para la designa de integrantes de la comisién negociadora (articulo 171.2 del TRLC, en re-
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Ademas de poder iniciar el procedimiento, la representacion legal de las personas trabaja-
doras también interviene en el periodo de consultas, en la decisién y en los recursos.

Por lo que respecta al primero, una vez recibida la solicitud de la extincion colectiva de los
contratos de trabajo, el Juez del concurso convoca a los representantes de los trabajadores y
a la administracion concursal a un «periodo de consultas», cuya duracioén «no sera superior a
treinta dias naturales, o a quince, también naturales» en el supuesto de empresas que cuenten
con menos de cincuenta trabajadores (art. 174 TRLC). Durante el periodo de consultas, los re-
presentantes de los trabajadores y la administracién concursal deben «negociar de buena fe
para la consecucion de un acuerdo». Dicho acuerdo requerira «la conformidad de la mayoria
de los representantes legales de los trabajadores 0, en su caso, de la mayoria de los miembros
de la comision representativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a
la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados» (art. 177 TRLC). Al fi-
nalizar el plazo senalado «0 en el momento en que se consiga un acuerdo», «la administracion
concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al Juez del concurso el resul-
tado del periodo de consultas» (art. 178 TRLC). No obstante, debe recordarse, que el cualquier
momento, el juez, a instancia de la administracién concursal o de la representacién de los tra-
bajadores, podra acordar la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de me-
diacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse
dentro del plazo maximo sefalado para dicho periodo (art. 176.2 TRLC).

Por lo que hace al segundo, cumplidos todos los tramites anteriores, incluido el del informe
ante la Autoridad laboral, el Juez del concurso resuelve en un «plazo maximo de cinco dias,
mediante auto, sobre las medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo
que en la conclusion del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de de-
recho.» (art. 181 TRLC). En todo caso, y con la excepcion apuntada, de existir acuerdo, el Juez
debe aceptarlo, lo que permite, en caso de que se trate de extinciones colectivas, acordar in-
demnizaciones superiores al minimo legal. En el supuesto de que no exista acuerdo, asi como
en el supuesto de que apreciara fraude, dolo, coacciéon o abuso de derecho en el acuerdo al-
canzado, el Juez del concurso «determinara lo que proceda conforme a la legislacion laboral»
(art. 181 LC).

Contra el auto que resuelve el procedimiento caben dos vias de impugnacion. La primera
es el recurso de suplicacion, estando legitimados de nuevo los representantes de los trabadores
(art. 551 TRLC). La segunda es el «incidente concursal». Las acciones que los trabajadores o
el Fondo de Garantia Salarial puedan ejercer contra el auto, «en cuestiones que se refieran es-
trictamente a la relacion juridica individual», se sustancian por el procedimiento del «incidente
concursal», siendo recurrible en suplicacion la sentencia que recaiga. El incidente concursal es
el incidente concursal «laboral» regulado en el art. 541 TRLC. Las cuestiones referidas estric-
tamente a «la relacion juridica laboral» seran probablemente las relativas a la concreta cuantia
de la indemnizacién fijada para el trabajador, su salario, antigliedad, categoria profesional, etc.

Al margen de lo anterior, pero en este mismo ambito, debe recordarse que el art. 189 TRLC
dispone que «la modificacion de las condiciones establecidas en los convenios colectivos que
sean aplicables solo podra afectar a aquellas materias en las que sea admisible con arreglo a
la legislacion laboral, y, en todo caso, requerira el acuerdo de los representantes legales de los

lacion con el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores)».

Por lo tanto, los demandados no pueden considerarse representantes de los trabajadores, sino integrantes de la
comision mixta de negociacion, por lo que no pueden invocar la normativa nacional y comunitaria sobre proteccion
de los legales representantes de los trabajadores.

Ademas, no hay prueba alguna directa o indirecta que permita afirmar que los integrantes de dicha comision
vieron extinguidos sus contratos por la mera pertenencia a la misma.
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trabajadores». De este precepto se ha dicho que no constituye mas que una especificacion de
las formulas de modificacion de las condiciones de trabajo que hemos venido analizando®. De
hecho, sigue la misma pauta regulatoria que aquellas, esto es, la remision a la regulacién laboral
y a la necesidad de intervencion, en este caso mediante acuerdo, de la representacion legal de
las personas trabajadoras.

Por consiguiente, el art. 189 TRLC establece que la declaracién del concurso no modifica ni
suspende la aplicaciéon de los convenios colectivos aplicables antes de que se produjera la si-
tuacion de insolvencia®. No existe aqui particularidad o especialidad alguna respecto del marco
laboral, pues el convenio mantiene su vigencia, obliga al deudor concursado y puede exigirse
su cumplimiento en el orden jurisdiccional social si durante el procedimiento concursal fuere in-
fringido.

Como ocurre también en este ambito con el empresario, durante el procedimiento concursal
no es posible la modificacién de las condiciones de trabajo por el juez del concurso, el empre-
sario concursado o la administracion concursal. Es precisa la intervencion y el acuerdo con la
representacion legal de las personas trabajadoras, ya sea unitaria o sindical. A quien corres-
ponda es una cuestion que se encuentra resuelta por la remisién a la normativa laboral, pues
habra que estar a las reglas de legitimacion del art. 87 ET, es decir, en el ambito empresarial o
inferior, la representacion unitaria, o en su caso, las secciones sindicales que sumen la mayoria
de miembros del comité, gozando éstas de preferencia en tal caso. Para los supuestos cuyo
ambito de aplicacion es superior a la empresa, la legitimacién la ostenta la representacién sin-
dical a través de los sindicatos.

La necesidad de negociacion se exige tanto para la modificacion del convenio stricto sensu,
como para su inaplicacién total o parcial, precisamente por la remision que el art. 189 TRLC
hace a la regulacion laboral®. A este respecto, debe recordarse que, mientras que para la in-
aplicacion del convenio el art. 82.3 ET se remite, en cuanto a los sujetos negociadores, al listado
del art. 41.4 ET, lo que abriria la puerta a la intervencién, en su caso, de las comisiones ad hoc
e, incluso, a la aplicacion subsidiaria de la regla de cierre que incluye el art. 171.2 TRLC, tal y
como explicamos anteriormente®’; para la modificacion del convenio, el art. 86.1 ET menciona
exclusivamente a las partes legitimadas conforme a lo dispuesto en los arts. 87 y 88 ET, lo que
cerraria la puerta a otros sujetos diferentes a los que acabamos de mencionar o, si se prefiere,
a los que enumera el art. 41.4 ET*8,

Por otra parte, e intimamente relacionado con lo anterior, existen toda una serie de activida-
des en la que la representacion de las personas trabajadoras va a poder seguir ejerciendo sus
funciones regulares, a pesar de la declaracion del concurso y sin estar sometidos a la compe-
tencia del juez concursal®. Dentro de éstas nos encontramos con algunas que hemos mencio-
nado anteriormente, como la modificacion del convenio colectivo (art. 86.1 ET), el descuelgue
(art. 82.3 ET), la negociacion de un nuevo convenio (arts. 87 y 88 ET) o los acuerdos de fin de

3 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I, «Convenio colectivo», en Beltran Sanchez, E. y Garcia Cruces, J. A. (eds.)
Enciclopedia de Derecho Concursal, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 760.

35 Por cierto, eliminadas las referencias al ET, ha de entenderse cualquier tipo de convenio, esto es, tanto estatu-
tarios como, extraestatutarios. MONEREO PEREZ, J. L. y otros, «Aproximacion al contenido laboral de la ley
16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la ley concursal», cit., p. 32.

3% RODRIGUEZ ACHUSTEGUI, E., «Articulo 189», en Peinado Gracia, J. . y Sanjuan y Mufioz, E. (eds.) Comen-
tarios al articulado del texto refundido de la Ley Concursal: real decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, vol. |,
Editorial Juridica Sepin, Las Rozas (Madrid), 2020, pp. 1119-1222.

37 Ibid., p. 1121.

38 STS 12-04-2023, (Rec. Num. 4/2021 - ECLI:ES:TS:2023:1631).

39 DESDENTADO BONETE, A. y PUEBLA PINILLA, A. DE LA. «La intervencién de los representantes de los tra-
bajadores en el proceso concursal», cit., pp. 16-17.
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huelga o de conflicto colectivo (art. 8 RDL 17/1977). En todos estos casos, los conflictos que
pudieran derivarse, seguira siendo competente la jurisdiccion social.

Sin embargo, dicho esto, no debe perderse de vista que, desde la declaracion el concurso,
habra ciertas limitaciones entre las que las anteriores actividades deberan desenvolverse. Nos
estamos refiriendo, en primer lugar, a las limitaciones que la declaracién del concurso implica
sobre las facultades de administracion del empresario, que pueden quedar intervenidas por
parte de los administradores concursales o, incluso, puede llegar a ser sustituido por estos (arts.
106 y 107 TRLC). En segundo lugar, y muy relacionado con lo anterior, las limitaciones relativas
a los actos de disposicion que puedan afectar a la masa activa (arts. 204, 205 y 206 TRLC).
Por ultimo, también es destacable la limitacion incluida en el art. 140.3 TRLC. En su virtud, a
pesar de que, con caracter general, la declaracion de concurso, por si sola, no afectara a la vi-
gencia de los pactos de mediacion ni a los convenios arbitrales suscritos por el deudor, el juez
del concurso, de oficio o a solicitud del concursado, en caso de intervencion, o de la adminis-
tracion concursal, en caso de suspension, podra acordar, antes de que comience el procedi-
miento de mediacién o de que se inicie el procedimiento arbitral, la suspension de los efectos
de esos pactos o de esos convenios, si entendiera que pudieran suponer un perjuicio para la
tramitacion del concurso. Queda a salvo lo establecido en los tratados internacionales.

4. CONCLUSIONES: LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN EL CON-
CURSO VEINTE ANOS DESPUES

Alo largo de las paginas anteriores, hemos tenido ocasién de revisar los distintos momentos,
roles y funciones que se atribuye a la representacion de los trabajadores en la empresa con-
cursada. Este es el resultado de un proceso en el que «las normas concursales no han recogido
referencia alguna al destino de las relaciones laborales en situacién de insolvencia, sino que
sus efectos sobre los contratos de trabajo se han regulado, de forma dispersa y asistematica,
en normas laborales sustantivas y procesales»“°. Aun asi, si nos centramos en las reformas
mas recientes, podemos ver algunas lineas de tendencia claras.

Para empezar, son pocas las novedades que se han producido en esta concreta materia en
el transito de LC al TRLC. Buena parte de las férmulas de participacion presentes en aquella
han sobrevivido, mutatis mutandis en ésta. Ademas, la mayor parte de ellas o, al menos las
mas significativas, se sitan extramuros del nucleo duro del concurso. De ahi que sean espe-
cialmente destacables las innovaciones que introduce la Ley 16/2022.

Estas probablemente obedezcan a una doble causa. Por una parte, el mayor protagonismo
que las ultimas reformas legislativas han puesto en la funciéon de conservacion por la empresa.
Por otra, siendo esta mas de fondo, el acento que desde la Union Europea se ha puesto en la
transparencia, lo que en el ambito de las relaciones laborales se ha traducido en nuevos dere-
chos de informacién. En este sentido, que la mencionada ley sea transposicion de la Directiva
2019/1023 explica que a través de ésta se incorpore este elemento del debate europeo, en 16-
gica congruencia con otras normas, la méas destacable de todas en el &mbito laboral seria la Di-
rectiva (UE) 2019/1152.

La importancia de estas nuevas medidas se observa en su nUmero, pero, sobre todo en su
contenido y ubicacién (véase Tabla 1). Estas se han incluido en un area hasta ahora poco ex-
plorada, cual es el nacleo duro del proceso concursal y se centran fundamentalmente en el de-
recho de informacion pasiva y, en el caso de las microempresas y enajenacion de la empresa
0 sus unidades productivas, también el de informacién activa no vinculante o derecho de ser
oidos. En concreto y como hemos tenido ocasién de ver, hoy la representacion de las personas

4O MERCADER UGUINA, J. R., «Concurso y contrato de trabajo. Demasiadas preguntas...», cit., p. 12.
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trabajadoras tiene un papel mas claro y destacado en la iniciacion del concurso y en su gestion,
con independencia de que sean acreedores 0 no o de que actien como representantes de acre-
edores, esto es, reforzando su facultad institucional de garantia general de los intereses colec-
tivos. Junto a lo anterior, también se les ha tenido en cuenta en el nuevo proceso para
microempresas, aunque, paradéjicamente, no es esperable que, en la practica, esto se vaya a
traducir en una intervencion intensa, dadas las dificultades para desarrollar su funcion repre-
sentativa en este tipo de entidades. Sea como fuere, todos estos cambios han sido calificados
como un «avance importante» en lo que hace al ejercicio de las funciones que constitucional-
mente tienen atribuidas los representantes de los trabajadores en el seno de la empresa*!, tam-
bién de las empresas concursadas.

Siendo los cambios significativos, no parece que sean de la suficiente entidad como para
variar la valoracion general que sobre la participacion de la representacion legal de las personas
trabajadoras hiciera el articulo con que comenzabamos el presente trabajo. Veinte anos después
se han abierto nuevas puertas a lo representantes, en buena medida porque el concepto mismo
de concurso como herramienta para la satisfaccion de los intereses de los acreedores ha virado
hacia una postura en la que la conservacion de la empresa deviene fundamental. De ahi que la
valoracion de los cambios introducidos por la Ley 16/2022 o si se prefiere, del conjunto de re-
formas sucedidas a lo largo de todo este tiempo, deba hacerse mas por hacia dénde apuntan,
un mayor peso de la funcion de conservacién de la empresa y, por ende, del derecho de ser in-
formados y de contribuir a ello de quienes forman parte de ella y pueden contribuir a tal fin, que
de su propia entidad.

“TALENS VISCONTI, E. E., «Aspectos laborales de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto re-
fundido de la Ley Concursal», cit., p. 44.
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Tabla 1. Referencias en materia de representacion de las personas trabajadoras y Gltimos

cambios normativos

TRLC

Ley 16/2022

Preconcurso

Art. 628 bis

Fase general o comun

1. Iniciacién del concurso

Art. 7.4

Art. 28.4

Art. 37 ter.3

Art. 691.3.9.2 (P. Microempresas)

2. Gestion del concurso

Art. 114

Art. 294

Art. 254

Art. 304

Fase alternativa

Fase Cumulativa (P. Microempresas)

1. Convenio

1) Plan de continuaciéon

Art. 342 Arts. 697
2) Liquidacién

Arts. 220 Art. 707

Art. 221 Art. 710

Art. 707

Actividades fuera del concurso, pero dentro de la competencia del juez concursal

Arts. 169 a 185
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