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A la catedrática Juana Pulgar,

en agradecimiento y reconocimiento a su magisterio





Prólogo 



El concurso laboral surge por iniciativa de la catedrática de Derecho Mercantil Juana Pulgar, Directora de la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, y Vocal de la Sección Especial para la Reforma Concursal de la Comisión General de Codificación (en la que tuve el honor de intervenir), que me encargó reuniera a un grupo de profesionales que abordara los aspectos laborales del concurso de acreedores de forma global, y desde las más diversas perspectivas, para adicionar el trabajo resultante a la colección de monografías de dicha prestigiosa Revista. Por ello, en agradecimiento, se le dedica esta obra, en justo reconocimiento a su inestimable aportación al Derecho Concursal en el ordenamiento jurídico español.

El concurso laboral constituye una obra colectiva monográfica que pretende compendiar el análisis y estudio de todas las cuestiones laborales relacionadas con el proceso concursal, abordadas por expertos en la materia, combinando doctrina y práctica, habiendo intervenido profesionales del mundo de la judicatura, la academia y la abogacía.

La novedosa y cuestionada atribución de competencias laborales al juez del concurso, efectuada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), para conocer de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspensiones y despidos colectivos, el procedimiento de regulación de empleo ante el juez del concurso y su impugnación ante la jurisdicción social, perfeccionados con la reforma operada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, la reciente jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo sobre despidos en el concurso, la problemática del personal de alta dirección de empresas concursadas, el tratamiento de los créditos de los trabajadores, la intervención del Fondo de Garantía Salarial en el proceso concursal, los grupos de empresas y la sucesión empresarial, y la normativa y jurisprudencia comunitarias sobre medidas colectivas, son temas abordados con un análisis riguroso, completo y eminentemente práctico, que permita al profesional consultar cualquier duda que pueda surgir relacionada con los trabajadores de empresas en concurso.

El trabajo está actualizado a la reciente reforma de la Ley Concursal, operada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, y a las sucesivas reformas laborales, cuya publicación en ocasiones se ha solapado con la redacción de los capítulos, teniendo que rehacer en algunos casos los trabajos iniciales. En concreto nos referimos a la reforma procesal, la Ley 36/2011, de igual fecha, Reguladora de la Jurisdicción Social, y a las reformas laborales sucesivas, primero por Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, convalidado por Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo, y después por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, que vino a modificar de nuevo los artículos que afectan a las competencias laborales del juez del concurso (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, traslados colectivos, suspensiones de contratos y despidos colectivos), y que ha sido convalidado recientemente, por la Ley 3/2012, de 6 de julio. Y a dichas normas se añade el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Regulación de Empleo y de Actuación administrativa en materia de Traslados Colectivos, y la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de determinados artículos del citado Reglamento.

El legislador concursal de 2003, al atribuir de forma novedosa competencias laborales al juez del concurso, estableció un procedimiento en el artículo 64 de la Ley Concursal, similar a la regulación de empleo extraconcursal en los ERES y ERTES. Durante la elaboración de este monográfico, se ha producido una importante reforma laboral por el citado Real Decreto-Ley 3/2012, que ha supuesto la supresión de los expedientes de regulación de empleo ante la Autoridad Laboral, lo que no influye en el mantenimiento de dichas competencias laborales del juez del concurso. Y en el curso de publicación de este libro, ha entrado en vigor la Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, que ha convalidado el Real Decreto-ley 3/2012, con las únicas modificaciones respecto del texto del Real Decreto-ley, a los efectos que interesan a esta obra, de introducir en el art. 47 ET, casi idéntica definición de las causas económicas, técnicas, organizativas y de producción, de las contenidas en el art. 51 ET, así como, de introducir en el concepto de causas económicas de este último precepto, una precisión respecto a la presunción de disminución persistente del volumen de ingresos ordinarios o ventas. Por ello, esta reforma apenas afecta al contenido de los capítulos que han sido elaborados sobre la base del Real Decreto-ley 3/2012, que ahora se convalida.

El artículo 64 delimita la competencia del juez del concurso para conocer de los expedientes de modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de suspensión o extinción colectiva de las relaciones de trabajo en que sea empleador el concursado, atribuyéndole competencias para conocer de un procedimiento que puede denominarse "expediente judicial de regulación de empleo", por su paralelismo, como se ha expuesto, con los expedientes de que conocía la Autoridad Laboral (antes de la reforma laboral operada por RD-Ley 3/2012), en caso de suspensiones de contratos o reducciones temporales de jornada (expediente temporal de regulación de empleo) o de despidos colectivos (expediente de regulación de empleo), por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción.

En el ejercicio de estas competencias el juez del concurso no vino a sustituir a los jueces de lo social, sino al empresario, al que corresponde la competencia para la modificación sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET) y traslados colectivos (art. 40 ET), y antes de la reforma laboral por RD-Ley 3/2012, a la Autoridad Laboral, a la que correspondía autorizar los expedientes de suspensión o extinción colectiva de los contratos de trabajo (art. 51 ET). Ahora bien, existe una diferencia sustancial entre el expediente administrativo de regulación de empleo que se tramitaba ante la Autoridad Laboral, y el procedimiento del artículo 64 de la Ley Concursal ya que en este segundo caso, no se produce el desdoblamiento de la competencia (Autoridad Laboral-empresario), propio de la regulación de empleo extraconcursal (anterior al RD-Ley 3/2012), en la que la Autoridad Laboral se limitaba a autorizar las medidas colectivas, siendo el empresario quien, en uso de dicha autorización, adoptaba la medida. En el expediente judicial de regulación de empleo, es el juez del concurso el que adopta la medida, es decir, el que modifica, suspende o extingue los contratos de trabajo.

El art. 64 LC amplía el ámbito objetivo de competencia del juez del concurso a través del expediente judicial de regulación de empleo, al considerar extinciones colectivas, en su apartado 10.º, las acciones resolutorias individuales del art. 50 ET, posteriores a la solicitud de concurso, motivadas por la situación económica o de insolvencia del concursado, desde que se acuerde la iniciación del expediente del art. 64 LC para la extinción de los contratos.

A la hora de seleccionar las materias y los autores, se ha estimado conveniente que un Catedrático de la talla de Santiago González Ortega abordara una parte del libro eminentemente laboral, como son las competencias laborales del juez del concurso, ya que la regulación de la Ley Concursal debe ser completada con el Estatuto de los Trabajadores, donde se encuentra la definición de las mismas.

El Magistrado del Tribunal Supremo Aurelio Desdentado -con el que tuve el honor y el privilegio de compartir mi primera publicación de un libro concursal, al que estoy sumamente agradecida, y que cuenta con toda mi admiración y respeto- se ocupa magistralmente -como no podía ser de otra manera, por su pertenencia a la Sala Cuarta de nuestro Alto Tribunal- de la jurisprudencia recaída sobre la extinción del contrato en el concurso.

Igualmente se ha estimado conveniente que el recurso de suplicación contra resoluciones del juez del concurso fuera abordado por un Magistrado de Sala de lo Social de Tribunal Superior de Justicia, habiéndose encargado a Javier Vela Torres, que preside la sede de Málaga, y con el que compartí la dirección de un encuentro entre las juridicciones social y mercantil, del que guardo un grato recuerdo.

A mi compañero especialista de Mercantil, en excedencia voluntaria, Edorta Etxarandio Herrera, por reunir experiencia como Abogado y como Magistrado, tanto en los órdenes mercantil como social, le he encomendado un tema tan interesante y poco abordado desde la perspectiva concursal, como es el de los grupos de empresa y la sucesión empresarial.

Al Profesor de Derecho Laboral y Abogado Roberto Fernández Villarino, estudioso de la materia, muy minucioso en su análisis, se le ha encargado un capítulo tan novedoso como es el de las recientes reformas laborales y su incidencia en el concurso de acreedores.

Y el tema de la intervención del Fondo de Garantía Salarial, en el procedimiento concursal, ha sido abordado con maestría de forma exhaustiva, por personal del FOGASA, bajo la coordinación de José Javier Uriz Álvarez, Adjunto al Secretario General del FOGASA, habiendo intervenido igualmente, José Poyatos Villena, Letrado de la Unidad de Valencia del FOGASA, José Manuel Diego Luengo, Letrado de la Unidad de León del FOGASA, Enrique Moya-Angeler Cabrera, Jefe del Servicio de Enlace con la Abogacía del Estado de la Secretaría General, y mi querida amiga M.ª de la Concepción Ordiz Fuertes, Abogada del Estado, que fue igualmente Vocal de la Sección Especial para la Reforma Concursal de la Comisión General de Codificación.

A mi compañero y sin embargo amigo (como él dice), Enrique Sanjuán, recientemente reincorporado a la jurisdicción, y que también es compañero de la especialidad de Mercantil, conociendo su predilección por la normativa y jurisprudencia comunitarias, le he encargado su estudio desde el punto de vista de las medidas colectivas que competen al juez del concurso.

La clasificación de créditos laborales se la he encargado a mi querida amiga y compañera de la primera promoción de especialistas de Mercantil, María del Mar Hernández Rodríguez, Magistrada estudiosa y excelente profesional, que está al frente del Juzgado de lo Mercantil de Santander desde el inicio de la entrada en vigor de la Ley Concursal.

A mi querida hermana Ana María, que espero pueda estar pronto deliberando con Aurelio Desdentado, Magistrada brillante en sus resoluciones y publicaciones, y ejemplo de conciliación de la vida familiar y profesional, se le ha atribuido un tema poco abordado desde el punto de vista concursal, cual es el tratamiento de los altos directivos de empresas en concurso.

Y por último, por mi experiencia en el Juzgado de lo Mercantil de Cádiz, en el que se han tramitado numerosos expedientes de regulación de empleo, me he encargado del procedimiento del artículo 64 de la Ley Concursal, que es el cauce previsto para sustanciar las competencias del juez del concurso sobre medidas colectivas, que puede denominarse «procedimiento judicial de regulación de empleo».

A la luz de los trabajos incluidos en esta obra podemos concluir que estamos ante una nueva disciplina, el Derecho Concursal Laboral, que no es ni Derecho Mercantil ni Derecho Laboral, sino un compendio de ambos, es decir, podemos decir que se ha producido, en palabras de Roberto Fernández, una laboralización del derecho concursal, y una concursalización del derecho laboral.

Por último, quiero finalizar con el capítulo de agradecimientos. Mi gratitud a todos los autores, que no dudaron un instante en aceptar el encargo, y cuya magistral labor contribuirá, a buen seguro, al prestigio de la obra. Mi agradecimiento a la Editorial LA LEY, a su Director General, Alberto Larrondo, al Director de Publicaciones, José Ignacio San Román, y a la Redactora de Fondo Editorial, Gloria Hernández.

Y en el ámbito personal, mi gratitud a mi familia, a mi madre Tana (que desgracidamente padece alzheimer y no podrá llevar el libro a la peluquería como hacía antes), a mi hermano Alfonso, que a buen seguro unirá la lectura de este libro a sus más de 2.000 libros leídos, a mi hermana Ana María, ejemplo a seguir, a mis diez sobrinos, a mi suegra Pilar, y a la persona con la que comparto mi vida, mi marido Pedro Velarde (descendiente del héroe del Dos de Mayo del mismo nombre), que «heroicamente» soporta mi dedicación al trabajo. Gracias, Perico.

En Jerez de la Frontera, a 17 de julio de 2012

Nuria Orellana Cano 

Magistrada Especialista de Mercantil 

Titular del Juzgado de lo Mercantil de Cádiz 

Vocal de la Sección Especial para la Reforma Concursal 







Modificaciones sustanciales, suspensiones y despidos colectivos tras la declaración del concurso 

Santiago GONZÁLEZ ORTEGA 

Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 

Universidad Pablo de Olavide de Sevilla 




1.  INTRODUCCIÓN

El Capítulo III del Título III de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (que, a partir de ahora, se nombrará como LC), regula los efectos de la declaración del concurso sobre los contratos, refiriéndose al impacto de dicha declaración, tanto en general respecto de los contratos con obligaciones recíprocas, como en particular, en relación con determinados tipos de contratos, de entre los que cabe destacar, en lo que aquí interesa, los contratos de trabajo e, indirectamente, los convenios colectivos. Más concretamente, el extenso -y modificado recientemente por la Ley 38/2011, de 10 de octubre (BOE de 11 de octubre)- art. 64 es, sin duda alguna y desde el punto de vista laboral, el artículo central del Capítulo III. Un artículo que, dicho de forma sintética, se dedica a disciplinar los efectos de la declaración del concurso en relación con la modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo, incluido el traslado colectivo, así como con la suspensión o extinción colectiva de las relaciones laborales afectadas; aunque también incluya una importante previsión acerca de las acciones resolutorias individuales que puedan ejercitar los trabajadores cuando están motivadas por la situación económica o la insolvencia del concursado (apartado 10). Con carácter general puede afirmarse que el art. 64, de aquí su trascendencia, contiene una regulación que se sustrae en parte, básicamente en cuestiones competenciales y de procedimiento, aunque no tanto sustantivas, a la laboral general contenida en los arts. 41 y 40 (modificaciones sustanciales y traslados), y 47 y 51 (suspensiones y extinciones o despidos) del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante) (1) .

La razón por la que la LC destina un entero y extenso artículo para regular estas decisiones laborales de carácter colectivo se justifica por la propia finalidad y naturaleza de éstas y su conexión con la gestión y la administración de la empresa declarada en concurso. En efecto, todas las medidas colectivas citadas están directamente relacionadas con lo que, desde el punto de vista laboral, se ha calificado como flexibilidad, ya sea interna o externa. Es decir, por un lado, como mecanismos de adaptación colectiva de las condiciones de prestación del trabajo (jornada, salario, lugar, funciones) a las exigencias y necesidades de la empresa, ya sean de carácter económico (con lo que la relación con la situación de concurso es directa), ya sean de tipo organizativo, técnico o productivo (circunstancias que condicionan, en primer lugar, la propia administración del concurso y, en segundo lugar, pueden permitir reestructurar la empresa ajustando mejor sus necesidades laborales y favorecer, aunque desde luego no garantizar, su continuidad, salvación o mantenimiento). Por otra parte, las decisiones de suspensión, reducción de jornada y despido colectivo son igualmente mecanismos de gestión de la fuerza de trabajo que, fundadas en circunstancias económicas o de otro tipo, permiten a la empresa recortar sus gastos de personal suspendiendo temporalmente, y de forma total o parcial, la ejecución de los contratos de trabajo o, de manera más drástica y decisiva, reestructurar la plantilla, ajustando su dimensión, temporal o definitivamente, a las posibilidades económicas y organizativas de la empresa y a su propia viabilidad. Un tipo de decisión que, al margen de su idoneidad desde el punto de vista empresarial, es frecuente que forme parte de las que se adoptan en relación con las empresas en concurso.

A este respecto -y para comprender mejor el alcance del art. 64 LC- es necesario traer a colación algunas categorías y conceptos laborales que se proyectan sobre la situación de concurso y tienen una particular vigencia en este contexto. Por este motivo los siguientes apartados se dedican a precisar los conceptos laborales y a describir mínimamente el procedimiento a seguir, desde el punto de vista de las normas laborales, en cuanto a las modificaciones, traslados, suspensiones, reducciones de jornada y despidos colectivos; destacando en cada caso cuándo y por quién pueden adoptarse esas decisiones, en qué circunstancias y con qué efectos. Para, posteriormente, contrastar estas reglas con lo establecido en la LC, marcando las diferencias introducidas por esta norma para las situaciones de concurso, configurando una evidente regulación especial. En todo caso, y en la medida en que el RDLey 3/2012 ha incidido notablemente en muchas de estas cuestiones, reformando sustancialmente el ET, será obviamente inevitable tenerlo en consideración a estos efectos.

2.  EL NECESARIO CARÁCTER COLECTIVO DE LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES, DE LOS TRASLADOS, LAS SUSPENSIONES Y LOS DESPIDOS O EXTINCIONES REGULADOS POR EL ARTÍCULO 64 LC

En primer lugar, el art. 64 LC, como se ha dicho, se refiere a las modificaciones, traslados, suspensiones y despidos que sean de carácter colectivo; así lo establece su apartado 1, donde se dice que: «los expedientes de modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de suspensión o extinción colectivas de las relaciones laborales, una vez declarado el concurso se tramitarán ante el juez del concurso por las reglas establecidas en el presente artículo». El triple uso del término colectivo no deja lugar a dudas de que la competencia del juez del concurso, cualquiera que sea su alcance como más tarde se verá, se ciñe a los que el art. 64.1 LC llama «expedientes» colectivos. Un término genérico que en la LC se refiere a cualquiera de estas decisiones empresariales con efectos colectivos que podrán adoptarse tras la declaración del concurso.

Hay que tener en cuenta que el uso por el art. 64 LC del término «expediente» para referirse a todo este tipo de decisiones empresariales de repercusión colectiva, tiene, en el ámbito de la LC, un significado preciso, diferente del propio de la legislación laboral. En ésta, el término expediente se refería, antes del RDLey 3/2012, a un concreto procedimiento que debía seguirse para tomar estas decisiones empresariales colectivas y que se conectaba con la participación en el proceso de la autoridad laboral que tenía reconocida una función de autorización, ya sea homologando los acuerdos que pudieran haberse suscrito entre el empresario y los representantes de los trabajadores, ya sea supliendo la falta de acuerdo mediante su propia decisión autorizatoria. Se trata de procedimientos regulados por el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulación de empleo y de actuación administrativa en materia de traslados colectivos (REPRE, en adelante) y que sólo se aplicaban en los casos de suspensión, reducción de jornada y despidos colectivos; y, de manera más marginal, en los supuestos de traslados colectivos. Es decir, ni estas últimas decisiones de traslados colectivos, ni tampoco las modificaciones sustanciales colectivas de las condiciones de trabajo, estaban reguladas por el REPRE (2) .

El que el art. 64 LC hable de expedientes en todos los casos se debe a que, como se analizará más adelante con detenimiento, la toma de estas decisiones tras la declaración del concurso está más formalizada y requiere siempre la autorización judicial (art. 64.7 LC). Es decir que, a diferencia de la regulación laboral común, y más ahora a partir del RDLey 3/2012 que ha suprimido la preceptiva autorización administrativa en los casos en que se exigía anteriormente (suspensiones, reducciones de jornada y despido colectivos), declarado el concurso es siempre necesario iniciar un expediente que culmina en todo caso con una decisión del juez del concurso, jugando aquí un papel equivalente al que, antes del RDLey 3/2012, venía atribuido a la autorización administrativa en los expedientes de regulación de empleo (en cuanto a los despidos, suspensiones de contrato y reducciones de jornada de tipo colectivo) y exigiéndose también en relación con las decisiones que, en el marco laboral, no requerían antes ni requieren ahora de ningún expediente administrativo (traslados y modificaciones sustanciales colectivas).

Pues bien, el concepto clave de lo que es una modificación, traslado, suspensión o extinción colectiva se encuentra en la normativa laboral que el art. 64 LC para nada altera en este punto. No hay, por decirlo de otro modo, un concepto estrictamente concursal de lo que son expedientes colectivos, sino que se parte de la definición y de las reglas contenidas en los arts. 40, 41, 47 y 51 ET que diferencian entre decisiones individuales, plurales o colectivas. Aunque hay que anticipar una conclusión muy relevante. La distinción entre lo individual o colectivo en las normas laborales obedecía, antes del RDLey 3/2012, a sus diversas consecuencias: siendo modificaciones, suspensiones o extinciones individuales, la facultad de imponerlas era, y es, del empresario; tratándose de modificaciones, suspensiones y despidos colectivos la ley imponía, y ha mantenido, un trámite obligatorio, que todavía persiste, como es el de la necesidad de abrir un periodo de consulta con los trabajadores y, lo que es más importante, impedía al empresario imponer unilateralmente, ante el fracaso del periodo de consultas, la reducción de la jornada, la suspensión o el despido colectivo. Tras el RDLey 3/2012, la decisión final pertenece siempre, como ya antes en el caso de los traslados y las modificaciones sustanciales, al empresario (salvo en el supuesto, ahora excepcional del despido colectivo por fuerza mayor); por lo que es obvio que la distinción entre modificaciones, suspensiones o despidos individuales, plurales o colectivos ha dejado de tener tanta relevancia en el ámbito laboral, sirviendo sólo para poco más que imponer o no el obligado periodo de consultas.

Sin embargo, y salvo nuevas modificaciones normativas que intenten sintonizar la LC con las últimas reformas del ET, la diferencia entre lo individual y lo colectivo tiene una importancia capital en la LC ya que, declarado el concurso, unos (los cambios y decisiones individuales) pueden ser adoptados por el empresario (es decir, por el deudor o por los administradores concursales, según el primero conserve o no sus facultades de disposición y de administración), pero otros (los cambios y decisiones colectivas) han de tramitarse necesariamente ante el juez del concurso, conforme a las reglas establecidas en el art. 64.1. Dicho sintéticamente, a diferencia de lo establecido en el ET, una vez declarado el concurso, todas las decisiones empresariales de tipo colectivo (modificaciones sustanciales, traslados, suspensiones, reducciones de jornada y despidos) han de tramitarse ante el juez del concurso; lo que no es necesario cuando se trata de decisiones de naturaleza individual o plural. De aquí que, pese a la pérdida de relevancia en el terreno laboral, la distinción entre lo individual y lo colectivo mantiene su valor e importancia en cuanto a la LC. Sin duda porque la trascendencia y la repercusión de las decisiones laborales colectivas sobre la situación de una empresa declarada en situación de concurso exigen la supervisión del juez del concurso a quien el art. 8 LC atribuye funciones generales de control de las decisiones empresariales más relevantes y con mayor repercusión sobre la situación económica, las expectativas y la marcha de la empresa afectada.

2.1.  Los traslados colectivos

En cuanto a los traslados, el art. 40.2 ET, que no ha sido modificado en este punto por el RDLey 3/2012, considera que existe un traslado colectivo sólo cuando se den las siguientes circunstancias. De una parte, que se trate de un traslado de la totalidad del centro de trabajo (no de la empresa, obviamente, si tiene varios centros), pero siempre que en ese centro se ocupe a más de cinco trabajadores; lo que significa que, si el traslado afecta a la totalidad del centro pero en este centro (o empresa si sólo tiene un centro) trabajan menos de 6 trabajadores, ese traslado no se considerará colectivo y se adoptará siendo tratado por la norma como individual o plural. De otra parte, hay traslado colectivo cuando, no afectando el traslado a la totalidad de los trabajadores del centro, interese sin embargo a un cierto número de ellos que el art. 40.2 ET concreta recurriendo a referentes diversos en función del tamaño de la empresa, al margen del número de centros que tenga. De forma que, si la empresa tiene menos de cien trabajadores, el traslado será colectivo si se refiere al menos a diez trabajadores; si la empresa ocupa entre cien y trescientos trabajadores, el traslado será colectivo si afecta al menos al 10 por ciento de los trabajadores de la empresa (no sólo del centro de trabajo), y en cuanto a las empresas que ocupen trescientos o más trabajadores, el traslado debe afectar para ser colectivo al menos a treinta trabajadores. Computándose a este efecto todos los trabajadores que hayan sido trasladados en un periodo continuado de noventa días (art. 40.2 ET).

De forma que el número de trabajadores trasladados en momentos temporales diferentes pero sucesivos se va sumando, siendo considerados individuales o plurales todos los traslados que no alcancen el umbral mínimo de lo colectivo; pero debiendo tratarse como tales los que superen esa cifra (no los que se han ido sumando, que conservan su condición de individuales o plurales). Naturalmente que esta suma no es atemporal o indefinida ya que el cómputo comienza con cada traslado (aunque sea estrictamente individual), añadiéndoseles los traslados que, en una cifra inferior al umbral, se produzcan con posterioridad durante un periodo de noventa días. Una cuenta que se reinicia con cada nuevo traslado y que, de nuevo finaliza, noventa días después. De forma que, salvo fraude en la distribución temporal de los traslados (por ejemplo, decidiéndolos por periodos más amplios de los noventa días con la única finalidad de evitar la suma que los convertiría en colectivos y careciendo de todo fundamento o justificación para decidirlos precisamente en cada uno de los momentos en que se ejecutan), pueden sucederse traslados que, si se sumaran en su integridad, serían colectivos porque superarían el umbral numérico o porcentual, pero que al extenderse en el tiempo, salvando la unidad temporal de cómputo de los noventa días, siempre se considerarán individuales o plurales. Por supuesto que, si una decisión de traslado afecta por sí sola a más trabajadores de los que marcan los umbrales descritos, es ya en sí misma una decisión colectiva, sujeta, pues, a las disposiciones del art. 64 LC.

Como puede apreciarse, al tomar como referencia el número total de los trabajadores de la empresa, es mucho más difícil que los traslados plurales deban considerarse colectivos, ya que habrá más dificultades para superar el umbral numérico o porcentual mínimo. De no ser así, como se ha dicho, los traslados serán individuales o plurales pero, en todo caso, al margen de lo regulado por el art. 64 LC; pudiendo adoptarse de forma unilateral por el empresario o por quien, en situación de concurso, tenga las facultades de administración, gestión y disposición de la empresa (los administradores concursales, en los términos del art. 40 LC, lo que habitualmente sucederá en el caso de concurso necesario). Por supuesto que, declarado el concurso, corresponde al juez mercantil determinar su propia competencia valorando, por la aplicación de los umbrales antes descritos y sus reglas complementarias, si se trata de traslados individuales o plurales (sobre los que no tiene que decidir de forma directa) o colectivos, en los que el art. 64 LC le atribuye, como se viene repitiendo, la capacidad de decisión.

2.2.  Las modificaciones sustanciales de naturaleza colectiva

Es el art. 41 ET el que establece lo que se entiende por colectivo, si bien de forma algo más complicada, en cuanto a la modificación sustancial de condiciones de trabajo; al menos hasta el RDLey 3/2012 que también ha reformado esta cuestión con una pretensión simplificadora. Así, en primer lugar -y esto no ha sido alterado por el RDLey 3/2012- la modificación sustancial de condiciones de trabajo sólo puede referirse a los siguientes temas: jornada, en todo lo relativo a su duración, distribución, horario, sistema de trabajo a turnos; retribución, en lo que hace a su estructura y complementos, especialmente de productividad o de rendimiento, pero no a su cuantía; y funciones o tareas que deben desempeñar los trabajadores conforme al contrato de trabajo (art. 41.1 ET).

En segundo lugar, hasta el RDLey 3/2012 estas modificaciones sólo eran colectivas si se encontraban recogidas en instrumentos igualmente colectivos, como sucede con los acuerdos y pactos de empresa (al margen de su formalidad o informalidad) y las decisiones unilaterales de la empresa con efectos y consecuencias colectivas (concesiones unilaterales, aceptación tácita por parte del empresario o prácticas consolidadas consentidas por la empresa). En consecuencia, podía haber modificaciones sustanciales que afectasen a un número plural de trabajadores que no eran consideradas colectivas si tales condiciones estaban recogidas en instrumentos contractuales individuales. Esta cuestión ha sido modificada por el RDLey 3/2012 en el sentido que -de manera más sencilla- el juicio sobre lo que son modificaciones individuales (o plurales) y colectivas, depende exclusivamente del número de trabajadores a los que afecte, con independencia del instrumento donde tales condiciones estuvieran recogidas (contratos o pactos individuales, pactos o acuerdos colectivos, decisiones unilaterales de la empresa). En consecuencia, y a diferencia de lo que podía suceder antes, las modificaciones sustanciales que afecten a un número plural de trabajadores, si las condiciones alteradas se encuentran recogidas en los contratos individuales, también deben ser entendidas como colectivas si el número de los trabajadores afectados supera el umbral cuantitativo o porcentual de referencia.

En tercer lugar, y lo que es ahora el criterio decisivo, para ser colectivas, esas modificaciones deben afectar a un cierto número de trabajadores que deriva de la aplicación de la fórmula y de las cuantías y porcentajes ya descritos antes para los traslados colectivos; con independencia de la materia a la que las modificaciones se refieran. Algo contrario a la versión anterior del art. 41.2 ET que limitaba esa afectación a las materias de jornada y funciones; lo que, a sensu contrario, quería decir que las modificaciones en relación con el salario serían siempre colectivas si tales condiciones estaban recogidas en los instrumentos colectivos antes descritos, al margen del número de trabajadores a los que podía afectar. Ahora, en cambio, cualquier modificación sustancial de alguna de las condiciones de trabajo antes enumeradas y contenidas en el art. 41.1 ET (jornada, salario, funciones), puede ser calificada como individual (o plural) o colectiva dependiendo exclusivamente del número de trabajadores afectados. Todas estas decisiones de modificación, si colectivas, están sometidas, una vez declarado el concurso, a las previsiones del art. 64 LC.

2.3.  La modificación de lo establecido en un convenio colectivo regulado por el ET

No obstante lo anterior, también son obviamente colectivas, y así lo establecía el art. 41.6 ET, las modificaciones de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo en vigor (esto es, un acuerdo colectivo que se ha regido por las normas de legitimación subjetiva y de procedimiento establecidas en los arts. 82 a 91 ET) que consistieran en las mismas condiciones enumeradas en el párrafo anterior, salvo lo referido a la duración de la jornada que no podía alterarse por esta vía (art. 41.6 ET). Es un tipo de modificación que es en sí misma colectiva, al margen del número de trabajadores a los que afecte. Se trata de una consecuencia lógica de la propia naturaleza normativa del convenio colectivo cuya excepcional modificación para una concreta empresa (modificación que supondrá inaplicación total o parcial de lo establecido en el convenio) se considera suficientemente relevante como para establecer un procedimiento más limitado y exigente para lograr dicha modificación y que comienza considerando estos cambios siempre como colectivos.

También esta cuestión ha sido modificada por el RDLey 3/2012. En varios sentidos. En primer lugar, el actual art. 41.6 ET no regula ya el tema dentro del artículo dedicado a las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, sino que remite al art. 82.3 ET, dentro del título dedicado a la negociación colectiva; un cambio de ubicación normativa que puede considerarse incluso razonable y adecuado, máxime si la decisión de cambio no se afronta ya como una modificación de condiciones de trabajo, sino como un descuelgue (o inaplicación) de lo establecido en el convenio colectivo aplicable, sea de sector o de la misma empresa, sustituyéndolo por lo establecido en un nuevo acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores. Un artículo, por cierto, donde ya se regulaba una modificación sustancial consistente en el descuelgue salarial. En segundo lugar, la nueva regulación contenida en el art. 82.3 ET permite ese descuelgue o cambio en relación con todas las condiciones de trabajo antes citadas (jornada, salario, funciones), incluyendo ahora también el tema, antes excluido, de la duración de la jornada y añadiendo la cuestión nueva de las mejoras sociales o mejoras voluntarias de la acción protectora de la Seguridad Social.

En este punto hay que entender plenamente vigente y no afectado en su literalidad por el RDLey 3/2012 el art. 66 LC, el cual establece que la modificación de las condiciones establecidas en los convenios regulados por el ET, una vez declarado el concurso, sólo puede afectar a las materias en las que esa modificación sea admisible de acuerdo con la legislación laboral. Es decir, en el momento actual a toda una ampliada gama de materias que se refieren a todo lo relacionado con la jornada (duración y distribución), al salario (cuantía, estructura y complementos), funciones y mejoras de la acción protectora de la Seguridad Social. Con lo que la remisión del art. 66 LC al art. 82.3 ET permite ahora entender que ya no se trata de una de las modificaciones sustanciales que puede decidir el juez del concurso, ya que dicha solución, en el terreno de la vigencia de los convenios colectivos, pertenece a este ámbito de forma que sólo es posible mediante acuerdo que cambia la regulación existente y que no es necesario, ni tiene sentido, que lo decida el juez del concurso. Mucho más cuando, a falta de acuerdo, no se acude al juez del concurso sino a un procedimiento que finaliza en un arbitraje obligatorio que sustituye al auto del juez mercantil.

2.4.  La suspensión del contrato y la reducción de jornada de carácter colectivo

En cuanto a las suspensiones de los contratos de trabajo, se considerarán colectivas cualquiera que sea el número de trabajadores de la empresa y el número de los afectados por la suspensión (art. 47.1 ET, que no ha sido modificado en este concreto punto por el RDLey 3/2012). En realidad, lo que la norma establece es que, para proceder a suspender las relaciones laborales (aunque sea una sola), es necesario acudir al procedimiento previsto en el propio art. 47 ET y hasta ahora desarrollado por el REPRE mediante los arts. 21 a 24 que, en general y salvo derogaciones parciales han sido mantenidos en vigor por la Orden ESS/487/2012 (3) . De forma que las suspensiones no recibían el trato, mucho más flexible como se ha visto, que se dispensaba, y se dispensa hoy, por el ET a las modificaciones y traslados individuales o plurales y también a los colectivos. En el sentido de que podían (y pueden) ser impuestas unilateralmente por la empresa sin necesidad de negociación (las individuales y las plurales, arts. 40.1 y 41.3 ET); o acordadas o, en defecto de acuerdo, impuestas por el empresario, cuando son colectivas (arts. 40.2 y 41.5 ET).

Lo que no sucedía con las suspensiones, fueran colectivas, plurales o individuales, que debían ser acordadas y, en todo caso, aprobadas por la autoridad laboral, bien ratificando el acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores, bien imponiéndolas en caso de desacuerdo (arts. 21 a 24 REPRE). Podía decirse, pues, que las suspensiones de los contratos de trabajo, al margen del número de trabajadores afectados o de la entidad de la plantilla de la empresa, se trataban siempre como suspensiones colectivas, al requerir un trámite previo de consultas y la autorización final de la autoridad laboral. Y que, en consecuencia, quedan todas incluidas en las previsiones del art. 64 LC.

El RDLey 3/2012 ha venido a alterar sustancialmente lo descrito. No en cuanto -como se ha dicho e interesa en este momento- al hecho de que todas las suspensiones, al margen del número de trabajadores a los que afecte, deben ser tratadas de la misma forma, esto es, como colectivas y, por tanto, de la competencia del juez del concurso. La modificación más importante se refiere al hecho de que, aunque aún deba iniciarse un expediente administrativo mediante comunicación del propósito empresarial a la autoridad laboral, ya no se requiere, en defecto de acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores en el periodo obligado de consultas, la autorización de dicha autoridad laboral en la medida en que es el empresario el que tiene la facultad de decidir en última instancia sobre la suspensión o suspensiones, atribuyéndose a la autoridad laboral una mínima y residual facultad de control del proceso para evitar fraudes, dolos o coacciones. En consecuencia, declarado el concurso, todas las suspensiones son colectivas y quedan afectadas por lo establecido en el art. 64 LC.

Lo mismo puede decirse de las reducciones de jornada. Aunque el art. 64 LC no las cita entre las posibles decisiones laborales colectivas que pueden adoptarse en relación con la empresa en situación de concurso, sí aparecen mencionadas en el art. 8.2 LC, el cual, destinado a establecer la competencia del juez mercantil del concurso, incluye las llamadas acciones sociales que tengan por objeto la extinción, modificación o suspensión colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado; añadiendo, de forma expresa, que «por suspensión colectiva se entienden las previstas en el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores, incluida la reducción temporal de la jornada ordinaria de trabajo». Se trata de una inclusión lógica ya que la reducción colectiva temporal de la jornada de trabajo de los trabajadores es igualmente una medida de gestión y de tratamiento de las necesidades económicas, organizativas, técnicas y de producción de la empresa y, por tanto, perfectamente útil y razonable, como las demás medidas descritas, también para una empresa en situación de concurso.

Nada ha cambiado directamente el RDLey 3/2012 de esta materia, aunque sí indirectamente en cuanto a la remisión que el actual 47.2 ET hace (y ya lo hacía también antes) al procedimiento previsto para las suspensiones; y, en la medida en que éstas han sufrido alteraciones, como se ha visto, también se ha proyectado dicha alteración sobre la reducción de jornada. A este respecto, el art. 47 ET considera reducción de jornada (sin cambios respecto de la versión anterior) la temporal que supone entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual; esto es, una disminución temporal del tiempo de trabajo que puede ser o de escasa entidad (el 10 por ciento) o de una amplitud considerable (el 70 por ciento).

En cuanto al tratamiento laboral de estas reducciones de jornada es, como se ha dicho, igual al de las suspensiones; es decir, que no podían imponerse, hasta el RDLey 3/2012, unilateralmente por el empresario. A ello se oponía la voluntariedad básica del trabajo a tiempo parcial y, más específicamente, de la conversión, aunque sea temporal, de un trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial, estableciendo expresamente el art. 12.4 e) ET que dicha reducción no puede imponerse unilateralmente ni como consecuencia de una modificación sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo establecido en el art. 41. Era preciso, pues, iniciar un expediente ante la autoridad laboral (regulado, en cuanto a la suspensión y a la reducción de la jornada, por los arts. 21 a 24 REPRE) que finalizaba siempre con una resolución de la autoridad administrativa laboral ya sea homologando el acuerdo alcanzado entre la empresa y los representantes de los trabajadores, ya sea autorizando la suspensión o la reducción de jornada en caso de falta de acuerdo.

Tras el RDLey 3/2012 y en relación con la reducción de jornada, hay que subrayar que, al igual que las suspensiones, pese a continuar siendo tratadas todas como colectivas, la intervención de la autoridad laboral ya no es determinante, al haberse eliminado (salvo para los casos de fuerza mayor) la necesidad de la misma, ya fuera para autorizar el acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores, ya fuera para imponer la reducción de jornada o desestimarla, en caso de desacuerdo. Ahora, las reducciones de jornada, si no se acuerdan con los representantes de los trabajadores, se deciden por el empresario de forma unilateral, quedando a la autoridad laboral, como en el caso de las suspensiones, una función residual o marginal de control. Aunque, en cuanto a la reducción de jornada, habría que indicar que el RDLey 3/2012 no ha eliminado la prohibición del art. 12.4 e) ET en el sentido antes indicado de impedir que la reducción de jornada se impusiera unilateralmente por la empresa, funcionando la autorización administrativa como garantía de esa voluntariedad para el trabajador, sólo eliminable por el acuerdo colectivo o por la decisión pública. Al tratarse las suspensiones de los contratos y las reducciones de la jornada de la misma forma que las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, ha de asumirse que la versión actual de los arts. 12.4 y 47 ET son contradictorias, al contener uno una prohibición que el otro aparentemente ha eliminado.

En todo caso, y en lo que interesa en este momento, es indudable que, pese a todas las reformas, las reducciones de jornada, como las suspensiones, al margen del número de trabajadores afectados se tratan como colectivas y, por tanto, se encuentran sometidas a la competencia y al control del juez del concurso (art. 64.1 LC).

2.5.  Las extinciones o despidos colectivos

Finalmente, en cuanto a las extinciones de los contratos de trabajo, serán colectivas si el expediente extintivo afecta a un número mínimo de trabajadores del total de los trabajadores de la empresa y que se expresa con las mismas cuantías y porcentajes ya descritos antes para los traslados y las modificaciones: diez trabajadores en empresas de menos de cien trabajadores; un 10 por ciento en empresas entre cien y doscientos noventa y nueve trabajadores; y treinta trabajadores en empresas que tengan una plantilla de trescientos o más trabajadores (art. 51.1 ET). También se considerarán despidos colectivos los que afecten a todos los trabajadores de la plantilla de la empresa (no del centro de trabajo) siempre que el número de trabajadores despedidos sea superior a cinco y siempre que estos despidos sean la consecuencia de la cesación total de la actividad empresarial (art. 51.1 ET). Obviamente estas decisiones, como las anteriores, al ser colectivas están afectadas, una vez declarado el concurso, por las previsiones del art. 64 LC.

En consecuencia, quedan al margen de las previsiones del art. 64 LC, los despidos individuales o plurales, regulados por el art. 52 c) ET (extinción del contrato por causas objetivas o despido objetivo), aunque estén basados en las mismas circunstancias que justifican los despidos colectivos (causas económicas, organizativas, técnicas o de producción). En todo caso, el art. 51.1 ET contiene algunas reglas más de relevancia para el cómputo del número de contratos de trabajo afectados al fin de determinar si se supera o no el umbral cuantitativo o porcentual antes señalado. En primer lugar, el periodo temporal de referencia para el cómputo es, como en el caso de las modificaciones sustanciales, de noventa días, dentro del cual se suman todas las extinciones de los contratos de trabajo por causas objetivas individuales o plurales, y también todas las extinciones de los contratos de trabajo en ese periodo que estén relacionadas con motivos no inherentes a la persona del trabajador, siendo el repertorio no excesivamente amplio y restringiéndose a los casos de muerte, incapacidad, jubilación o extinción de la personalidad jurídica del empleador (de difícil ocurrencia en supuestos de concurso); fuerza mayor; y despidos colectivos, y siempre que el número de estas extinciones sea, al menos, de cinco por debajo del cual no se computan. En realidad, lo que suele sumarse son los despidos individuales o plurales, de carácter objetivo, que tengan lugar en el periodo de noventa días.

A efectos de este cómputo, en relación con los despidos colectivos (y también en lo que se refiere a las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, art. 41.3, último párrafo ET), el art. 51.1, último párrafo, prevé que, cuando la empresa realice despidos objetivos (o modificaciones), por debajo del umbral numérico o porcentual de referencia, por periodos sucesivos de noventa días con la finalidad de eludir las previsiones del art. 51.2 (o del art. 41) que harían dichos despidos (o modificaciones) colectivas y no plurales, y siempre que no concurran causas nuevas que justifiquen esas decisiones, los despidos (o las modificaciones) se entenderán hechos en fraude de ley y declarados nulos y sin efecto. Una situación que podría darse en relación con una empresa en situación de concurso pero que lleve arrastrando, lo que es habitual, una situación de dificultades económicas que justificaron, antes del concurso, la adopción de medidas modificativas o extintivas, individuales o plurales.

Por cierto que, por último, hay que decir (y esto vale tanto para los despidos como para las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y los traslados) que el cómputo acumulativo de las que aparecen como individuales o plurales hasta convertirlas en colectivas, abarca todas las decisiones de este tipo que se hubieran adoptado en los periodos señalados, fueran antes o después de la declaración del concurso. De manera que el referente de los noventa días no comienza con la declaración del concurso, haciendo tabla rasa de las decisiones empresariales de este tipo adoptadas antes, sino que, al comenzar su cómputo con cada una de esas extinciones (o modificaciones individuales o plurales), es posible que el periodo de noventa días comience antes de la declaración del concurso y finalice tras él. Y, en este caso y a los efectos del art. 64 LC, los nuevos despidos (o modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo), decididos tras la declaración del concurso deban considerarse ya colectivos, aunque aisladamente considerados no lo sean.

3.  EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR EN LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE CONDICIONES DE TRABAJO, LOS TRASLADOS, LAS SUSPENSIONES DEL CONTRATO, LAS REDUCCIONES DE JORNADA Y LOS DESPIDOS COLECTIVOS

Todavía aplicando exclusivamente la legislación laboral común, al tratarse de cambios sustanciales de condiciones de trabajo de muy diverso tipo, de la reducción de la jornada, de la suspensión temporal de los contratos de trabajo, o de la extinción o finalización de los mismos, la norma laboral establece determinados procedimientos que varían según se trate de traslados, modificaciones, suspensiones, reducciones de jornada o despidos, individuales (o plurales) o colectivos. Algo sobre lo que, como ya se ha puesto de manifiesto, ha incidido el RDLey 3/2012. Si se trata de decisiones empresariales de carácter individual o plural (a las que el art. 64 LC no afecta, como se ha subrayado al inicio), puede decirse que, en general, tales cambios de relevancia pueden ser directamente acordados por el empresario de forma unilateral y sin necesidad alguna de abrir ningún periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, ni de seguir tampoco ningún tipo de procedimiento administrativo del tipo que sea.

Es el caso de los traslados individuales (o plurales, entendiendo por tales los que afectan a varios trabajadores pero no en número suficiente para ser considerados colectivos) como así lo establece el art. 40.1 ET («la decisión de traslado deberá ser notificada por el empresario al trabajador...»). También el de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, que igualmente, al margen de que sean individuales o plurales (no si son colectivas), podrán ser impuestas unilateralmente por el empresario («La decisión de modificación sustancial de condiciones de trabajo de carácter individual verá ser notificada por el empresario al trabajador afectado y a sus representantes legales con una antelación mínima de treinta días a la fecha de su efectividad») de conformidad con el art. 41.3 ET. Y, finalmente, de los despidos individuales o plurales que podrán ser decididos de forma unilateral por el empresario como así se desprende del art. 51.1, último párrafo ET, al remitir al art. 52 c) ET para este tipo de despidos y, en consecuencia, al excluirlos de la obligatoriedad de seguir el procedimiento establecido en la misma norma para los despidos colectivos (art. 53.1 ET). Sólo las reducciones de jornada y las suspensiones de los contratos de trabajo están tratadas de forma indiferenciada al margen de que sean una, varias o muchas reducciones o suspensiones; desplazando todas ellas al procedimiento que se reserva para los despidos colectivos y siendo finalmente pues, como se ha dicho, tratadas todas como colectivas.

En lo que concierne a los traslados, modificaciones, reducciones de jornada, suspensiones y despidos de naturaleza colectiva, las reglas procedimentales, que antes eran diferentes, se han unificado por obra del RDLey 3/2012. Así, en cuanto a todos ellos, el ET reclama la puesta en práctica de un periodo de consultas entre el empresario y los representantes de los trabajadores. Ya sean los representantes unitarios -delegados de personal o comités de empresa-; ya se trate de representantes sindicales si así lo acuerdan y tienen la mayoría de la representación unitaria; ya sean, en fin, representantes elegidos ad hoc por los propios trabajadores (arts. 40.2, 41.4, 47.1 y 51.2 ET). Un tiempo de consultas que tiene como finalidad el lograr el acuerdo de los representantes a las medidas propuestas por la empresa. Caso de no obtenerlo, el empresario podrá igualmente imponer los traslados colectivos, las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, las reducciones de jornada, las suspensiones de contrato o los despidos colectivos. Así lo prevén (y lo preveían ya antes del RDLey 3/2012) los arts. 40.2 y 41.5 ET para los traslados y las modificaciones sustanciales colectivas que, en ambos casos, establecen que, finalizado el periodo de consultas sin acuerdo, el empresario notificará su decisión a los trabajadores.

Las reducciones de jornada, las suspensiones de contratos o los despidos colectivos no podían, sin embargo, antes del RDLey 3/2012, imponerse de forma unilateral por la empresa ya que requerían, si no había acuerdo, la autorización de la autoridad laboral en la medida en que el art. 51.4 ET exigía que el empresario comunicara a ésta el resultado de las consultas, siendo el acuerdo normalmente confirmado por la autoridad laboral (art. 51.5 ET), y procediendo ésta a estimar o desestimar la solicitud empresarial, si el acuerdo no había sido posible (art. 51.6 ET). Reglas que se aplicaban igualmente a las reducciones de jornada y a las suspensiones debido a la remisión que el art. 47.1 ET hacía (y hace aún) al procedimiento regulado por el art. 51 ET para los despidos colectivos. Todo lo anterior estaba refrendado por la regulación contenida en el REPRE que, partiendo del hecho de que se trataba de un procedimiento administrativo de autorización, lo prescribía para la reducción de jornada, la suspensión y extinción de las relaciones laborales. Al margen de lo previsto para los traslados colectivos (arts. 29 a 33 del REPRE), para los que la intervención de la autoridad laboral se limitaba, como se ha dicho antes, a la posibilidad de ampliar el plazo de incorporación de los trabajadores a los nuevos puestos de trabajo, sin interferir en la decisión misma del traslado que sea directamente (traslados individuales o plurales), o tras el periodo de consultas (traslados colectivos), siempre correspondía (y corresponde también ahora) al empresario.

El RDLey 3/2012 ha dado un giro copernicano a la cuestión ya que, a partir del 12 de febrero de 2012, las decisiones empresariales, aunque colectivas, de reducción de jornada, suspensión del contrato y despido, pueden ser adoptadas de forma unilateral por el empresario, sólo obligado, como antes, al periodo de consultas y a iniciar un expediente administrativo en el que la autoridad laboral ha sido desposeída de la facultad de autorización para asumir un papel más marginal de control de la corrección legal del proceso de adopción de tales decisiones, ya sea mediante el acuerdo con los representantes, ya sea por imposición del empresario. En consecuencia, y como ya se ha advertido, el tratamiento que el ET da a todo este tipo de decisiones colectivas es similar al de las decisiones de repercusión individual o plural: el empresario tiene la facultad de implantarlas aunque, en el caso de las decisiones colectivas, deba someterse a un periodo de consultas previo. Pero, lo que es importante subrayar aquí, no por eso dejan de ser decisiones colectivas y, en consecuencia, atribuidas a la competencia del juez del concurso, una vez éste haya sido declarado (art. 64.1 LC). Las reformas puramente laborales, pues, al no haber eliminado la categoría de las modificaciones, traslados, suspensiones, reducciones de jornada y despidos colectivos, mantienen sin cambios la competencia del juez del concurso sobre aquellas decisiones que, con criterios laborales, se consideran colectivas.

La única modificación colectiva que sigue sustraída a la decisión unilateral del empresario es la que, antes, se calificaba como de modificación sustancial de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo (modificaciones colectivas por sí mismas, al margen de los trabajadores afectados), y que, ahora, se articula como una manifestación del descuelgue empresarial de un convenio colectivo en vigor (art. 82.3 ET). Sólo que, si tras cumplir las exigencias del periodo de consultas o de negociación y tras intentar infructuosamente llegar a un acuerdo a través de la comisión paritaria del convenio o de los procedimientos de solución extrajudicial de los conflictos de trabajo, éste no se produce, el nuevo art. 82.3 ET permite que cualquiera de las partes pueda acudir a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos para que determine la solución de la controversia a través de un procedimiento que sólo puede calificarse de arbitral impuesto por cualquiera de las partes de la negociación a la otra.

Como conclusión, puede decirse que la introducción de los cambios sustanciales y de las decisiones de reducción de la jornada, suspensivas o extintivas del empresario, de dimensión colectiva, se movía, pues, entre el reconocimiento de una facultad de cambio como propia finalmente del empresario, aunque sea tras el obligatorio periodo de consultas (traslados y modificaciones), la exigencia de una resolución administrativa que autorizara la reducción de jornada, la suspensión o el despido colectivo (ya sea confirmando el acuerdo que haya podido obtenerse o imponiendo la reducción, la suspensión o el despido si tal acuerdo no había sido posible), y la absoluta necesidad de un acuerdo entre empresa y trabajadores, cuando se tratara de modificaciones sustanciales de tipo colectivo en relación con condiciones de trabajo contenidas en un convenio colectivo, ya sea sectorial o de empresa.

Un esquema que se ha alterado, de forma que se han ampliado las hipótesis de facultad empresarial unilateral, siempre respetando el periodo de consultas, al abarcar las modificaciones sustanciales, los traslados, las suspensiones, las reducciones de jornada y los despidos colectivos; se ha suprimido la autorización administrativa para las suspensiones, reducciones de jornada y despidos colectivos; y, finalmente, se ha eliminado la necesidad de un acuerdo para descolgarse de un convenio colectivo (modificando las condiciones establecidas en el mismo), pudiendo ser sustituido por una decisión arbitral sea de la comisión paritaria del convenio, sea de los procedimientos extrajudiciales de solución de conflictos (que normalmente requieren el acuerdo de las partes para la sumisión a un arbitraje), sea, finalmente, de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, que podrá imponer su criterio a solicitud de una sola de las partes. La unilateralidad en este último caso no es de la decisión en sí, pero sí puede serlo del procedimiento de establecerla. Todo lo anterior, como no podía ser de otra forma, determina, como se verá ahora, la posición y las competencias del juez del concurso, de conformidad con lo establecido en el art. 64 LC.

4.  LAS COMPETENCIAS DEL JUEZ DEL CONCURSO EN RELACIÓN CON LOS TRASLADOS, MODIFICACIONES, REDUCCIONES DE JORNADA, SUSPENSIONES Y DESPIDOS COLECTIVOS

El art. 64 LC altera de forma sustancial algunas de las cuestiones descritas en los apartados anteriores. No lo que se refiere a la calificación de colectivos de los traslados, las modificaciones sustanciales, la reducción de la jornada, las suspensiones o los despidos en relación con los cuales se aplican, como se ha repetido, las previsiones de los arts. 40, 41, 47 y 51 ET. No hay, por así decir, un criterio propio de las normas concursales a la hora de calificar algunos de estos cambios y decisiones como individuales (o plurales) y colectivos. Partiendo de la aplicación de los conceptos laborales de lo individual, lo plural o lo colectivo aplicado a los traslados, las modificaciones sustanciales, las reducciones de jornada, las suspensiones o los despidos, este tipo de decisiones que no se califiquen de colectivas recibe el mismo tratamiento que el previsto con carácter general por la norma laboral. Esto es, los traslados, las modificaciones sustanciales y los despidos individuales o plurales (no así las reducciones de jornada y las suspensiones que, como se ha dicho, son todas tratadas procedimentalmente como colectivas) permanecen como facultades empresariales; que podrán ser ejercitadas, en los términos de la LC, bien por el empresario, bien por quien haya asumido la función de administración diaria de la empresa, esto es, los administradores concursales; sin intervención, pues, del juez del concurso. Los cambios se concentran, por tanto, en las decisiones empresariales de naturaleza colectiva ya afecten al lugar de la prestación (traslados), a las condiciones de trabajo (modificaciones sustanciales), al tiempo de trabajo (reducción de la jornada), al mantenimiento de la relación laboral sin prestaciones recíprocas (suspensión) o a la extinción de los contratos.

4.1.  Concentración de las facultades de decisión y de autorización en el juez del concurso

Como se ha visto ya, en el marco de la normativa laboral común, estas decisiones colectivas están, a partir del RDLey 3/2012, directamente atribuidas a la empresa, configurándolas como una facultad unilateral del empresario, aunque su ejercicio esté obligatoriamente precedido de un tiempo de consultas con los representantes de los trabajadores cuyo resultado sin acuerdo no enerva la posible decisión final. Por lo que se refiere a otras alternativas como la modificación de las condiciones establecidas en convenio colectivo, sólo podrá imponerse si hay acuerdo con los representantes de los trabajadores, pero no podrá decidirlas el empresario de forma unilateral (art. 41.6 ET), aunque siempre tendrá la posibilidad de forzar la decisión arbitral en el seno de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, sin intervención del juez mercantil. Pues bien, este esquema jurídico de gestión de la fuerza de trabajo en la empresa en circunstancias normales, queda alterado, y no podía ser de otra forma, en la situación de concurso. Y mucho más, podría decirse, tras el RDLey 3/2012.

En primer lugar, porque la declaración de concurso, que procede en los casos de insolvencia, tanto actual como inminente, entendida como la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente las obligaciones exigibles (arts. 1 y 2 LC), tiene como uno de sus efectos el de exigir del juez del concurso un pronunciamiento acerca de las facultades de administración y de disposición del deudor respeto de su patrimonio, así como el nombramiento y la concreción de las facultades de los administradores concursales (art. 21 LC). Los cuales, según si el concurso es voluntario o necesario, asumen facultades de intervención en el ejercicio de las facultades de administración y disposición del deudor que éste conserva sobre su patrimonio (art. 40.1 LC), o si el concurso es necesario ejercitan directamente esas facultades sustituyendo al deudor en lo que se refiere a esas mismas facultades de administración y de disposición (art. 40.2 LC).

Esto es, los administradores concursales tienen asignadas, en principio, las facultades que, antes de la declaración del concurso, corresponden al empresario, como decidir o acordar las medidas individuales o plurales de modificación, traslado o extinción de las relaciones laborales. Así se declara expresamente en el art. 44 LC, el cual, partiendo de la base de que la declaración del concurso no interrumpe la actividad empresarial que se viniera desarrollando, establece que, en los casos de suspensión de las facultades de administración y disposición del deudor, es la administración concursal la que deberá adoptar las medidas necesarias para procurar la continuación de la actividad empresarial (apartados 1 a 3). No obstante, el apartado 4 de este mismo artículo determina que, cuando las medidas a adoptar por la administración concursal supongan la extinción, suspensión o modificación colectiva de los contratos de trabajo, incluidos los traslados colectivos (y también las reducciones de jornada por la mención genérica a las suspensiones), la competencia se atribuye al juez del concurso, en los términos establecidos en el art. 8 LC, debiendo la administración concursal aportar los datos y razones que justifiquen la medida concreta (art. 44.4 en relación con el art. 64.4 LC).

En segundo lugar, y como consecuencia de lo que se acaba de decir, hay que subrayar que, conforme al art. 8.1 LC, es el juez mercantil del concurso el competente, de forma exclusiva y excluyente, para adoptar las decisiones finales relacionadas con la modificación, traslados, reducciones de jornada, suspensiones y extinciones colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, aunque salvando que, cuando la modificación es de condiciones de trabajo que están recogidas en convenios colectivos, se requerirá siempre y será suficiente el acuerdo de los representantes de los trabajadores (art. 66 LC) (4) . Una competencia que se reafirma en el art. 57 bis ET, cuando establece que «en caso de concurso, a los supuestos de modificación, suspensión y extinción colectivas de los contratos de trabajo (hay que entender también los despidos colectivos y las reducciones de jornada) se aplicarán las especialidades previstas en la Ley Concursal»; que se establece igualmente en el art. 3 h) de la Ley de la Jurisdicción Social que excluye del conocimiento de esta jurisdicción de las pretensiones cuyo conocimiento y decisión esté reservado por la Ley Concursal a la jurisdicción exclusiva y excluyente del juez del concurso, y que el art. 8.2 LC exige al juez del concurso que la ejercite teniendo en cuenta «los principios inspiradores de la ordenación normativa estatutaria y del proceso laboral». Una manera un tanto alambicada de referirse a la legislación laboral, obviamente en todo lo que no haya sido alterado por la propia LC y, en particular, por el art. 64; lo que el citado art. 57 bis ET califica como especialidades, en relación con la regulación laboral básica que es aquí aplicable, previstas en la LC.

Es precisamente este mismo art. 64 LC el que insiste en esa atribución exclusiva de la competencia al juez del concurso, al afirmar que: «1. Los expedientes de modificación sustancial de condiciones de trabajo de carácter colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de suspensión o extinción colectivas de las relaciones laborales, una vez declarado el concurso, se tramitarán ante el juez del concurso por las reglas establecidas en el presente artículo». Como se ha dicho antes, la LC usa y generaliza un término, el de expediente, que la norma laboral reserva sólo para los casos en los que es necesario iniciar un expediente administrativo (aunque ya no de autorización, tras el RDLey 3/2012, como sucede con las reducciones de jornada, suspensiones y despidos colectivos).

Para la LC, sin embargo, todas las opciones empresariales sobre las que se está reflexionando (traslados, modificaciones, reducciones de jornada, suspensiones y despidos colectivos), una vez declarado el concurso, deben tramitarse necesariamente ante el juez del concurso de forma que éste no sólo avoca a sí la competencia que el ET y el REPRE atribuían antes del RDLey 3/2012 a la autoridad laboral (para las reducciones de jornada, las suspensiones y los despidos colectivos) sino también la facultad que antes los arts. 40 y 41 ET (y ahora también los arts. 47 y 51) atribuyen al empresario en cuanto a todas las decisiones empresariales citadas, concentrando en el juez del concurso la facultad de decidir en última instancia sobre todas ellas.

De forma que la LC expropia al empresario, o a quien pueda tomar las decisiones empresariales en su lugar (los administradores concursales), de la facultad de imponer traslados, modificaciones, suspensiones, reducciones de jornada y despidos colectivos (los individuales o plurales los puede seguir decidiendo el empresario o los administradores concursales si han asumido esas facultades sustituyendo al deudor), asignándosela al juez del concurso, suplantando, en relación con todos estos temas, el papel que hasta el RDLey 3/2012 venía desempeñando la autoridad laboral. Así se desprende, con toda claridad, del apartado 7 del art. 64 LC, el cual establece que, una vez cumplidos todos los trámites, sobre los que se volverá ahora (solicitud de iniciación del expediente al juez del concurso, periodo de consultas), «el juez resolverá en un plazo máximo de cinco días, mediante auto, sobre las medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusión del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coacción o abuso de derecho. En este caso, así como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinará lo que proceda conforme a la legislación laboral».

Otra cosa es el caso del descuelgue del convenio colectivo, formulado, antes del RDLey 3/2012, como una modificación sustancial de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo y ahora incluido en el art. 82.3 ET. Pues bien, en este caso contrastan las previsiones del art. 66 LC, que reclama (en sintonía con la regulación anterior al RDLey 3/2012) un acuerdo de los representantes de los trabajadores que, en ningún caso, puede ser sustituido por el criterio judicial (una manifestación de respeto, como se ha dicho, a la naturaleza normativa del convenio colectivo), mientras que en otro (el nuevo art. 82.3 ET) fuerza la solución de dicha controversia permitiendo que cualquiera de las partes pueda acudir a una instancia externa (la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos) para imponer una decisión de naturaleza arbitral.

Sin duda que el RDLey 3/2012 va a permitir que las materias en relación con las cuales pueda tener lugar el descuelgue sean más amplias (y esto afecta a las previsiones del art. 66 LC que precisamente se refiere a ellas en los términos en que estén admitidas por la legislación laboral), pero también habrá de aceptarse que las nuevas vías de solución abiertas por el art. 82.3 ET también pueden practicarse en el caso de una empresa declarada en concurso. Esta afirmación se funda en el hecho de que, al exigirse el acuerdo con los representantes, la LC no atribuye al juez del concurso ninguna competencia al respecto, ni siquiera de sustitución de dicho acuerdo; por lo mismo, la nueva versión del art. 82.3 ET tampoco expropia al juez del concurso de ninguna facultad atribuida por la LC que ya tuviera antes. En estas controversias, en cambio, antes y después del RDLey 3/2012, el juez del concurso permanece ajeno, careciendo de toda competencia y sujetándose a la forma de solución prevista en la norma laboral: antes, sólo el acuerdo; ahora, el acuerdo o la solución arbitral diseñada con la intervención de la Comisión Consultiva Nacional.

4.2.  El procedimiento de adopción de la decisión judicial acerca de traslados, modificaciones, reducciones de jornada, suspensiones y despidos colectivos; sus fases (5) 

Hasta llegar el momento en que el juez del concurso deba decidir acerca de los traslados, modificaciones, reducciones de jornada, suspensiones y despidos colectivos de una empresa declarada en concurso, el art. 64 LC diseña un procedimiento que, en líneas generales y salvo lo referido a la decisión final que es siempre del juez del concurso, reproduce el establecido en el ET, si bien teniendo presente la redacción anterior al RDLey 3/2012. En todo caso, dicho procedimiento es unitario para cualquiera de estas posibles decisiones colectivas (también, por cierto, ahora más unificadas desde el punto de vista estrictamente laboral), y tiene las siguientes fases características (6) :

En primer lugar, debe iniciarse un expediente ante el juez del concurso, correspondiendo la iniciativa a la administración concursal, al propio deudor, o a los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales (que son los posibles interesados, por uno u otro título o razón, en la adopción de las medidas colectivas que se pretenden), solicitando del juez del concurso «la modificación sustancial de las condiciones de trabajo y la extinción o suspensión colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado» (art. 64.2 LC). Una referencia que, obviamente, incluye los traslados colectivos y las reducciones de jornada y que recoge reglas de legitimación no exclusiva del empresario, contenidas en la anterior versión del art. 51.9 y en el art. 10 del REPRE, para las reducciones de jornada, las suspensiones y los despidos colectivos; algo que ha desaparecido del nuevo art. 51, sin duda al haberse eliminado la necesidad de autorización administrativa para los despidos colectivos. Pese a este cambio, la legitimación plural para iniciar los expedientes previstos en el art. 64 LC, que se amplía para los representantes de los trabajadores a los traslados y las modificaciones sustanciales (para las que, en el ámbito laboral esa legitimación no existía, ni existe, al no exigirse expediente administrativo), y queda intacta en la medida en que ya existía en la LC antes del RDLey 3/2012 para modificaciones sustanciales y traslados, que tampoco requerían autorización administrativa. La supresión de ésta, pues, no afecta a la legitimación inicial del expediente regulado en el art. 64 LC.

En segundo lugar, dicha solicitud sólo podrá hacerse una vez que la administración concursal haya emitido el informe al que se refiere el Capítulo I del Título IV de la propia LC. Se trata del informe que los arts. 74 y 75 LC exigen de la administración concursal, en el plazo ordinario de dos meses desde que se produzca la aceptación de dos de los administradores concursales. Aunque es un plazo que el mismo art. 74 LC prevé que puede ser prorrogado, por decisión del juez del concurso, cuando concurren determinadas circunstancias excepcionales, o no hubiera concluido el plazo de comunicación de créditos, o cuando el número de acreedores sea superior a dos mil. La razón de este condicionamiento se debe a que dicho informe es sin duda alguna trascendente a los efectos del procedimiento que se inicia conforme al art. 64 LC porque debe contener informaciones relevantes para la consideración y toma de decisión del juez del concurso: datos y circunstancias del deudor, estado de su contabilidad, memoria de las principales decisiones de la administración concursal, inventario de la masa activa, lista de acreedores, evaluación de las propuestas de convenio, o, en su caso, plan de liquidación, así como exposición motivada de los administradores concursales acerca de la situación patrimonial del deudor y de todos los datos y circunstancias que pudieran ser relevantes para la tramitación del concurso (art. 75 LC), y, por lo mismo, para la decisión del juez en cuanto a las modificaciones, suspensiones o despidos colectivos propuestos.

En todo caso, el citado informe de los administradores concursales podrá ser obviado si se considera, y quien debe juzgarlo así es el propio juez del concurso, que la demora en la aplicación de las medidas colectivas laborales solicitadas (provocada por el transcurso de los plazos legales, ordinario o prorrogado, para la emisión del informe de los administradores concursales) puede comprometer la viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar un grave perjuicio a los trabajadores. En definitiva, un juicio de oportunidad y de urgencia en cuanto a la adopción de las medidas laborales solicitadas que habrá de emitir el juez del concurso antes de aceptar la iniciación del expediente en ausencia del informe de los administradores concursales, siempre teniendo en cuenta que lo que se pretende evitar, al aceptar la iniciación del expediente sin contar con dicho informe, son consecuencias graves y de entidad importante para la empresa, el empleo o los trabajadores. No bastando la propia situación de concurso de la empresa o la posibilidad de algún tipo de perjuicio, de no tanta entidad como exige el art. 64.3 LC. Está claro, sin embargo, que, incluso para este juicio de oportunidad o urgencia, el juez del concurso debe estar en posesión de la información suficiente y tener constancia acreditada de que retrasar la iniciación del expediente puede tener esas consecuencias negativas tan trascendentales para la empresa, el empleo o los intereses de los trabajadores. Documentación, datos y argumentos que deben proporcionarle quienes inician el expediente ya que, en este momento, y más aún en ausencia del informe de los administradores concursales, el juez carece de cualquier otra información que no le proporcionen los solicitantes.

En tercer lugar, el art. 64.4 LC reclama de los sujetos que presentan la solicitud para iniciar el expediente que expongan y justifiquen las causas motivadoras de las medidas laborales de modificación, reducción, suspensión o extinción que pretenden, así como los objetivos que se intenta alcanzar con ellas y siempre que tales medidas sirvan para asegurar la viabilidad futura de la empresa y del empleo. Para lo cual el solicitante deberá aportar la documentación necesaria para acreditar la existencia de las causas, las medidas a adoptar, la relación de éstas con los objetivos que se persiguen y su función general de servir para garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo. En este punto es donde, con las peculiaridades que más adelante se indicarán, existe una clara remisión de la norma concursal a las normas laborales que regulan este tipo de decisiones empresariales, tanto en lo que hace a las causas como a la relación entre éstas, las medidas a adoptar y las finalidades perseguidas con ellas (arts. 40, 41, 47 y 51 ET), obviamente ahora en la nueva versión modificada por el RDLey 3/2012. Esta remisión es, aparte de lógica, obligada por cuanto el art. 8.2 LC, al enumerar las competencias del juez del concurso, exige que éste, en el enjuiciamiento de las acciones sociales con finalidad modificadora, suspensiva o extintiva colectiva, tenga en cuenta «los principios inspiradores de la ordenación normativa estatutaria y del proceso laboral». El propio laconismo del art. 64.4 LC justifica igualmente esa remisión, aun cuando se haga con todas las adaptaciones necesarias dada la situación peculiar de la empresa en concurso. Como se ha dicho, se volverá sobre estas cuestiones más adelante, en un apartado diferenciado.

De todas formas, el art. 64.5 LC, cuarto párrafo, insiste, en un lugar un tanto inadecuado, en una exigencia que ya se desprende de lo dicho antes: que si la medida que se propone (del tipo de que sea de las que se han venido tratando) afecta a empresas de más de cincuenta trabajadores, los que inicien el expediente han de acompañar a la solicitud con un «plan que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo». No se entiende bien esta insistencia en una carga que ya podía deducirse de la exigencia de exponer y justificar causas y objetivos y las relaciones de conexión o de causalidad entre unas y las medidas a adoptar y entre éstas y los objetivos a conseguir, siempre como instrumentos de garantía o de aseguramiento de la viabilidad futura de la empresa y del empleo. Insistir ahora en que habrá de elaborarse un plan que exprese la incidencia de las medidas que se proponen en la viabilidad futura de la empresa y del empleo es algo reiterativo. Salvo que se entienda que, al reservar esa exigencia a la empresa con más de cincuenta trabajadores (7) , las que tengan una dimensión inferior deberán argumentar y justificar las medidas que se proponen de forma más flexible y menos formalizada; esto es, con una menor carga demostrativa y documental.

En cuarto lugar, una vez recibida la solicitud, el juez deberá convocar, sin que el art. 64.5 LC indique plazo, al concursado, a la administración concursal y a los representantes de los trabajadores para que mantengan consultas por un plazo que, dependiendo del número de trabajadores de la empresa, será como máximo de quince días naturales (empresas con menos de cincuenta trabajadores), o de treinta días naturales (empresas con cincuenta o más trabajadores) (8) . En este punto, el art. 64.5 LC toma como referencia los plazos del periodo de consultas (quince y treinta días naturales como máximo) establecidos en el ET, antes del RDLey 3/2012 y que éste no cambia, en cuanto a los despidos colectivos (art. 51.4 ET, en su versión anterior; 51.2 en su versión actual) considerando el tamaño de la empresa y que igualmente se aplicaban para las reducciones de jornada y las suspensiones de contrato, pero que ya no se aplica puesto que la nueva versión del art. 47.1 ET establece un plazo máximo de quince días para las consultas en estos casos. Se trata de plazos que el art. 64.5 LC aplica a todos los expedientes, aunque sean de traslado o de modificación sustancial de condiciones de trabajo; decisiones empresariales para las que el ET exigía, antes del RDLey 3/2012, y sigue exigiendo ahora, un plazo máximo de quince días, al margen de la dimensión de la plantilla de la empresa. Por este motivo puede decirse que el RDLey 3/2012 para nada ha alterado este extremo, debiéndose abrir por el juez del concurso el periodo de consultas con los plazos máximos de treinta o quince días, según que la empresa tenga más de cincuenta trabajadores o esta cifra o inferior, al margen de cuál sea el tipo de modificación o decisión requerida.

En quinto lugar, las consultas han de tener lugar entre el concursado (cuya presencia, en el caso de que haya sido desposeído de sus facultades de administración y de disposición, puede ser autorizada por el juez del concurso, aunque no es obligada, art. 64.5, segundo párrafo LC); la administración concursal, sobre todo cuando ha suplantado las facultades del deudor o ha sido ella misma quien ha solicitado la iniciación del expediente; y, desde luego, la representación de los trabajadores. Igualmente pueden participar, por decisión del juez del concurso, otras personas físicas o jurídicas, siempre a solicitud de los representantes de los trabajadores o de la administración concursal y siempre que se aporte un mínimo de prueba o indicios (prueba semiplena, pues) de que pueden constituir una unidad de empresa con la concursada; como también podrá solicitarse, y el juez acordar o no, que, en los casos de unidad empresarial con otras empresa, que la concursada u otras vinculadas a la misma y pertenecientes a la misma unidad empresarial o grupo, aporten la documentación económica necesaria para valorar la realidad económica del conjunto empresarial (art. 64.5, tercer párrafo LC).

Por lo que se refiere a la representación de los trabajadores, el art. 64, apartados 2 y 4 LC, se atribuye a la representación legal que está integrada por la unitaria, representativa legalmente del conjunto de los trabajadores (delegados de personal o comités de empresa, arts. 62 y 63 ET). También a la representación sindical, que es también una representación legal, si las secciones sindicales así lo acuerdan y suman la mayoría de los miembros de comité de empresa y delegados de personal de la empresa (arts. 40.2 ET, para los traslados, 41.4 ET, para las modificaciones sustanciales y 51.2 ET, para los despidos colectivos y, por extensión, para las suspensiones y reducciones de jornada, aunque, en la nueva versión del art. 47.1 ET, se hace ahora una mención expresa a la representación legal, sea unitaria o sindical, en términos semejantes a los contenidos en los artículos anteriores).

Por último, y para garantizar la presencia de representantes de los trabajadores, el art. 64.2 LC contempla la hipótesis de inexistencia de representación legal, para lo cual se remite al procedimiento de designación ad hoc de representantes, regulado por el art. 41.4 ET para las consultas en la modificación sustancial de condiciones de trabajo, pero aplicable también a las consultas en los traslados colectivos, las suspensiones y reducciones de jornada y los despidos colectivos (art. 40.2 para los traslados; art. 47.1 para suspensiones y reducciones de jornada, y art. 51.2 para los despidos colectivos, todos del ET y que no han sido modificados por el RDLey 3/2012, salvo por la referencia expresa a este tipo de representación en el nuevo art. 47.1 ET). Dicho procedimiento del art. 41.4 ET no ha sido alterado por el RDLey 3/2012 y consiste, sintéticamente, en lo siguiente: a) los trabajadores podrán elegir una comisión, con un máximo de tres miembros, integrada por trabajadores de la propia empresa y elegidos democráticamente por todos los trabajadores de la plantilla, o b) decidir que la representación ad hoc se lleve a cabo por una comisión de tres miembros como máximo, designados por los sindicatos con alguna representatividad en el sector y en proporción a esa representatividad y siempre que fueran sindicatos que estuvieran legitimados para participar en la negociación de un convenio colectivo de aplicación a la empresa. La designación de la forma y composición de la representación informal habrá de hacerse necesariamente en el plazo de cinco días, a contar desde la iniciación del periodo de consultas, sin que la falta de designación paralice el cómputo de los días destinados a ese periodo. Y sin que tampoco paralice nada, aunque el art. 41.4 ET no lo diga, el que los trabajadores se nieguen a designar ningún tipo de comisión ad hoc, en ausencia de representación legal.

Pues bien, el art. 64.2 LC se refiere a esta situación de ausencia de representación legal y se remite para ello al art. 41.4 ET que se acaba de describir, de una forma más completa y que evita, o puede evitar al menos, la inexistencia de representación a consecuencia de la inactividad de los trabajadores afectados. Por eso el art. 64.2 LC dice que, en primer lugar, de no existir representación legal de los trabajadores, cabe la posibilidad de que, iniciado el expediente (o también para iniciarlo, hay que entender) los trabajadores elijan, nombren o designen la representación ad hoc establecida en el art. 41.4 ET. Hasta aquí ninguna diferencia con la regulación laboral de los periodos de consulta. Aunque añade que, transcurridos los cinco días que el art. 41.4 ET establece para que los trabajadores establezcan esa representación ad hoc y no habiéndolo hecho, el juez del concurso podrá (es potestativo, pues ya que se entiende que la ausencia de representación no impide la continuación del expediente y la decisión final del juez del concurso) acordar la intervención como representantes de una comisión de un máximo de tres miembros, integrada por los sindicatos más representativos y los representativos del sector al que la empresa pertenezca. Es decir, que el art. 64.2 LC atribuye al juez del concurso la facultad de imponer, ante la pasividad o el abstencionismo de los trabajadores, una comisión de naturaleza, caracteres y composición igual a la segunda de las alternativas ofertadas por el art. 41.4 ET. El juez del concurso, pues, está habilitado para tomar una de las dos decisiones que podrían haber adoptado los trabajadores de la empresa y que no han querido ejercitar. Por supuesto que esa decisión judicial debe ser asumida por los representantes sindicales, no estando obligados a aceptarla.

En sexto lugar, se establece, como se hace en las normas laborales de referencia que se han venido utilizando hasta ahora, que durante el periodo de consultas la administración concursal y los representantes de los trabajadores deberán negociar de buena fe en vistas de lograr un acuerdo; que el art. 64.6, tercer párrafo LC permite que, incluso, se haya adoptado antes de la solicitud de iniciación del expediente, al establecer que, de ser así, se acompañará a la solicitud; supuesto en el que no es necesario iniciar siquiera el periodo de consultas. De no ser así, la negociación deberá desarrollarse durante los quince o treinta días marcados, pudiendo o no desembocar en un acuerdo. Si es así, requerirá para su validez la conformidad de la mayoría de la representación unitaria, de la comisión ad hoc representativa de los trabajadores o de las representaciones sindicales que representen a la mayoría de la representación unitaria; una regla de validez del acuerdo que reproduce las previstas en procesos semejantes de negociación en los arts. 40.2, 41.4, 47.1 y 51.2 ET, ya en la nueva versión del RDLey 3/2012.

De existir acuerdo, el art. 64.6, cuarto párrafo LC, exige que recoja la identidad de los trabajadores afectados por las medidas colectivas de que se trate, así como las indemnizaciones que procedan, que la LC remite, en lo que hace a su cuantía, a las establecidas en la norma laboral y vigentes sólo en caso de despidos colectivos, ya que ni los traslados ni las modificaciones ni las reducciones de jornada ni las suspensiones las prevén; dejando al margen la posibilidad de rescisión del contrato con derecho a indemnización que se reconoce a los trabajadores afectados en algunos casos. Ello, salvo que en el acuerdo se pacten otras indemnizaciones superiores; lo que es factible pero siempre que estén justificadas y se hayan tenido en consideración los intereses (básicamente de terceros) afectados por el concurso. Será el control judicial posterior el que validará o no estos acuerdos y su contenido

Haya o no acuerdo, tanto los administradores concursales como los representantes de los trabajadores, comunicarán al juez del concurso el resultado del periodo de consultas, debiendo entonces el secretario judicial recabar de la autoridad laboral un informe sobre las medidas propuestas o el acuerdo que se haya alcanzado. El informe de la autoridad laboral, que juega un papel semejante en cuanto a su contenido a la resolución de esa misma autoridad laboral cuando estaba vigente, antes del RDLey 3/2012, el procedimiento de autorización de suspensiones, reducciones de jornada y despidos colectivos, habrá de ser emitido en el plazo de quince días, pudiendo la autoridad laboral oír a los administradores concursales o a los representantes de los trabajadores. Se trata de un informe que no tiene por qué considerarse suprimido por la eliminación de la autorización administrativa por obra del RDLey 3/2012 ya que ésta se ha producido sólo respecto de suspensiones, reducciones y despidos y el informe requerido por el art. 64 LC se debe aportar en relación con todas las decisiones colectivas que se están tratando, debieran o no ser aprobadas antes por la autoridad laboral. El informe de la autoridad laboral requerido por el art. 64.6, sexto párrafo LC, deberá versar sobre la existencia y suficiencia de las causas alegadas, sobre sus efectos en la empresa, sobre las medidas que se proponen y su relación tanto con las causas como con los objetivos que se pretenden, y, con carácter general, sobre el efecto de las medidas solicitadas en relación con la viabilidad futura de la empresa y del empleo. Finalmente, recibido el informe por el juez del concurso, o bien transcurrido el plazo de emisión de quince días, el expediente seguirá su curso, pudiendo no obstante incorporarse dicho informe al mismo si se ha emitido antes de la resolución del juez del concurso, y pudiendo en consecuencia ser tenido en cuenta por el juez.

Por cierto que el art. 51.4 ET, en su versión anterior al RDLey 3/2012, exigía que la consulta entre representantes de los trabajadores y empresa versara también sobre las medidas necesarias para atenuar las consecuencias de los despidos colectivos (sólo de éstos) para los trabajadores afectados a través de medidas de recolocación o acciones de formación y reciclaje profesional para mejorar su empleabilidad y la viabilidad (en términos de desarrollo futuro) de su proyecto profesional. Ahora, el art. 51.2 ET establece la misma obligación de negociar la atenuación de los efectos de los despidos mediante el recurso a medidas sociales de acompañamiento que ejemplifica como lo hacía antes el art. 51.4 ET, y se acaba de transcribir. Pero obligación de negociar no es obligación de llegar a un acuerdo acerca de este tema. Sólo si la empresa tiene cincuenta o más trabajadores existe la obligación genérica de acompañar a las medidas de extinción propuestas un plan de acompañamiento social que incluya tales medidas de recolocación o recualificación profesional. Así lo decía el art. 51.4 ET. Sin embargo, en la versión actual del art. 51.10 ET, esta última obligación no es exigible como expresamente dice la norma «en las empresas que se hubieran sometido a un procedimiento concursal», no existiendo un precepto de la LC que contemple y mantenga expresamente esa obligación; que por lo mismo debe interpretarse que no existía (ni existe) cuando se trata de traslados, modificaciones sustanciales, suspensiones, y reducciones de jornada.

En séptimo lugar, y cumplidos todos los trámites descritos hasta ahora, el juez del concurso deberá decidir, mediante auto, en un plazo de cinco días. Así lo establece el art. 64.7 LC, estableciendo que el juez deberá pronunciarse sobre las medidas empresariales propuestas. Si ha existido acuerdo en el periodo de consultas, el juez debe aceptar, en principio, el acuerdo suscrito, salvo que aprecie fraude, abuso de derecho, intencionalidad maliciosa como el dolo, o la existencia de vicios esenciales del consentimiento como la coacción. Si, por el contrario, el acuerdo no ha sido posible, el juez deberá dar audiencia a quienes han participado en las consultas, citándolos de comparecencia o bien mediante escrito de alegaciones; en ambos casos, las partes podrán formular alegaciones y aportar documentos. Tras estas comparecencias, como en el caso de que hubiera existido acuerdo, el juez del concurso dictará auto en el que ratificará el acuerdo o resolverá acerca de las medidas propuestas, surtiendo efecto desde la fecha en que se dicte, y salvo que el auto establezca una posterior.

Un auto en el que el juez apreciará, conforme a la legislación laboral y con las especialidades de la propia LC, si las causas alegadas son suficientes para justificar las medidas propuestas. Por cierto que el art. 64.7 LC contiene una referencia ya derogada, puesto que para establecer los efectos del auto recurre a la autorización administrativa en los casos de despidos colectivos; algo que ha sido eliminado de la legislación laboral por el RDLey 3/2012. Lo que plantea si el auto del juez sólo autoriza a la administración concursal a tomar las medidas propuestas (como sucedía en el caso de los expedientes administrativos de autorización) o bien las decide el propio juez. Algo que, aceptado en relación con la extinción de los contratos de trabajo, es más dudoso (aunque el art. 64.7 LC nada indica) respecto de las demás decisiones empresariales colectivas; siquiera sea porque las primeras determinan la extinción de las relaciones laborales y la generación de obligaciones indemnizatorias, mientras que las demás decisiones son de gestión mantenida de la fuerza de trabajo de la empresa y corresponde ejecutarlas a los administradores concursales. En síntesis, pues, lo anterior quiere decir que el juez autoriza a la administración concursal para que adopte las medidas de traslado, modificación sustancial de condiciones de trabajo, suspensiones y reducciones de jornada y decide directamente en relación con los despidos colectivos. En todo caso no puede pretenderse que juegue aquí, a efectos de la resolución judicial, la regla de silencio positivo que se establecía para las medidas empresariales colectivas que requerían autorización administrativa (anterior art. 51.5 ET); mucho menos ahora que la autorización administrativa ha desaparecido.

En octavo lugar, el auto del juez del concurso es recurrible en suplicación, de acuerdo con las normas reguladoras de la jurisdicción social (Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la Jurisdicción Social), ante los órganos jurisdiccionales sociales que correspondan (9) , aunque el recurso no tiene efectos suspensivos sobre la propia tramitación del concurso y sobre los incidentes concursales (art. 64.8 LC). Legitimados para interponerlo son el concursado, la administración concursal, los trabajadores a través de sus representantes como, finalmente, el Fondo de Garantía Salarial (obviamente interesado en la medida en que normalmente deberá hacerse cargo de parte de los salarios e indemnizaciones consecuencia de los despidos, mucho más en el caso de una empresa declarada en concurso) (10) . El apartado 8 del art. 64 LC contiene un segundo párrafo en el que se establece que, en el caso de que los trabajadores o el Fondo de Garantía ejercieran acción contra el auto del juez, en temas laborales y que se refieran a la relación jurídica individual (no los temas colectivos de ninguna naturaleza, ni cuestiones sólo indirecta o tangencialmente laborales), la demanda deberá sustanciarse a través del procedimiento del incidente concursal en materia laboral (arts. 195 LC). La sentencia, en fin, que ponga fin a este incidente, será recurrible también en suplicación ante los tribunales del orden jurisdiccional social (art. 197.8 LC).

En noveno lugar, el auto del juez del concurso tiene una incidencia relevante sobre las acciones resolutorias individuales que pudieran haberse interpuesto o se interpongan antes o después de la solicitud del concurso. Se trata de acciones individuales de rescisión del contrato basadas en circunstancias motivadas por la situación económica o la insolvencia del concursado (son situaciones alternativas, más flexible la primera), como son tópicamente la falta o el retraso en el pago del salario [art. 50.1 b) ET] y que justifican que el trabajador exija la declaración judicial del incumplimiento empresarial, con derecho a la indemnización máxima por despido improcedente. Pues bien, estas acciones se consideran por el art. 64.10 LC extinciones colectivas desde el momento en que se inicie el que la LC llama expediente de extinción colectiva de los contratos de trabajo o despidos colectivos. Una vez se acuerde la iniciación del citado expediente, todos los procesos individuales de rescisión que estén activos frente a la concursada se suspenderán hasta que no adquiera firmeza el auto de resolución de tal expediente por el juez del concurso. La decisión de suspender los pleitos individuales deberá comunicarse a los órganos judiciales ante los que se estén tramitando tales pleitos, y también se comunicará a la administración concursal para que tenga en cuenta la naturaleza de contingente del crédito que pueda resultar de la sentencia que se dicte, una vez alzada la suspensión. Finalmente, lo que es extraordinariamente relevante, el auto del juez del concurso que resuelva sobre las extinciones colectivas tendrá efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales suspendidos; algo semejante a lo que el art. 160 de la Ley de la Jurisdicción Social establece en relación con las sentencias que se dicten en el proceso especial o modalidad procesal de conflictos colectivos (art. 160.5 de la Ley de la Jurisdicción Social).

En décimo lugar, finalmente el art. 64 LC contiene algunas otras prescripciones de interés, de las que se destacan dos. De una parte, la posibilidad de que el juez, a solicitud de la administración concursal o de los representantes de los trabajadores, determine, en cualquier momento, la sustitución del periodo de consultas por el procedimiento de mediación o arbitraje que sea aplicable a la empresa (art. 64.5, último párrafo). No se trata, en puridad, de que el juez del concurso acepte que la decisión final recaiga en un posible acuerdo, obtenido gracias a la mediación, o en un laudo arbitral, si es que éste es en la empresa el sistema aplicable para la solución de los conflictos colectivos; lo que dependerá de la existencia de acuerdos interprofesionales de solución de conflictos y de los convenios aplicables a la empresa. En realidad, lo que la norma establece es que la obtención de un acuerdo o un laudo a través de estos procedimientos, equivale -obviamente en el primer caso pero no tanto en el segundo- a la obtención de un acuerdo que deberá remitirse entonces al juez del concurso como el resultado positivo del periodo de consultas. Es verdad que, como se ha dicho antes, el juez, en caso de existir acuerdo, lo debe aceptar (salvo la concurrencia de vicios graves citados antes), pero en todo caso debe incorporarlo al auto que pone fin al expediente de que se trate. De otra parte, el apartado 9 del art. 64 LC establece una demora que depende de la duración de la tramitación del concurso, con un máximo de un año a contar desde el auto que autorice una modificación sustancial de condiciones de trabajo o un traslado, para el ejercicio de los derechos de rescisión contractual indemnizada del trabajador a consecuencia de dichas modificaciones o traslados (arts. 40.1 y 41.3 ET). La razón de esta suspensión es la de evitar la generación de nuevas deudas para la empresa mientras dura el procedimiento concursal; lo que posiblemente determine, una vez finalizado el concurso, la frecuente práctica imposibilidad de su cobro.

5.  LA DETERMINACIÓN DE LAS CAUSAS JUSTIFICADORAS DE LOS TRASLADOS, LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES, LAS SUSPENSIONES, REDUCCIONES DE JORNADA Y DESPIDO (11) 

Se ha dejado para el final de este trabajo la reflexión acerca de las causas que pueden justificar las decisiones colectivas que se están considerando. Se trata de una materia que ha sido reciente, reiterada y profundamente modificada por la Ley 35/2010, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo y por el RDLey 3/2012. No es necesario ni conveniente proceder a un análisis de las distintas versiones legales de las causas determinantes de las decisiones empresariales colectivas que se están analizando, por lo que se ha optado por tener en cuenta las actualmente vigentes a partir de la entrada en vigor del RDLey 3/2012. No sin indicar que, en su momento, las reformas contenidas en la Ley 35/2010 iniciaron un proceso de ampliación y de liberalización de tales causas como instrumento para incrementar las dosis de flexibilidad interna (traslados, modificaciones, suspensiones, reducciones de jornada) y externa (despidos) de que dispone el empresario. El RDLey 3/2012 no ha hecho sino insistir en ese proceso de liberalización en los términos que ahora se indicarán.

En lo que se refiere al procedimiento concursal es evidente que la regulación laboral de las causas debe determinar la resolución judicial, ya que la LC (art. 64.4) sólo exige que exista una relación de conexión directa o de causalidad entre causas y medidas, así como una relación de alta probabilidad, razonabilidad e idoneidad entre las medidas que se proponen y los objetivos que se quieren alcanzar con ellas, objetivos que deben ser igualmente razonables y adecuados e incluir el aseguramiento de la viabilidad futura de la empresa y del empleo. En este punto la LC no añade nada a la exigencia, que también está en las normas laborales, de relación o justificación entre causas y medidas, pero sí a la necesidad de que las medidas estén orientadas a alcanzar sus objetivos, que deben ser igualmente razonables, y particularmente la viabilidad de la empresa y del empleo (algo que aparecía, habiendo sido suprimido por el RDLey 3/2012, en el art. 51.1 ET). A continuación se analizarán las causas justificadoras de las medidas colectivas, diferenciando entre los traslados y las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las suspensiones y reducciones de jornada y los despidos colectivos, así como la modificación de condiciones de trabajo incluidas en un convenio colectivo vigente.

5.1.  Las causas justificadoras de los traslados y modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo

Es el punto en el que ha tenido lugar la liberalización más amplia y decidida. En efecto, en la versión anterior de los arts. 40.1 y 41.2 ET (traslados y modificaciones sustanciales, respectivamente), se enumeraban con carácter general las causas que podían justificar estas decisiones empresariales: económicas, técnicas, organizativas o de producción, si bien se matizaba en el sentido de que, para entender que existían tales causas y que éstas hacían razonablemente exigibles las medidas propuestas, era necesario que tales medidas tuvieran como finalidad contribuir a mejorar la situación de la empresa; que no era, pues, ni siquiera necesario que estuviera en una situación negativa, en el sentido habitual de pérdidas, malos resultados, disminución de ingresos, incremento de gastos, etc.

Un objetivo de mejora que podía alcanzarse, y quedada así justificado, organizando mejor (o de otro modo, podría decirse) los recursos de la empresa. Orientación o finalidad que se suponía existente siempre que, como resultado, se favoreciera la posición competitiva de la empresa (es decir, una posición más sólida en el mercado, la obtención de una mayor o mejor cuota del mismo o su pura conservación frente a situaciones que podrían dañarla, o en condiciones más favorables de competencia con otras empresas) o, alternativamente, una mejor respuesta a las exigencias de la demanda (más adecuación entre oferta y demanda de productos y servicios, incremento del volumen de ventas, negocios u operaciones comerciales, mayor rentabilidad de la actividad empresarial).

Por su parte, el art. 41.1 ET, en cuanto a las modificaciones sustanciales, incluía entre los objetivos a alcanzar, además de los dichos y también de forma alternativa, que tales modificaciones tuvieran como finalidad prevenir una situación económica negativa. Lo que significaba ampliar incluso las posibilidades de las modificaciones sustanciales en relación con los traslados colectivos, ya que las modificaciones también podían perseguir evitar una futura situación negativa de la empresa; esto es, medidas de carácter preventivo. Puede que esta finalidad también debiera considerarse implícitamente incluida en la regulación del traslado (art. 40.1 ET), pero parece claro que la diferencia subrayada podía igualmente hacer pensar que las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo podían adoptarse de forma más fácil que las decisiones de traslados colectivos (12) . Lo que no era particularmente coherente, aunque podría explicarse por el hecho de que la reforma, con ese espíritu liberalizador que se ha indicado antes, introducida por la Ley 35/2010 afectó a las modificaciones sustanciales pero no a los traslados colectivos.

En todo caso, las anteriores disquisiciones carecen hoy de valor en la medida en que el RDLey 3/2012 ha introducido importantes cambios en los arts. 40.1 y 41.2 ET, unificando de paso las causas que pueden justificar un traslado colectivo o una modificación igualmente colectiva de condiciones de trabajo. La idéntica estructura de ambos artículos permite llegar a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, mantienen como causas generales de justificación de las medidas las económicas, técnicas, organizativas o de producción, sin concretar nada en qué forma deben manifestarse tales causas; por lo que puede decirse que cualquiera es válida, dependiendo seguramente más que de su naturaleza y de su forma de incidencia, de su cantidad, intensidad o importancia relativa. Cualquier causa pensable puede alegarse siempre que sea susceptible de calificarse de alguna de las cuatro maneras enumeradas. Una identificación de contenido de las causas que, útil cada vez que aparecen relacionadas (lo que la ley suele hacer de forma conjunta), puede arrojar las siguientes conclusiones.

Así, son causas económicas, materializadas tanto en la existencia de pérdidas como en la disminución de las ganancias, ingresos o ventas; se trata, sin duda, de situaciones negativas de la gestión de la empresa que se manifiesta en la relación entre ingresos y gastos, el desequilibrio de la cuenta de resultados, o dificultades financieras o de comercialización y venta. Es una interpretación amplia que viene avalada por el hecho de que las causas económicas se especifican hoy así para los despidos colectivos, siendo una medida mucho más agresiva para la relación laboral que la modificación de las condiciones de trabajo o el traslado. Serán, por su parte, causas técnicas si se considera necesario por parte de la empresa la introducción de cambios, por ejemplo, en los medios o instrumentos de producción como nueva maquinaria y equipos de trabajo, nuevas tecnologías, automatización, mecanización e informatización, sustitución de herramientas de trabajo obsoletas, etc. Serán causas organizativas cuando esos cambios afectan a la estructura productiva de la empresa, a los sistemas y métodos de trabajo del personal, a la combinación de los medios materiales y personales, a las líneas de producción, o al modo de organizar la producción (sistemas de producción y de rendimiento, reorganización de los procesos de trabajo, cambio en el diseño de puestos y tareas, alteración del sistema de clasificación profesional y del contenido de las funciones a desarrollar por los trabajadores). Finalmente, serán de producción cuando esos cambios recogen la alteración de la relación entre empresa y mercado de bienes y servicios debido a los cambios que la empresa quiera introducir en esos productos y servicios que ofrece al mercado. Como se ha dicho antes, la referencia explicativa a este conjunto de causas se encuentra en el art. 51 ET para los despidos colectivos, pero podría tomarse para aplicarla a la lacónica mención de los arts. 40.1 y 41.2 ET.

Sin embargo, y en segundo lugar, los arts. 40.1 y 41.2 ET incluyen una particular y todavía más flexible identificación de las causas que pueden justificar un traslado o una modificación sustancial de condiciones de trabajo de tipo colectivo puesto que añaden que se considerarán causas suficientes (en cuanto a su naturaleza, no obviamente en lo que hace a su entidad que debe ser significativa o al menos suficientemente relevante como para hacer razonables las medidas propuestas, tanto en sí mismas como en su alcance) «las relacionadas con la competitividad, la productividad u organización técnica o del trabajo, así como las contrataciones referidas a la actividad empresarial». Esta frase debe interpretarse sin duda como una clara ampliación de las causas que pueden ser alegadas y como una flexibilización de su relación con los objetivos de las medidas propuestas. De forma que basta que las causas alegadas estén simplemente relacionadas, de una forma amplia y flexible, con circunstancias que aparecen a la vez como la expresión tanto de la causa en sí como de los objetivos que se pretenden con las medidas. De manera que la mención de la productividad y la competitividad tanto pueden ser causas económicas como productivas; la referencia a la organización técnica o del trabajo son causas técnicas y organizativas, y la mención a las contrataciones referidas a la actividad empresarial son causas productivas.

Nada dice el ET acerca de los objetivos que deben alcanzarse con los traslados y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, lo que obliga a concluir que, existente la causa, el objetivo es en sí mismo irrelevante o está implícito en la propia definición de las causas; o que basta que el objetivo sea afrontar la situación económica (no necesariamente negativa), reorganizar la empresa o el trabajo, o adaptar la empresa a las contrataciones empresariales (sean las que vayan a hacerse o porque hayan finalizado). Sin duda que, a partir del RDLey 3/2012, los traslados y modificaciones sustanciales serán más fáciles de justificar y también más fáciles de adoptar válidamente, reduciendo a la par de forma extraordinaria las posibilidades de control judicial de la decisión empresarial. El juez, a tenor del art. 138.7 de la Ley de la Jurisdicción Social, sólo podrá decidir que estas decisiones no están justificadas si no han sido acreditadas por la empresa, tanto en sí como en cuanto a los trabajadores afectados. Un control, más que de existencia de la causa, de su intensidad, de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida empresarial adoptada y de la afectación concreta a según qué y cuántos trabajadores. Un control, pues, muy escaso y más bien periférico de las decisiones empresariales de traslado y modificación sustancial.

5.2.  Las causas justificadoras de las suspensiones y reducciones de jornada

Con anterioridad al RDLey 3/2012, la regulación de las suspensiones y reducciones de jornada se remitía a lo establecido en el art. 51 ET; de forma que podía entenderse que en estos casos había que aplicar la misma definición de causas, objetivos y finalidades que los utilizados para los despidos colectivos (13) , salvo si acaso subrayando el impacto coyuntural de las mismas en cuanto las medidas propuestas son también temporales o coyunturales (menos sólidas o exigentes por cuanto no definitivas). La remisión anterior del art. 47 ET se fundaba en el hecho de que el procedimiento a iniciar ante la autoridad laboral era semejante y porque las suspensiones y reducciones de jornada requerían en todo caso el acuerdo de empresa y trabajadores o la autorización de la autoridad laboral. Desde el momento en que, como se ha indicado antes, ninguna de estas decisiones está sometida a autorización administrativa sino que pueden ser adoptadas unilateralmente por la empresa, haya o no acuerdo, la remisión del art. 47 ET al art. 51 ET carece de sentido y sólo se mantiene, expresamente, en los casos de suspensiones o reducciones de jornada provocadas por una causa específica como es la fuerza mayor (art. 47.3 ET).

Sólo que, mientras que para los despidos colectivos el art. 51 contiene una definición de las causas que lo justifican, esa definición está completamente ausente del art. 47 que se limita, en su apartado 1, a citar los cuatro tipos ya tradicionales de causas genéricas: económicas, técnicas, organizativas o de producción. Sin que se sepa bien si esa ausencia significa: que las suspensiones y reducciones de jornada podrán decidirse de forma tan flexible y dúctil como en el supuesto, antes visto, de los traslados y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo; que, en cambio, y dada la habitual cercanía normativa entre suspensiones y despidos colectivos, la ausencia de mención debe cubrirse aplicando las causas propias del despido colectivo; o si, en fin, el legislador ha querido introducir un tratamiento particularmente proclive a la suspensión o la reducción de la jornada (en el sentido de favorecerlas) de manera que la mera alegación de la existencia de una de las causas tantas veces repetidas ya es suficiente para considerarlas justificada.

De las tres alternativas, entiendo que la más adecuada es la que asimila las suspensiones y reducciones a los despidos colectivos considerando la mayor repercusión de éstos, frente a los traslados y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, sobre todo teniendo en cuenta siempre la coyunturalidad de las medidas que deben responder a una influencia, también coyuntural, de las causas. Recuérdese además a este efecto el mandato legal de voluntariedad en la reducción de jornada (art. 12 ET) sólo sustituible, antes, por el acuerdo o la autorización administrativa; la desaparición de la autorización administrativa no debe suponer una liberalización de las suspensiones y traslados de más alcance que la que se establece para los traslados y modificaciones. En consecuencia, hay que entender que, para que puedan considerarse justificadas las suspensiones o reducciones de jornada, deben darse las mismas causas (y entendidas en el mismo modo) que para los despidos colectivos.

La mayor flexibilización actual de los despidos colectivos, como se verá a continuación, así como la posibilidad de que unos (los despidos) y otras (las suspensiones y reducciones de jornada) se adopten unilateralmente por el empresario en caso de ausencia de acuerdo, favorece esta identificación. En todo caso hay que indicar que, ya antes del RDLey 3/2012, la interpretación de las causas de suspensión y reducción de jornada debía hacerse de forma más dúctil que para los despidos colectivos. Esta flexibilización también se ponía de manifiesto en la versión anterior del art. 47, como así se desprendía de la referencia descriptiva a los casos en que la autorización administrativa de suspensión (y también de reducción) se justificaba: el que la medida sea no imprescindible sino meramente razonable (esto es, adecuada, proporcional y racional) al objetivo de superar una situación no definitiva sino coyuntural. Lo que permite representarse una situación de la empresa no extrema ni de grave urgencia económica ni antesala de una crisis definitiva que la haga prácticamente inviable. Precisamente, la suspensión, así como la reducción de jornada, se autorizaban con la condición de que la empresa fuera viable (no se entendería una medida temporal en situaciones en las que la crisis empresarial era prácticamente irreversible, no quedando otro recurso que el despido) y que tuviera la suficiente consistencia, solvencia y futuro productivo y económico como para que una decisión temporal de ajuste bastara para afrontar una situación coyuntural de desequilibrio.

En consecuencia, para que la suspensión o la reducción pudiera autorizarse legalmente bastaba con la identificación de la situación problemática coyuntural, y no crítica, de la empresa (motivada en alguna de las causas previstas, lo que no ofrece problema alguno dada la variedad de las mismas y su contenido general) y con la prueba de que la medida de ajuste propuesta (suspensión o reducción) bastaba para ayudarla a superar dicha situación. Más importante, pues, que la causa en sí era su temporalidad o coyunturalidad (la suspensión o la reducción de jornada son, a su vez, temporales puesto que el problema empresarial que atajan es igualmente transitorio; o, al menos, es razonable pensar que así sea) y la relación directa entre causa, medida y objetivos.

Pues bien, es perfectamente posible trasladar esta argumentación al art. 51.1 actual, fundamentalmente en lo que hace al criterio de que la identidad de causas para la suspensión y la reducción de jornada y para los despidos, no impide una interpretación mucho más flexible de las causas en relación con las primeras (suspensión y reducción) que la adecuada para los segundos (despidos); aunque ya la propia regulación de estos últimos, como ahora se verá, se ha flexibilizado por sí misma. De manera que las causas para la suspensión y la reducción de jornada ocupan un lugar intermedio entre la casi total liberalización de las causas para los traslados y las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y las más reforzadas exigencias, aunque no mucho, para los despidos colectivos.

5.3.  Las causas justificadoras de los despidos colectivos

Aunque también aquí el RDLey 3/2012 ha introducido algunos cambios importantes, siempre en la línea de flexibilizar el recurso a los despidos colectivos, la nueva versión del art. 51.1 conserva la estructura, y en gran parte el contenido, que le atribuyó la Ley 35/2010. Según el art. 51.1 ET, y como respecto de las demás medidas, los despidos colectivos pueden adoptarse por causas económicas, técnicas, organizativas y de producción.

Pues bien, en cuanto a las causas económicas, la norma laboral la entiende existente cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situación económica negativa, que el art. 51.1 ET ejemplifica como la existencia de pérdidas actuales o previstas o la disminución persistente del nivel de ingresos de la empresa. Hasta aquí, la versión actual del RDLey 3/2012 reproduce lo que establecía la Ley 35/2010.

Al tratarse de causas económicas las manifestaciones que conformarán esa situación económica negativa pueden ser todas las relacionadas con la función productiva de la empresa y con los resultados de la misma, así como con costes, ingresos, pérdidas o beneficios que traducen contablemente, esas pérdidas o disminución del nivel de ingresos. Si bien hay que precisar que la situación económica negativa es algo más que sólo la existencia de pérdidas sostenidas y significativas (STS, de 29 de septiembre de 2008, rec. 1659/2007), como tampoco puede derivarse sin más de la mera existencia de pérdidas o de la simple caída de beneficios ya que el artículo habla de disminución «persistente», o de una cierta duración temporal, del nivel de ingresos, influyendo igualmente su intensidad, su permanencia en el tiempo, o su coyunturalidad (14) . Por otra parte, hay que subrayar que las pérdidas tanto pueden ser actuales como incluso previstas o probables, de forma que no es necesario, desde luego, que la situación de la empresa sea irreversible desde el punto de vista económico (STS de 24 de abril de 1996, rec. 3543/1995). De manera que, sintetizando, la situación económica negativa requerida tanto puede consistir en una insolvencia definitiva, derivada de la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones patrimoniales por parte del deudor (supuesto típico de las situaciones concursales y que hace razonables e incluso inevitables los despidos), hasta una situación económica comprometida desde el punto de vista del aumento de los costes, de la reducción de los ingresos, o de ambas cosas a la vez, o provocada por una disminución de la demanda que puede ser, también y en sí misma, una causa productiva (15) .

Hasta aquí las identidades entre ambas versiones del art. 51.1 ET. Pero el RDLey 3/2012 ha introducido modificaciones importantes orientadas, como es habitual, a rebajar el nivel de exigencia y de rigor en la definición de la causa económica. Así ha desaparecido una vinculación entre situación económica negativa y sus efectos, como es que esa situación pueda poner en peligro o afectar a la viabilidad de la empresa (o a su mantenimiento como tal en términos rentables o productivos), o a su capacidad de mantener el volumen de empleo (entendido esto como que la situación económica negativa imposibilita, por las razones económicas alegadas -disminución de ingresos o pérdidas- mantener la plantilla en su dimensión actual, siendo obligado reducirla). Unas referencias que, por cierto, se encuentran en el art. 64.4 LC. De forma que, en el ámbito laboral, basta que se dé esa situación económica negativa, presente (lo que es obvio en el concurso) o futura, porque existan pérdidas (o se prevean razonablemente en función de criterios aceptables desde el punto de vista económico) o disminuyan persistentemente los ingresos. Por cierto que, en relación con esta última manifestación de la situación económica negativa (que podría mejor calificarse como no positiva), el RDL 3/2012 ha introducido un criterio cuantitativo, al menos acerca de la duración de la disminución de ingresos, como es que se entenderá que es persistente cuando se mantiene durante, al menos, tres trimestres consecutivos. Nada dice, en cambio, acerca de la intensidad de esa disminución que habrá de valorarse y ser relevante.

Como tampoco precisa, dejando esta decisión al juez (social, con carácter general; al juez mercantil, en cuanto al concurso), qué entidad de las pérdidas es suficiente para considerar la situación económica negativa, por cuánto tiempo debe mantenerse; debiendo aceptarse que si para la disminución de ingresos bastan tres trimestres seguidos, seguramente serán necesarios menos para interpretar que las pérdidas lo son dada la naturaleza negativa del concepto de pérdidas económicas, mientras que la disminución de ingresos sólo puede significar una reducción de las ganancias sin que contablemente pueda decirse que existen pérdidas. Pues bien, cuando éstas deben existir, parece lógico entender que la persistencia requerida de las mismas será menor. En cuanto a las pérdidas previsibles, debe reclamarse solidez, adecuación y razonabilidad del diagnóstico, apoyado en unas pruebas, documentos, proyecciones y argumentos igualmente sólidos y creíbles en función de su grado de probabilidad. Finalmente, y en todo caso, es indudable que la nueva regulación del art. 51.1 ET ha debilitado el rigor (ya rebajado respecto de la versión del art. 51.1 ET anterior a la Ley 35/2010) en la identificación y valoración de la situación económica negativa, que puede ser incluso futura (en cuanto a las pérdidas) y no tanto negativa, sino menos positiva (en cuanto a la disminución de ingresos).

En cuanto a las causas técnicas, organizativas o de producción, la nueva versión del art. 51.1 ET también reproduce la enumeración de estas causas (como hacía el anterior 51.1) y de sus manifestaciones más típicas, a las que ya se ha hecho referencia en el apartado dedicado al análisis de estas causas genéricas en relación con el traslado colectivo. Ninguna otra precisión se aporta por el ET para realizar el juicio sobre la existencia de estas causas o sobre la conexión de razonabilidad entre las causas, las medidas que se quieren adoptar y los objetivos que se persiguen con esas medidas. Así, se ha suprimido un elemento añadido para considerar la existencia de las causas como es que el empresario debía acreditar dicha existencia (así como, había que entender, su relevancia, importancia o trascendencia). Pese a todo, si bien esta exigencia ha desaparecido del art. 51.1 ET, puede considerarse no obstante subsistente ya que, tanto los representantes de los trabajadores en el periodo de consultas como el juez, social o del concurso, han de disponer de la documentación y las pruebas necesarias que atestigüen que esas causas existen; documentación e información que obra en poder del empresario.

Pero, además, el RDLey 3/2012 ha eliminado también del art. 51.1 ET el que el empresario tuviera que justificar que de esas causas y de su entidad se deducía razonablemente (convincentemente, de manera creíble, argumentado sólida y suficientemente) que los despidos eran la medida adecuada (y proporcional) pero no sólo la única (el artículo hablaba de contribuir) para obtener finalidades concretas tales como: a) prevenir una evolución económica negativa (una cuestión de futuro, como sucedía con las pérdidas probables) no necesariamente en el sentido de pérdidas o disminución de ingresos pero también de pérdida o disminución de la productividad, o b) mejorar la situación de la empresa (lo que, obviamente, conseguiría reduciendo o eliminando pérdidas, pero también incrementando ingresos). Algo que debía lograrse mejorando la organización de sus recursos (o cambiándolos en función de esos objetivos) que hiciera que la posición de la empresa en el mercado fuera más sólida, importante o competitiva, o que pudiera dar una mejor y más eficiente y adecuada respuesta a las exigencias de la demanda. Algo similar se decía en cuanto a las causas económicas, ya que el anterior art. 51.1 ET establecía que, a efectos de las causas económicas, la empresa tenía que acreditar los resultados alegados que configuraban una situación económica negativa y tenía igualmente que justificar que de esos resultados se deducía razonablemente que los despidos eran la medida requerida para preservar (defender) o favorecer (mejorar) su posición competitiva en el mercado.

Nada de lo anterior aparece ahora en el art. 51.1 ET por lo que su eliminación debe conducir a una serie de conclusiones. En primer lugar, es claro que el rigor en la definición, identificación, relevancia, consecuencias y conexión con las medidas a adoptar y de éstas con los objetivos a conseguir además de con los medios para obtenerlos (un tipo de regulación, por cierto, muy atormentada que ha dado origen a elaboraciones muy complejas (16) ) se ha reducido enormemente. En segundo lugar, las causas económicas pueden configurar una situación económica negativa (o no positiva o menos positiva, lo que es ya índice de flexibilidad interpretativa) que se expresa como pérdidas (actuales o previsibles), o en la disminución persistente (tres trimestres seguidos) de los ingresos (aunque deba entenderse que esas pérdidas y esa disminución tiene que ser de una cierta entidad, no sólo temporal). En tercer lugar, que las causas técnicas, organizativas o de producción no tienen ya ninguna referencia legal que permita valorarlas, como sucede con las económicas, por lo que, existiendo, la norma parece desentenderse de qué consecuencias tienen para considerarlas suficientes y operativas; sin duda no se trata de meras decisiones empresariales que se autolegitiman (aunque parece que esa fuera la intención del legislador) pero difícilmente puede exigirse más que el hecho de que las causas se acrediten y que tengan cierta relevancia, así como que las medidas que se propongan constituyan un modo razonable y eficiente de afrontar tales causas. En cuarto lugar, que para las causas económicas, aun mejor definidas, tampoco existe un referente que permita medir la adecuación de las medidas, ni un objetivo al que tiendan salvo el que se desprende de la propia definición de las causas económicas, esto es, que sirvan para contribuir a reducir o prevenir pérdidas o para frenar o reducir la disminución de ingresos. En conclusión, pues, los despidos colectivos pueden decidirse por el empresario (o por el juez del concurso) con un margen de apreciación más amplio y discrecional.

5.4.  La determinación de las causas para la modificación de condiciones establecidas en convenio colectivo

Muy brevemente, ya que -como se ha indicado antes- esta modificación requiere el acuerdo de los representantes de los trabajadores o, en su defecto, la solución arbitral proporcionada por alguno de los procedimientos de solución extrajudicial de los conflictos colectivos. En este extremo el juez carece de toda competencia, no pudiendo ni siquiera imponer una solución en defecto de acuerdo. Sólo le resta aceptar el acuerdo o el laudo, así como su propia aplicación como norma acerca de las medidas propuestas ya que, en principio, el juez del concurso no tiene atribuida ninguna función arbitral ni sustitutiva del acuerdo ni validadora del mismo. La propia regulación de este tipo de modificación, incluida la salarial, como parte de las normas dedicadas a establecer la validez de los convenios colectivos (art. 82.3) confirma que este tipo de modificación debe ser tratado al margen de los que la LC llama expedientes de modificación, suspensión o despido colectivo. La propia remisión de este tipo de modificación a las normas laborales por obra del art. 86 LC lo confirma.

6.  LA INTERVENCIÓN DEL JUEZ DEL CONCURSO EN RELACIÓN CON LA DETERMINACIÓN DE LAS CAUSAS Y LA APROBACIÓN DE LAS MEDIDAS (17) 

Como se ha indicado antes, si en cualquiera de estos procedimientos de traslados y modificaciones sustanciales, suspensiones, reducciones de jornada o despidos, se ha llegado a un acuerdo entre la administración concursal y la representación de los trabajadores, y salvo fraude, abuso de derecho, dolo o coacción, el juez deberá aceptarlo incorporándolo al auto (art. 64.7 LC). Si, por el contrario, no existe acuerdo, es el juez quien deberá decidir mediante auto si acepta, modifica o no acepta las medidas propuestas, ya que ningún margen queda al empresario que se ve desposeído de la facultad final de decidir. Es en este momento en el que deberá acudir a los criterios laborales ya vistos, modalizados por las propias reglas del art. 64 LC, para valorar la existencia de causa, según qué tipo de decisión se trate (traslado y modificación sustancial, suspensión y reducción de jornada y despidos colectivos) y la adecuación y razonabilidad de la medida propuesta.

A este respecto hay que recordar que el art. 64.4 LC exige a las propuestas empresariales que se hagan que identifiquen y justifiquen las causas motivadoras de las medidas colectivas pretendidas. Hasta aquí la regulación es idéntica a la laboral. Pero el art. 64.4 añade un elemento más en el proceso de identificación de las causas: el que los objetivos que se pretenden conseguir con las medidas propuestas deben ser coherentes con las causas alegadas y servir para, en su caso (es decir, no siempre, sobre todo cuando se está hablando de una viabilidad no meramente amenazada sino cierta, hasta ser ya una situación más bien de inviabilidad), asegurar la viabilidad futura de la empresa y del empleo. Si bien la coherencia entre causas, medidas y objetivos es algo que puede considerarse existente como rasgo lógico imprescindible para afirmar la razonabilidad de las medidas propuestas, el que estén orientadas al fin de asegurar la viabilidad de la empresa y del propio empleo constituye un criterio de control reforzado respecto al que deben hacer, en su caso, los órganos jurisdiccionales del orden social en situaciones semejantes pero no concursales.

Como se ha visto antes, se trata de dos referentes que estaban en la versión anterior del art. 51.1 ET pero que la última reforma ha eliminado. Lo que no necesariamente ha de entenderse como que esos referentes han de considerarse igualmente derogados por obra del RDLey 3/2012. La especialización de la LC, la diferente situación de una empresa que reclama traslados, modificaciones, suspensiones, reducciones de jornada o despidos colectivos en una situación normal respecto de la que se encuentra en concurso, permiten sostener que en el control de las causas que ha de hacer el juez del concurso debe tener en cuenta necesariamente estos dos referentes e incluirlos en el proceso lógico y causal que lleva a la decisión final. Nada más dice la LC en relación con las causas. En consecuencia, el juez del concurso deberá valorar la existencia de causa y su razonabilidad, tanto en el contexto de unos traslados o modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (muy amplias, como se ha dicho), como en relación con los despidos colectivos (algo menos flexibles), pasando por la situación intermedia de las suspensiones y reducciones de jornada, siempre conforme a la legislación laboral. Pero también teniendo siempre en cuenta si las medidas contribuyen o no a asegurar la viabilidad futura de la empresa (cuando sea posible) o el mantenimiento del empleo (que puede lograrse precisamente mediante las medidas propuestas o a través de despidos colectivos que sirvan para garantizar los puestos de trabajo que permanecen).

Como se ha insistido ya, la decisión final corresponde al juez del concurso que, en este punto, tanto sustituye al empresario como a la anterior autorización administrativa (18) . Es el juez el que establece los traslados, las modificaciones sustanciales, las suspensiones, las reducciones de jornada que deben aplicarse; teniendo incluso, en el caso de los despidos, efectos directos sobre las relaciones laborales afectadas, y no sólo indirectos como si fuera una autorización a la administración concursal para que proceda a despedir.
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	Obviamente, en la versión que ha sido introducida por el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo (BOE de 11 de febrero), que ha reformado de manera trascendente todos estos artículos del ET.
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	En ningún caso las decisiones de modificación sustancial colectiva de las condiciones de trabajo, reguladas por el art. 41 ET, el cual no preveía, ni prevé ahora, ningún expediente administrativo de autorización, y en cuanto a los traslados colectivos, y a tenor del art. 40.2 ET y de los arts. 29 a 33 REPRE, el expediente administrativo que podía iniciarse ante la autoridad laboral no se diseñaba para concluir con la autorización o desestimación por parte de la autoridad laboral de los traslados colectivos. Es ésta una decisión que correspondía, y corresponde hoy, adoptarla al empresario de acuerdo con los representantes de los trabajadores o, en caso de falta de acuerdo, por el empresario mismo (art. 40.2 ET). El expediente previsto en el art. 40.2 ET y regulado por el REPRE se refería sólo a la facultad, más accidental o marginal, que la autoridad laboral tenía de ordenar una ampliación, hasta un máximo de seis meses, del plazo legal de un mes que el art. 40.1 ET fija para la incorporación de los trabajadores afectados por los traslados a los nuevos puestos de trabajo. Una facultad que ha sido suprimida por el RDLey 3/2012 al haber eliminado del art. 40.2 el párrafo que la recogía y que, en consecuencia, supone igualmente la derogación de los arts. 29 a 33 REPRE. Tanto es así que la Disposición final decimoquinta del RDLey 3/2012 encomienda al Gobierno que, en el plazo de un mes, reforme el REPRE adaptándolo a las importantes innovaciones introducidas por el RDLey 3/2012, lo que sólo ha hecho parcialmente mediante la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de determinados artículos del Reglamento de los procedimientos de regulación de empleo y actuación administrativa en materia de traslados colectivos, aprobado por el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio. Dicha Orden confirma la derogación de los arts. 29 a 33 del REPRE.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En realidad, la Orden ESS/487/2012 lo que ha hecho es suprimir del REPRE toda la referencia a la autorización administrativa y al plan de acompañamiento social.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Una manifestación del principio de universalidad del concurso y de atracción competencial.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Sobre estas cuestiones puede consultarse el trabajo de MERCADER UGINA, J. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «La extinción del contrato de trabajo en las empresas declaradas en concurso», en el volumen Aspectos laborales de la freestructuración empresarial, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2011, págs. 737/801.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Sobre estas cuestiones puede verse: GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, I. y MUSCHI LOAYZA, F., «Medidas laborales en situaciones concursales», en el volumen Medidas laborales para empresas en crisis, Thomson Aranzadi, 2009, págs. 399 y ss.
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	 (7) 

	Se aprecia aquí un cierto defecto técnico, ya que la norma recurre tanto a la cifra de cincuenta trabajadores o más (para establecer un periodo de consultas de treinta días, art. 64.5, primer párrafo LC), como a la de más de cincuenta trabajadores (51 como mínimo) para exigir el plan a que se refiere el art. 64.5, cuarto párrafo LC. De modo que, paradójicamente, las empresas con cincuenta trabajadores están obligadas a un periodo de consultas de treinta días, pero no a aportar el plan demostrativo de la incidencia de las medidas en la viabilidad futura de la empresa o del empleo.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Por cierto que, para el cómputo del número de trabajadores de la plantilla de la empresa, hay que acudir a los criterios que la norma laboral establece para determinar el número de trabajadores de la empresa a efectos de la elección de los representantes unitarios. Se encuentran en el art. 72 ET y consisten en aceptar como trabajadores fijos de plantilla a quienes lo sean, además de aquellos que sean fijos discontinuos o estén vinculados a la empresa por contrato de duración determinada superior a un año. Como quiera que esta última previsión no es posible para algunos contratos de duración determinada en los que su duración puede ser incierta [el caso de los contratos para obra y servicio determinado del art. 15.1 a) ET], o como sucede con los contratos de interinidad [art. 15.1 c) ET] que dependen del tiempo de ausencia del trabajo del trabajador sustituido con derecho a la reserva de su puesto [no así los contratos eventuales, art. 15.1 b) ET pero que tienen una duración máxima anual estándar de seis meses], el cómputo de ese año de contrato ha de hacerse teniendo en cuenta el tiempo ya transcurrido de él en el momento de hacer la solicitud de iniciación del expediente ante el juez del concurso. Tampoco el contrato de trabajo en prácticas [art. 11.1 b) ET] tiene garantizada una duración mínima de un año (es sólo de seis meses) y sólo el contrato de trabajo para la formación [art. 11.2 b) ET] tiene esa garantía de duración mínima, si bien, tras la reforma del RDLey 3/2012 esa duración mínima de un año puede ser rebajada por el convenio colectivo hasta seis meses. Con el mismo referente temporal (solicitud de iniciación del expediente), los contratos temporales de duración inferior a un año deberán computarse, para determinar la entidad de la plantilla de la empresa, sumando el total de días trabajados durante el año anterior a la presentación de la solicitud, equivaliendo cada doscientos días a un trabajador más de la plantilla.
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	Las, Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, como así lo establece ahora el art. 7 d) de la Jurisdicción Social, al señalar que dichas, Salas conocerán de los recursos de suplicación contra los autos de los jueces de lo mercantil previstos en los arts. 64.8 y 197.8 LC.
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	Mucho más cuando, conforme al art. 33.1 ET el Fondo de Garantía Salarial está obligado a pagar salarios e indemnizaciones pendientes de pago a causa de insolvencia o concurso del empresario; y cuando el art. 33.2 ET establece que, en los procedimientos concursales, una vez se tenga conocimiento y se presuma la existencia de créditos laborales, el juez del concurso deberá citar al Fondo de Garantía Salarial, sin cuyo requisito el Fondo no asumirá las obligaciones de pago. En la misma línea se pronuncian los arts. 23 y 24 de la Ley de la Jurisdicción Social.
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	A los efectos de todas las medidas enunciadas, pueden verse los trabajos de CHARRO BAENA, P., «Suspensión del contrato por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción», en el volumen colectivo, Aspectos laborales de la reestructuración empresarial, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2011, págs. 167/170; DE VAL TENA, A. L., «Reducción de plantillas en los procesos de reestructuración de empresas», y MARTÍN JIMÉNEZ, R., «Despido colectivo», ambas en el mismo volumen, págs. 614 a 642. Todos ellos acerca de estas medidas en empresas no necesariamente en situación de concurso.
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	Ya se había indicado, a partir de la Ley 35/2010, que ésta significaba una ampliación de las causas y una más flexible interpretación de su concurrencia, sobre todo en lo que se refiere a la inclusión como objetivo atendible el de «prevenir una situación económica negativa», con esa connotación preventiva y de futuro a que se hacía referencia en el texto (CRUZ VILLALÓN, J., «La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010», Relaciones Laborales, 221-22/2010, págs. 81-110; DEL REY GUANTER, S., «Las medidas de flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximación inicial», Temas Laborales 107/2010, págs. 163-191; SAN MARTÍN MAZZUCONI, C., «La reforma de los arts. 40 y 41 ET», en el volumen colectivo Comentario a la reforma laboral de 2010, Civitas/Thomson, Pamplona, 2011, págs. 191 y ss.).
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	Aunque, debido al diverso impacto de las medidas, debieran interpretarse con menor rigor en el caso de las suspensiones y reducciones de jornada (DEL REY GUANTER, cit., págs. 186/187).
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	Sobre estas cuestiones, DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «La reforma del despido en la Ley 35/2012», en el volumen La reforma del mercado de trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2010, págs. 84/1996. También, DEL REY GUANTER, S., «El despido por causas empresariales en la Ley 35/2010: los nuevos arts. 51 y 52, c) del ET», Relaciones Laborales, 21-22/2010, págs. 115-127, GALIANA MORENO, J., «Extinción del contrato de trabajo», en el volumen Comentario a la reforma laboral de 2010, cit., págs. 75-92, y GOERLICH PESET, J. M., «La reforma de la extinción del contrato de trabajo», Temas Laborales, 107/2010, págs. 70-82.
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	DESDENTADO BONETE y DE LA PUEBLA PINILLA, cit.


	 Ver Texto 
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	Como sucede con COSTA REYES, A., «Las causas económicas, técnicas, organizativas o de producción en el despido objetivo tras la Ley 35/2010», Temas Laborales, 109/2011, págs. 13-28, y GUALDA ALCALÁ, F., La reforma del despido objetivo y colectivo en la Ley 35/2010, Bomarzo, Albacete, 2011, págs. 11-60.
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	Hay que volver aquí sobre el trabajo de MERCADER UGUINA, J. y DE LA PUEBLA, A., «La extinción de los contratos de trabajo de las empresas declaradas en concurso» en el volumen Aspectos laborales de la reestructuración empresarial, Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2011, págs. 737/801.
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	Por cierto que, para poder valorar la concurrencia de las causas, puede ser útil traer a colación las exigencias documentales que se encuentran sobre todo en el art. 51 ET como en el REPRE, y que la Orden ESS/487/2012 ha considerado subsistentes.
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