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ResumeN: La declaracién de concurso de una empresa no solo va a afectar al deu-
dor concursado, pues tal calificacién también tiene un efecto directo sobre los tra-
bajadores. Sobre todo, si en el seno de un procedimiento concursal, para salvar la
continuidad de la actividad empresarial, se decide adoptar alguna medida de rees-
tructuracion, tal y como pueden ser las modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos o la reduccién de
jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién. Las decisio-
nes que sobre cualquier de éstas se tomen pueden dar lugar a conflictos que tienen
que solucionarse mientras el proceso judicial sigue su curso. Por ello, el legislador ha
incorporado la mediacién y el arbitraje en la norma mercantil como vias de solucién
extrajudicial de tales conflictos. Se trata de una férmula juridica no exenta de interro-
gantes, relacionados en este caso con aspectos como, la norma aplicable a tales me-
canismos de solucién extrajudicial, la incorporacién de la solucién al auto o el modo
en el que impugnar el acuerdo o el laudo en materia laboral.
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ABsTrACT: The declaration of insolvency of a company will not only affect the
insolvent debtor, as such a classification also has a direct effect on the employees. Par-
ticularly if, within the context of an insolvency procedure, in order to save the conti-
nuity of the business activity, it is decided to adopt any restructuring measure, such
as substantial modifications to working conditions, relocation, dismissal, suspension
of contracts or reduction of working hours for economic, technical, organisational
or production reasons. The decisions taken on any of these may give rise to conflicts
that have to be resolved while the judicial process is still underway. For this reason,
the legislator has incorporated mediation and arbitration into commercial law as a
means of extrajudicial settlement of such disputes. This is a legal formula that is not
free of questions, related in this case to aspects such as the rule applicable to such
out-of-court settlement mechanisms, the incorporation of the solution into the or-
der or the way in which to challenge the agreement or award in labour matters.
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1. EL CONTEXTO DE LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

El procedimiento concursal constituye la via judicial a través de la cual una persona
fisica o juridica que no puede hacer frente de manera regular y puntual a sus obli-
gaciones con respecto a terceros, es decir, frente a sus acreedores, precisa de la decla-
racién de insolvencia, de conformidad con los arts. 1 y 2 Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal
(en adelante, TRLC)". Lo relevante es que, con independencia de que se trate de una
persona natural o juridica la que adquiera tal calificativo, tenga empleados a su cargo
y que, por ende, la declaracién del concurso repercuta de manera directa sobre ellos.
Por tanto, aunque es una catalogacion que se establece para la parte empleadora, esta
circunstancia tiene un reflejo directo en la relacién juridica laboral.

Lo que persigue la norma mercantil es la continuidad de la empresa una vez que
se han salvado los obstdculos pertinentes, motivo por el cual se han introducido en

1. BOE ntm. 127, de 7 de mayo de 2020.
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dicha disposicién una serie de medidas laborales®. Sin embargo, esta previsién ha
comportado un desplazamiento de la aplicacién del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (en lo sucesivo, ET) en lo que afecta a las medidas laborales en favor
de las reglas establecidas en el propio TRLC®. Dicho en otras palabras, prima el de-
recho especial contenido en la disposicién mercantil en detrimento de las reglas ge-
nerales laborales.

Ahora bien, la novedad en esta materia reside en la incorporacién de los medios
de solucién de conflictos al procedimiento concursal como quiera que el juez del
concurso cede el conocimiento de tales asuntos a otro tercero imparcial, tal y como
son el mediador o el drbitro. Esta situacién reviste a la mediacién y al arbitraje de una
serie de notas identificadoras, o lo que es lo mismo, de elementos caracterizadores di-
ferentes a los que se encuentran en dichos medios.

En primer lugar, convendria destacar el marco normativo en el que se contempla
la posibilidad de acudir a una mediacién o un arbitraje, pues no se trata de una dis-
posicién propia del Derecho del Trabajo, sino de Derecho Mercantil. En concreto, es
en el art. 176.2 TRLC en el que se regula la facultad del juez del concurso de sustituir
el periodo de consulta por cualquiera de los dos medios anteriormente citados, con el
objeto de solucionar las discrepancias de naturaleza laboral. Ello se debe al hecho de
que como consecuencia de la declaracién de la situacién de concurso de la empresa o
del deudor se pueden adoptar una serie de medidas que van a tener una repercusién
directa en los contratos de trabajo, en cuyo caso la disposicién aplicable no es el ET,
sino la propia norma mercantil.

Las decisiones sobre el devenir de la empresa concursada recaen tnica y exclu-
sivamente sobre el juez del concurso que es el que ha de incorporar a su auto las
medidas laborales. De ahi, que el legislador haya previsto la incorporacién de una
mediacién o un arbitraje al procedimiento concursal.

Por ello, la competencia exclusiva y excluyente recae sobre el Juez de lo Mercan-
til, aunque la discrepancia verse sobre las condiciones de trabajo de los empleados de
la empresa concursada. Si bien, al no tratarse de la sustitucién de un periodo de con-
sultas al uso en el que se van a negociar las medidas pretendidas por la empresa para
la reestructuracién empresarial, no podemos extender lo dispuesto en los preceptos
del ET sobre esta materia.

De hecho, desde que se reformase la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el
legislador ha puesto todo su empefio en incorporar a la legislacién de forma expresa
la competencia del orden jurisdiccional civil sobre la adopcién de las medidas labo-
rales, evitando la posible confusién en cuanto a la tramitacién, aplicacién y posterior

2. Garcia-Perrote Escartin 2018, 169-188.
3. BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.
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impugnacién de las mismas®. Por ello, la vis atractiva recae sobre el juez de lo mercan-
til, de forma que se ha sustraido la materia del conocimiento del juez de lo social, tal
y como se establece en el art. 86. Ter LOPJ°. En el mismo sentido, el art. 53 TRLC
se arroga la competencia exclusiva y excluyente para conocer de las acciones socia-
les que tengan por objeto la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el
traslado, el despido, la suspensién de contratos y la reduccién de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (ETOP), siempre que estas ten-
gan el cardcter de colectivo. Asimismo, es competente dicho orden para conocer de
la suspensién o extincién de los contratos de alta direccién, quedando explicitamente
excluidos del orden social tanto este como las anteriores medidas de reestructuracidn,
en virtud de lo dispuesto en el art. 3 LRJS®.

Por tanto, se establece en la norma concursal una regla de supletoriedad con res-
pecto al ET, en tanto que todo aquello que no haya quedado establecido en la pri-
mera se deberd regir por las disposiciones de la segunda’.

Sobre esta idea de que el juez del concurso tiene la facultad de poder decidir
acerca de las medidas laborales, aun estando estas reguladas por una rama del ordena-
miento diferente, en base a lo dispuesto en la norma concursal, llegamos a la media-
cién y al arbitraje como medios de resolucién de conflictos. Se trata de la posibilidad
de utilizar dichos mecanismos como férmula de solucién de las discrepancias surgi-
das entre los sujetos legitimados para llevar a cabo un periodo de consultas, de con-
formidad con el art. 174 TRLC, en los que se decida sobre las vicisitudes aplicables
en la empresa concursada®.

En tal sentido, el art. 176 TRLC, permite que el juez del concurso, en cualquier
momento durante el desarrollo del periodo de consultas, a instancia de la adminis-
tracién concursal o de la representacién de los trabajadores, acuerde la sustitucién
del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitraje, teniendo en
cuenta que cualquiera de los dos medios se deberd llevar a cabo como méximo dentro

4. Tal y como se aprecia en el art. 3.h), 4.1, 6.1 y DA 32 Ley 36/2011, de 10 de octubre, regula-
dora de la Jurisdiccién Social (BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011).

5. STSJ Galicia, de 6 de julio de 2018, rec. 1398/2018. En un sentido contrario, STS, de 27 de
abril de 2022, rec. 4160/2019. En este supuesto se dilucidaba si los créditos no reconocidos en la lista
de acreedores son competencia del juez del concurso o del de lo social, teniendo en cuenta que el ob-
jeto del proceso era la reclamacion del pago de salarios no abonados correspondientes a un periodo an-
terior a dicha declaracién concursal. El Tribunal fallé a favor del orden social. V. Martinez Moya 2022.

6. Los traslados individuales o plurales se tramitan segun las reglas del 40.2 ET. V. Taléns Visconti
2020, 29. A su vez, esta reiteracion en cuanto a la exclusién del orden social se encuentra en el art. 4
LR]JS en conexién con el 237.5 LR]S y en la DA 32 LRJS.

7. Taléns Visconti 2017, 66.

8. En concreto, al arbitraje de consumo regulado en RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, y al RD 231/2008, de 15 de febrero, por el que regula el Sis-
tema Arbitral de Consumo, asi como al arbitraje de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.
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de treinta dias naturales o de quince en el caso de que se trate de una empresa con
menos de cincuenta trabajadores. Lo cierto es que en el art. 64.5 C de la anterior Ley
Concursal se podia leer la misma redaccién gracias a la modificacién operada por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal, que, a su vez, contemplaba la férmula que habia sido incorporada al ET a tra-
vés de la Ley 35/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
que, bdsicamente, lo que traté fue de potenciar los medios alternativos de solucién
de conflictos laborales’.

2. Los CONFLICTOS LABORALES

El hecho de realizar cualquiera de las reestructuraciones a las que hace referencia el
art. 169.1 TRLC puede dar lugar a conflictos entre las partes que se van a ver afecta-
dos por los mismos. Todas las medidas que se pueden aplicar en el dmbito de la em-
presa, tal y como es el traslado, el despido y la suspensién de contratos y la reducciéon
de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién (en ade-
lante, causas ETOP) se componen de conflictos juridicos y de intereses.

Los primeros son aquellos que versan sobre la aplicacién e interpretacién de la
norma. Suelen girar en torno a los derechos, lo que viene a comportar que estos ya es-
tdn reconocidos en una norma con cardcter previo y, por tanto, solo cabe la interpre-
tacién o la aplicacién de ésta con relacion al caso concreto'. El mediador o el drbitro
tendrdn que pronunciarse acerca de esta primera tipologia conflictual, por cuanto
que tendrdn que analizar si concurren o no las causas ETOP, dependiendo de lo exi-
gido en la norma laboral para la medida concreta que se pretenda aplicar en la em-
presa concursada.

Los segundos surgen porque las partes pretenden introducir elementos nuevos en
la regulacién existente o simplemente modificarlos. Dicho en otras palabras, se trata
de cambiar las condiciones que en un momento concreto se establecieron y que por
diversos motivos se consideran que necesitan de un reajuste de manera que se creen
normas nuevas que puedan ser aplicadas a los interesados. Bdsicamente, se trataria de
introducir una regla nueva en la relacién juridica laboral''. Con respecto a esta cues-
tién, en la mediacién o en el arbitraje se deberd valorar qué trabajadores de los que
componen la plantilla son los que se acogerdn a cualquiera de las medidas propuestas.

Sibien, la medida que se vaya a adoptar debe ser acotada por el juez del concurso,
que es el 6rgano facultado para trasladarse el encargo al mediador o al 4rbitro, puesto
que no es posible que éste decida cudl es la que a su juicio ha de llevarse a cabo. Todo

9. Orellana Cano 2012, 121.
10. Cruz Villalén 2013, 18.
11. Ballester Pastor 1993, 32 y ss.
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ello, pese a la inexistencia de un compromiso arbitral en el que las partes manifies-
ten sobre qué aspectos concretos quieren que se pronuncie el tercero imparcial, dado
que lo importante en dichos medios es que la decisién sobre la cuestién concreta la
adopta la autoridad judicial. No obstante, el juez tampoco tiene una capacidad de-
cisoria plena, puesto que en el art. 172 TRLC se establece que la adopcién de dichas
medidas solo podrd solicitarse del juez del concurso una vez presentado el informe
de la administracién concursal por parte del concursado, la administracién concur-
sal o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales,
de conformidad con el art. 171 TRLC.

Asimismo, en el art. 173 TRLC se detalla el contenido de la solicitud, lo que se
corresponde con las cuestiones concretas sobre las que ha de pronunciarse el media-
dor o el drbitro. De esta forma, se indicardn los objetivos a alcanzar con la puesta en
préctica de las medidas laborales y si éstas afectan a mds de 50 trabajadores, se deberd
acompafiar a la solicitud de un plan que contemple la incidencia de las medidas la-
borales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

No se puede olvidar que estas reestructuraciones empresariales, aunque tienen
una tramitacién colectiva, es decir, que afectan al total de la plantilla, se traducen
en nombres y apellidos de trabajadores a los que se les va a cambiar las condiciones
de trabajo que se habian pactado en el contrato, asi como también pueden ser tras-
ladados de centro de trabajo, pueden experimentar una reduccién en su jornada o,
incluso, subiendo en intensidad, ver suspendido su contrato o estar incluidos en un
despido colectivo. Por ello, todos los aspectos deben ser concretados al méximo para
que el tercero imparcial, por delegacién del juez, pueda dar una solucién al conflicto.

3. LAS PARTES INTERVINIENTES

En lo que hace a los sujetos que pueden tomar la decisién de sustituir el periodo de
consultas por una mediacién o un arbitraje, tendriamos que senalar que estos no se
corresponden con las partes tradicionales contempladas en el ET, tal y como son los
representantes de los trabajadores y la empresa. En el seno de un procedimiento con-
cursal, cuentan con dicha legitimacién la administracién concursal o la representa-
cién de los trabajadores.

En el procedimiento concursal existen unos claros protagonistas, una serie de su-
jetos que van a marcar el devenir de las relaciones de trabajo existentes en la orga-
nizacién empresarial a la que se ha declarado en concurso y que, por ende, vienen
a ser diferentes de los habituales en el marco de cualquier conflicto colectivo. Con
cardcter general en el procedimiento concursal estdn legitimados la Administracién

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 121-142 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.04



La mediacién y el arbitraje laboral en el Procedimiento concursal... 127

concursal, érgano necesario, el deudor concursado y la representacién de los traba-
jadores'. También tendrian dicha consideracién el resto de las empresas cuando se
trata de un grupo, de conformidad con la norma concursal”®. En todo caso, se trata
de dos cuestiones diferentes, ya que, de un lado, tenemos la adopcién de medidas la-
borales en el seno de un procedimiento de declaracién concursal y, de otro, la me-
diacién o el arbitraje.

En relacién con esto tltimo, el ndmero de sujetos legitimados para instar al juez
del concurso la imposicién de cualquiera de los dos medios se reduce considerable-
mente. En tal caso, tan solo podrin dirigir su peticién la administracién concur-
sal o los representantes de los trabajadores. Si se presta atencién a la literatura del
art. 176.2 TRLC se aprecia de forma meridiana que la empresa no aparece entre los
legitimados. Este hecho obedece a que, tras la declaracién de concurso, la empresa o
el deudor puede ver limitadas o suprimidas sus facultades con respecto a la masa, tal y
como establece el art. 28 TRLC cuando se refiere a que el contenido del auto del juez
del concurso contendrd los efectos sobre las facultades de administracién y disposi-
cién del deudor respecto de la masa activa. Este hecho tiene una repercusion directa
en la adopcién de las medidas laborales en este procedimiento, con cardcter general
y sobre los medios de composicién de conflictos en particular.

En lo que respecta a los sujetos del art. 176.2 TRLC, es decir, la administracién
concursal y la representacién legal de los trabajadores, el legislador ha querido dar
una mayor preeminencia a este segundo, teniendo en cuenta que el primero es un
6rgano imprescindible en todo este proceso'®. En todo caso, se trata de un cambio
operado en la norma que ya se ponia de manifiesto en la reforma a la Ley Concursal
a través del Texto Refundido del 2020, donde el poder de decisién y direccién de la
empresa se difumina, dando un mayor protagonismo a la administracién concursal,
que representa el conjunto de los intereses, no solo el de la empresa, y a la represen-
tacion laboral. Esta tltima, incluso, ha visto como en la reforma sucesiva realizada en
el TRLC se ha vuelto a resaltar su intervencién en el proceso concursal®.

12. Adviértase que en este pérrafo se ha suprimido la referencia correspondiente al deudor con-
cursal, puesto que, como se expondrd en lineas sucesivas, su papel no es relevante con respecto al ini-
cio de la via arbitral.

13. Al respecto, resulta interesante la STS, de 13 de enero de 2022, rec. 4804/2018.

14. Taléns Visconti 2020, 80.

15. Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, apro-
bado por el RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién pre-
ventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia), BOE nim. 214, de 6 de sep-
tiembre de 2022.
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Por una parte, la representacion legal de los trabajadores tendrd la posibilidad de
negociar con las otras partes las posibles medidas a aplicar de forma que el impacto que
dicha declaracién pueda tener sobre los trabajadores sea lo menor posible, puesto que
no se puede olvidar que el objetivo de este procedimiento concursal es que la actividad
de la empresa contintie. La norma mercantil cita en varios preceptos a los representan-
tes de los trabajadores, aunque el legislador no da por hecho a quién se estd refiriendo,
sino que de forma expresa incluye en su art. 171.2 TRLC la referencia al articulo del
ET en el que se puede identificar esta cuestién. De tal forma, la representacién de los
trabajadores en la tramitacién del procedimiento concursal les corresponde a los sujetos
indicados en el art. 41.4 ET para solicitar al juez del concurso la imposicién de una me-
diacién o un arbitraje para solucionar las discrepancias que surjan en torno a la adop-
cién de cualquiera de las medidas de reestructuracién interna.

Al igual que en cualquier otro tipo de conflicto la representacién de los traba-
jadores se encarga de velar por los intereses de estos en el sentido de evitar que las
medidas sean aplicadas en un grado de intensidad menor. Sin duda, el salario de los
trabajadores en caso de insolvencia o de quiebra de la empresa cuenta con una posi-
cién privilegiada, en tanto que, estos se convierten en acreedores respecto del deudor,
teniendo preferencia este tipo de deuda frente a las demds’®.

En la norma mercantil lo que se recoge es la obligacién de llevar a cabo un pe-
riodo de consultas en el que esté dicha representacién legal, pero también es posi-
ble que ésta inste al juez del concurso que imponga una mediacién o un arbitraje a
la otra parte, que no es la empresa, sino la administracién concursal. De esta forma,
si los representantes de los trabajadores consideran que no van a alcanzar un acuerdo
con aquella en el plazo establecido en el art. 174.1 TRLC podrin plantear su solici-
tud al juez, de forma que, si éste lo considera oportuno, se puede trasladar la deci-
sién a un tercero'’.

Por otra parte, la administracién concursal es el érgano que asume las facultades
relativas al aseguramiento de la integridad, la conservacién o la administracién de la
masa activa en nombre del deudor una vez que es declarada la situacién de concurso
de éste, de conformidad con el art. 28.1.42 y 3 TRLC'. Se caracteriza por su inde-
pendencia con respecto al deudor concursal, puesto que se trata de la persona (fisica
o juridica) inscrita en el Registro publico concursal que corresponda por turno co-
rrelativo en funcién de la clase de concurso de que se trate designado por el juez para

16. Art. 11 Convenio OIT (1949) n° 95 sobre la proteccién del salario.

17. STS de 18 de mayo de 2019, rec. 886/2019, en cuyo FD 1° se pone de manifiesto que el pe-
riodo de consultas finalizé con el acuerdo correspondiente al expediente de extincién colectiva de con-
tratos.

18. La administracién concursal se regula en los arts. 57 y ss. TRLC (anteriormente, arts. 26 y
ss. de la Ley Concursal) y se trata de un dérgano independiente que vela por los intereses de la masa y
que, a su vez, colabora con el juez del concurso sin que represente, en ningtin caso, al deudor concursal.
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defender tanto la masa como los intereses implicados en el procedimiento, entre los
que se incluyen los de los trabajadores, tal y como establece el art. 62.1 TRLC.
Asimismo, segtin lo dispuesto en el art. 80.2 TRLC, deberd actuar con imparcia-
lidad e independencia respecto del deudor vy, si fuera persona juridica, de sus socios,
administradores y directores generales, asi como respecto de los acreedores concursa-
les y de la masa. No obstante, no podemos obviar el hecho de que ésta vela por los in-
tereses de los acreedores, lo que puede marcar el devenir del procedimiento arbitral.

4. EL raPEL DEL JuEZ DEL CONCURSO

El juez del concurso, ademds de contar con la facultad para decidir sobre la gestién
del patrimonio del deudor, puede imponer una mediacién o un arbitraje. De hecho,
llama la atencién que en la mediacién o el arbitraje que se vaya a llevar a cabo no
concurre la voluntariedad de las partes, como suele ser habitual en estos medios de
composicién de controversias laborales en los que debe producirse el acuerdo entre
las partes sobre si acudir o no a tales medios. Por el contrario, de conformidad con
el art. 176.2 TRLC, tan solo compete a un sujeto la decisién de acudir a dichos me-
canismos y este es el juez del concurso. Esta circunstancia refleja una caracteristica
muy particular, que no es mds que la mediacién y el arbitraje que se llevan a cabo en
el seno del procedimiento concursal tienen.

El juez de lo mercantil es un sujeto publico, integrado en el poder judicial, tal y
como establece la propia constitucién en el art. 117 CE, independiente de las partes
y en él no concurre ningtn tipo de interés particular en el asunto sobre el que se dis-
pone a resolver. Para ello cuenta con plenas capacidades decisorias en cuanto al de-
venir del procedimiento concursal, en lo que a la cuestién mercantil respecta, pero
también en lo atinente a las medidas laborales que se vayan a aplicar en la empresa
concursada.

No cabe duda de que el art. 176.2 TRLC atribuye al juez del concurso una po-
testad de gran calado con respecto a la toma de decisiones de las medidas laborales a
aplicar en la empresa. De un lado, si se lo pide la representacién de los trabajadores
o la administracién concursal, puede decidir imponer un arbitraje, en este caso, a la
no solicitante para alcanzar una solucién sobre la medida aplicable al caso concreto.
De otro, puede rechazar la imposicién del arbitraje tras la solicitud de uno de los dos
sujetos legitimados citados anteriormente’.

19. Cierto sector doctrinal, con relacién al periodo de consultas ha indicado que lo idéneo es que
dicho trdmite sea sustituido de manera completa por la actuacién del juez que deberd tomar la decisién
sobre el devenir de las relaciones de trabajo a través de cualquiera de las medidas que se presentan en el
Texto Refundido, anteriormente ley concursal, dado que ésta serd mds favorable incluso que la que los
propios intervinientes vayan a adoptar. Al respecto, Taléns Visconti 2017, 75.
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En todo caso, no se puede perder de vista que, pese a las facultades reconocidas
al juez en la norma concursal, éste no puede imponer el arbitraje si previamente no
lo han instado las partes o lo que es lo mismo, no puede actuar de oficio. El motivo
de tal afirmacién se debe a que la propia norma concursal ha establecido un procedi-
miento alternativo para el caso de que no se alcance ningtin acuerdo durante el pe-
riodo de consultas, tal y como puede apreciarse en el art. 182 TRLC. En este caso, el
juez del concurso puede actuar dando audiencia a quienes hubieran intervenido en el
periodo de consultas, para lo cual el Letrado de la Administracién de Justicia los con-
vocard a una comparecencia en la que podrdn formular alegaciones y aportar prueba
documental o, incluso, si aquel lo considera puede directamente sustituir esta actua-
cién por la comparecencia a través de un trdmite escrito de alegaciones por tres dfas.
Por tanto, los medios de solucién se configuran de forma similar a lo establecido en
los preceptos del ET en los que se regulan las medidas relativas a la reestructuracion
empresarial, es decir, sustituyendo el periodo de consultas por la mediacién o el ar-
bitraje el arbitraje.

Como acaba de senalarse, dicha imposicién no solo afecta a la otra parte, que no es
la que ha solicitado al juez que valore si pueden imponer los citados mecanismos. Esto
es, a la representacion de los trabajadores o a la administracién concursal, dependiendo
de la que haya formulado la solicitud, sino que también afecta al deudor concursal que
en el periodo de consultas participaba con voz, pero sin voto y que, por cuestiones 16gi-
cas, no forma parte de los procedimientos de mediacién y arbitraje, pero si que deberd
asumir la decision del juez. Esta imposicién nos lleva a valorar a los mismos como obli-
gatorios, dado que es la autoridad judicial la que ha considerado oportuno que la solu-
cién venga de la mano de un mediador o un drbitro cuando los sujetos legitimados no
han sido capaces de alcanzar un acuerdo durante el periodo de consultas.

No puede, en ningtin caso, ser considerado como mecanismos en los que con-
curre la voluntariedad, debido a que las partes no tienen que estar de acuerdo en so-
licitar la mediacién o en suscribir un compromiso arbitral, puesto que el juez ha
decidido por ellas.

Por tanto, a diferencia de lo que ocurre con las mediaciones o arbitrajes reali-
zados en el dmbito de los acuerdos interprofesionales, en el caso del procedimiento
concursal las partes no tienen que suscribir el correspondiente compromiso, pues
queda reemplazado por la decisién judicial en la que se impone cualquiera de los me-
dios solucién de conflictos. En todo caso, esta potestad atribuida al juez del concurso
de obligar a la parte que no lo haya instado a someterse a un arbitraje tiene sentido,
en tanto que, no se ha alcanzado un acuerdo en el periodo de consultas y es una op-
cién que puede ser elegida por la autoridad judicial. Con esta afirmacién lo que se
quiere decir es que el juez de lo mercantil tiene dos alternativas toda vez que las par-
tes no han llegado a una decisién durante el periodo de consultas. De un lado, el
juez puede someter a las partes a un arbitraje, siempre que alguna de éstas se lo haya
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pedido. De otro, puede determinar por él mismo lo que proceda conforme a la le-
gislacién laboral, aunque para ello el Letrado de la Administracién de Justicia deberd
convocar a la representacién de los trabajadores y a la empresa concursada para que
formulen alegaciones y aporten las pruebas documentales oportunas, segtin lo esta-
blecido en el art. 182 TRLC.

Por tanto, la opcidn que aqui se analiza consiste en que el juez de concurso, en
lugar de tomar la decisién el mismo conforme a las reglas de un derecho diferente al
mercantil (civil) decide trasladar esta facultad a un tercero, imparcial a las partes e in-
dependiente, que resolverd en base al Derecho del Trabajo sobre la forma en la que
se afrontard cualquiera de las vicisitudes de las relaciones laborales por la que se haya
optado. Sin lugar a duda, es en este punto donde el arbitraje podria desplegar todos
sus efectos viniendo a sustituir la decisién del juez, asi como la del resto de los sujetos
implicados en un procedimiento tan complejo como es el que se viene presentando.

5. LA DESIGNACION DEL MEDIADOR Y DEL ARBITRO

Si se continda con la légica expuesta, en lo que respecta a la designacién del media-
dor o del drbitro que va a resolver el conflicto laboral en el seno del procedimiento
concursal, serd el juez del concurso el que, a su criterio, decidird acerca del nombra-
miento de aquellos. Esto se debe a que el art. 176 TRLC tan solo les ha facultado
para que insten una mediacién o un arbitraje ante la autoridad judicial concursal,
pero no para proponer el nombramiento. A mayor abundamiento, las partes no se
encuentran ante un periodo de negociacién, sino que se trata de un procedimiento
judicial y por este motivo la autonomia de las partes se ha trasladado a la competen-
cia exclusiva y excluyente del juez del concurso, también para esta cuestion.

Ahora bien, como en el art. 176 TRLC no se ha especificado nada acerca de
cémo se procede a la designacién, convendria reflexionar acerca de la posible férmula
a aplicar. La primera idea que se debe estudiar es si el tercero imparcial puede ser de-
signado de entre las personas que componen los listados efectuados por el SIMA o
cualquier otro sistema de gestién de conflictos laborales autonémico. La segunda,
consistirfa en la designacién a través de la ITSS y, la dltima, comportaria que el nom-
bramiento se efectie sobre una persona que sea imparcial al conflicto, asi como ex-
perto en la materia.

Con respecto a la primera de las cuestiones, es evidente que no se puede aplicar
lo dispuesto en los acuerdos interprofesionales al regular estos los procedimientos vo-
luntarios. Por ello, consideramos que la referencia que del art. 21 ASAC en relacién
con el art. 14, en los cuales aparece el juez del concurso como sujeto legitimado para
solicitar una mediacién o un arbitraje y designar al tercero contravendria la propia fi-
nalidad del Acuerdo interprofesional.
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En lo que respecta a la ITSS, el art. 12.3, b LOISS contempla la posibilidad de

que en el seno de dicho 6rgano se lleve a cabo un arbitraje tal y como puede apre-
ciarse en el precepto citado cuando se refiere al arbitraje en huelgas y otros conflic-
tos laborales cuando las partes expresamente lo soliciten, asi como en los supuestos
legalmente establecidos, donde tendria cabida esta cuestion, en tanto que puede ser
solicitado por una de las partes que es lo que ocurre en el procedimiento concursal.
El requisito que ha de reunir el tercero es que no ejerza de forma simultdnea dicha
labor junto con la funcién inspectora sobre las empresas sometidas a su control y vi-
gilancia. Asimismo, se les exige a los inspectores de Trabajo y Seguridad Social que
guarden la debida reserva sobre la informacién obtenida en el ejercicio directo de ta-
les funciones y que no la comuniquen a los servicios de inspeccién para el ejercicio
de las funciones de vigilancia y control. No obstante, en este supuesto la persona que
solicita los servicios de la Inspeccién no es ni la Administracién concursal ni la repre-
sentacion de los trabajadores, sino que se trata del juez del concurso, por lo que po-
dria parecer un tanto forzada la referencia a dicho 6rgano. Aunque ante la ausencia
de una previsién especifica, podria ser una solucién aceptable.

Por dltimo, conviene recordar lo ya expuesto con respecto a la designacién del
arbitro en los supuestos de arbitraje obligatorio en los casos de huelgas con grave re-
percusién y en la inaplicacién del convenio colectivo. En ambos, comentibamos que
no existe un listado de drbitros a los que se pueda acudir, puesto que, entre otras ca-
racteristicas, se trata de arbitrajes poco comunes. Una férmula similar se podria pro-
ceder en el caso de que se vaya a llevar a cabo una mediacién.

6. LA NORMATIVA APLICABLE A LA MEDIACION Y AL ARBITRAJE

El desarrollo de la mediacién y del arbitraje en el seno de un procedimiento concur-
sal tiene una complejidad afadida, tal y como es la norma por la que se han de re-
gir tales mecanismos. Esto se debe a la expresién utilizada por el legislador mercantil
cuando se refiere a “la mediacién o el arbitraje que sea de aplicacién en el dmbito de
la empresa”, pues cuando ésta se emplea en el dmbito de aplicacién del ET estd claro
que la referencia es a los convenios colectivos y a los acuerdos interprofesionales so-
bre solucién de conflictos laborales. Ello, por tratarse de férmulas voluntarias de so-
lucién de conflicto. Sin embargo, no considero que sea posible hacer extensible sin
mis tal afirmacién al contexto en el que nos situamos, por lo que convendria hacer
una reflexién sobre la cuestién.

En este contexto habria qué dilucidar a qué norma se estd remitiendo el legisla-
dor, ya que la propia norma mercantil no da més pistas sobre la cuestién. En una pri-
mera tesis, se podria sostener que la norma de aplicacién en el dmbito de la empresa
es el convenio colectivo, mientras que, en una segunda, se defenderia que al contar
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los acuerdos interprofesionales con eficacia general podria estar el legislador refirién-
dose a éstos.

Las normas paccionadas pueden introducir cldusulas en las que se establezcan
que en caso de discrepancia entre las partes se resolverdn a través de los medios al-
ternativos de solucién de conflictos, tal y como son la mediacién y el arbitraje, pu-
diendo, incluso, estar previsto este ultimo mecanismo como obligatorio. Podria ser
que el convenio colectivo hubiese establecido que en el caso de una discrepancia a la
hora de adoptar alguna de las medidas laborales previstas en la norma mercantil du-
rante el procedimiento de declaracién de concurso se acuda a la mediacién o al arbi-
traje, siendo cualquiera de estas la férmula a utilizar para alcanzar una solucién. En lo
que hace a la mediacién, esta férmula si que serfa factible, ya que se trata de un me-
dio que preserva la autonomia de las partes. Sin embargo, no nos parece que esto sea
un recurso empleado con frecuencia en dichos textos, puesto que per se el arbitraje es
uno de los medios extrajudiciales menos utilizados por dejar en manos del drbitro la
decisién sobre la discrepancia.

En todo caso, aunque el convenio asi lo hubiese dispuesto, lo cierto es que el
juez del concurso no se encontraria vinculado por lo dispuesto en la norma paccio-
nada, pese a que dicha norma sea una fuente del ordenamiento laboral, tal y como
se predica del art. 3.1.b) ET. Sin embargo, aunque tenga tal consideracién, en apli-
cacién del principio de jerarquia normativa del art. 9.3 CE, asi como el principio de
preeminencia de la ley, establecido en el art. 6 LOPJ, prevaleceria lo dispuesto en el
art. 176.2 TRLC que le otorga al juez la facultad de decidir imponer una mediacién
o un arbitraje a la parte no solicitante, sin que se haya de regir por ninguna otra dis-
posicion.

A mayor abundamiento, el convenio se compone de dos partes diferenciadas que
responden de forma diferente a la exigencia de cumplimiento de sus cldusulas, esto
es, la parte normativa y la parte obligacional de dicha norma paccionada. Es por ello
que, los convenios han de incorporar en su clausulado los procedimientos para sol-
ventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir, pero han de hacerlo
para el supuesto de inaplicacién del convenio colectivo y para las decisiones de la co-
misién paritaria. En todo caso, esta previsién forma parte del contenido obligacional,
o lo que es lo mismo, la parte vinculante para los sujetos que cuenten con legitima-
cién inicial, plena y decisoria®. Si bien, desde el momento en que la regulacién de
los procedimientos de solucién de conflictos laborales se encuentra fuera del con-
tenido normativo, gozando de la consideracién de obligacional, la vinculacién solo
se produce con respecto a las partes firmantes de dichos textos sin que pueda serle

20. Alfonso Mellado 2005, 134. El autor considera que las cldusulas relativas a la solucién de con-
flictos no tienen tan siquiera la consideracién de contenido obligacional, aunque si que son importan-
tes y vinculantes.
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de aplicacién a todos los sujetos que se incluyen en su dmbito aplicativo®'. Para que
este clausulado del convenio colectivo pudiera vincular al juez del concurso deberia
de tener la consideracién de cldusulas normativas y aun asi resultaria dudoso por el
principio de jerarquia normativa, aunque para poder aplicar el convenio sin que se
produjese una vulneracién de dicho principio bastarfa con revisar lo dispuesto en el
art. 169.2 TRLC en el que el legislador remite a todo lo no previsto para la materia
laboral en la norma concursal a la legislacién laboral.

De otro lado, se encuentran los diferentes acuerdos interprofesionales en los que
se ha llegado a incorporar como un conflicto a resolver a través de los procedimien-
tos auténomos, el relativo a las medidas laborales en el concurso. Esto es lo que su-
cede, por ejemplo, en el art. 4.3.h) de la Resolucién de 10 de diciembre de 2020, de
la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el VI Acuerdo sobre
Solucién Auténoma de Conflictos Laborales (en adelante, ASAC), asi como en III
Acuerdo Interprofesional de Castilla la Mancha en el que también se ha incorporado
este tipo de conflicto o en el Acuerdo Interprofesional del Sistema Extrajudicial de
Conflictos Laborales de Andalucia, recientemente modificado para incorporar esta
tipologfa conflictual®>. En Catalufa, dichas discrepancias se solucionan ante un Tri-
bunal Laboral al que acuden las partes de forma voluntaria, al igual que sucede con
el resto de sistemas que gestionan los diferentes acuerdos interprofesionales™.

Coincide que en dichos textos se haya previsto este tipo de conflicto tan especial
con el hecho de la renovacién de los propios acuerdos, en tanto que aquellos que han
tenido un periodo de revisién de su articulado posterior a la entrada en vigor del ET
en el ano 2015, han incluido este tipo de discrepancia, ampliando de esta forma el
dmbito de actuacién de los procedimientos auténomos*. De la redaccién dada por
los interlocutores sociales a los diferentes acuerdos se podria desprender un conflicto
entre la Ley Concursal y dichos textos, en tanto que las partes no son las que van a
decidir sustituir el periodo de consultas por el arbitraje, sino que se trata de la com-
petencia del juez del concurso.

Sin embargo, esta prevision efectuada por los diferentes acuerdos interprofesio-
nales cuenta con dos problemas importantes que no pueden obviarse. El primero de

21. Cruz Villalén 2022, 579 y ss.

22. BOE ntim. 334, 23 de diciembre de 2020; DOCM ntim. 37, de 24 de febrero de 2021; BOJA
ndam. 26, de 9 de febrero de 2015.

23. De conformidad con el art. 16 de la Resolucién TSF/3133/2019, de 15 de noviembre, por la
que se dispone la inscripcién y la publicacion del Reglamento de funcionamiento del Tribunal Laboral
de Catalufia, DOGC de 28 de noviembre de 2019.

24. Otros acuerdos: IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales, en Ara-
g6n; Acuerdo Interprofesional gallego sobre procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos
de trabajo; III Acuerdo de Solucién Auténoma de Conflictos Laborales, de la Comunidad de Madrid;
Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos laborales, de
Navarra; y el VI Acuerdo de solucién extrajudicial de conflictos laborales, de la Comunidad de Valencia.
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ellos es el ya apuntado anteriormente con relacién a los convenios colectivos. Esto es,
el acuerdo interprofesional tiene la consideracién de convenio colectivo y como tal,
pese a la eficacia general atribuida a los mismos, no puede vincular al juez del con-
curso por el principio de jerarquia normativa y porque no cuenta con el grado de im-
posicién del que se hablaba anteriormente en relacién con las cldusulas normativas.
Todo ello se pone de relieve cuando se analiza la expresién utilizada por el ASAC para
incorporar este (y no otro) conflicto.

De otro lado, al tratarse de una mediacién y de un arbitraje de orden publico en
los que no confluye la voluntad de las partes por haber establecido la propia norma
laboral que la decisién recae sobre le juez del concurso, resulta dificil la aplicacién de
los diferentes acuerdos interprofesionales para la tramitacién del mismo durante el
procedimiento concursal. Bdsicamente, tanto el texto estatal como los autonémicos
pivotan sobre la idea de la voluntariedad y como expresion de ésta, cuando se trata
de una mediacién, pero sobre todo del arbitraje, en cuyo caso las partes han de sus-
cribir el compromiso arbitral. En este supuesto concreto el compromiso no puede
formalizarse, dado que una norma especial y, ademds, de rango jerdrquico superior
a los acuerdos interprofesionales (y los convenios colectivos) establece que es el juez
del concurso el que podrd acordar la sustitucién del periodo de consultas por un ar-
bitraje. Por tanto, no son aplicables las reglas contenidas sobre la figura arbitral en los
diferentes acuerdos fruto de la negociacién colectiva, debido a la naturaleza juridica
que presenta este medio de solucién de conflictos con motivo de la declaracién con-
cursal de la empresa. Se trata de un arbitraje configurado por la norma con un fuerte
cardcter obligatorio, por lo que, todas aquellas disposiciones en las que se contengan
los arbitrajes voluntarios no le podran ser de aplicacién.

Si bien, hay otra serie de acuerdos donde este tipo de conflictos no aparecen enu-
merados de forma expresa, por lo que, cabria la duda de si en estos casos se podria
acudir a los sistemas extrajudiciales para llevar a cabo un arbitraje. Luego, la pregunta
versa sobre la posibilidad de aplicar las reglas relativas al desarrollo de los procedi-
mientos de mediacién y arbitraje regulados en los acuerdos interprofesionales para
que el mediador o el drbitro pueda resolver los conflictos laborales que surjan durante
el proceso judicial®. La respuesta, desde nuestro punto de vista, resulta positiva, pues
tan solo se trata de tomar como referencia o guia las pautas de tales acuerdos, en lo
que a las pruebas, audiencia y alegaciones se refiere. De esta forma, la interpretacién
se efectuaria de la siguiente forma: la decisién judicial versa sobre la imposicion, a la
parte no solicitante, de cualquiera de los medios alternativas, los cuales se regirdn por
las normas procedimentales aplicables en el dmbito de la empresa, las cuales son ac-
cesorios con respecto al TRLC.

25. Cruz Villalén, 2003.
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Si ésta es la interpretacién que ha de efectuarse con respecto al art. 176 TRLC,
surge el interrogante acerca de si no se estarfa vulnerando el derecho de negociacién
colectiva e, incluso, el de libertad sindical, debido a que el juez del concurso puede
decidir desplazar el periodo de consultas por la mediacién y el arbitraje. De esta
forma, el juez estd decidiendo las cuestiones laborales serdn resueltas por un drbitro
a través de un laudo.

7. LAS REGLAS COMUNES EN EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION Y ARBITRAJE

Una cuestién que consideramos que conviene ser destacada es la relativa al desarro-
llo o fases de las que debe estar compuesta la mediacién o el arbitraje. Al tratarse de
un procedimiento, aunque extrajudicial, éste tiene que contar con un desarrollo en el
que se garanticen una serie de derechos a los afectados por el conflicto. Dichas fases
suelen estar contempladas en los diferentes acuerdos interprofesionales de solucién
de conflictos laborales, a los que anteriormente se hizo referencia. A efectos de apor-
tar una férmula a través de la cual llevar a cabo la mediacién y el arbitraje conside-
ramos que hay determinados preceptos de los acuerdos interprofesionales que, junto
con lo dispuesto en el TRLC pueden servir de base al tercero para respetar los dere-
chos y las garantias de las partes en el procedimiento concursal.

De ahi que, una vez que el tercero imparcial, mediador o drbitro, ha sido desig-
nado y ha decidido seguir las reglas de los diferentes acuerdos en lo que a la determi-
naci6n del procedimiento se refiere, conviene tener presentes qué aspectos no pueden
faltar en el desarrollo de la mediacién o en arbitraje. Para ello, el encargado de la so-
lucién de las discrepancias laborales podrd regirse por una serie de principios que son
bésicos en dichos medios de composicién, tal y como es la igualdad y la audiencia a
las partes, la apertura de un periodo de pruebas y la motivacién en el caso del laudo.

De esta forma, la audiencia, las alegaciones y la prueba resultan imprescindibles,
sobre todo si se trata de un arbitraje. En este caso, las partes que habrin de compa-
recer deben ser la administracién concursal y la representacién de los trabajadores.
Cuestién diferente serd si se le da traslado o no a la empresa, pese a estar en situaciéon
de concurso en la medida en que ha sido despojada de sus facultades de administra-
cién. No obstante, si en el art. 174 TRLC se refleja como el deudor concursado par-
ticipa en el periodo de consultas con voz (aunque sin voto), consideramos que se le
deberia de dar traslado también a este periodo.

Sobre el particular, el art. 24.2 ASAC garantiza un periodo de audiencia de
quienes comparecen, asi como el principio de igualdad y contradiccién, sin que
se produzca indefension. Eso si, el art. 182.2 TRLC no pretende que los trdmites
se eternicen, incumpliendo entonces con la celeridad que caracteriza a los arbitra-
jes, sino que, por el contrario, lo que persigue es que las discrepancias laborales se
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sustancien a la mayor brevedad. Por ello, la audiencia, las alegaciones y las pruebas
se pueden sustituir por la presentacién exclusivamente de alegaciones por escrito en
un plazo de tres dias. Entendemos que dicho periodo dard comienzo desde el dia si-
guiente a la notificacién del tercero a las partes.

En lo que respecta al plazo para llevar a cabo la mediacién o el arbitraje, de con-
formidad con el art. 176.2 TRLC, éste no puede exceder de quince dias naturales o
de treinta, en funcién de las dimensiones de la empresa. Se trata del mismo plazo fi-
jado por la norma para el periodo de consultas, puesto que se trata de la sustitucion
de éste por un procedimiento auténomo. No obstante, consideramos que este plazo
es muy ajustado y que deberfa de empezar a computar desde el momento en el que
el juez del concurso designa al tercero imparcial.

8. EL RESULTADO DE LA MEDIACION Y DEL ARBITRAJE

Tanto el acuerdo que resulte de la mediacién como el laudo constituirdn una parte
importante del auto del juez del concurso. Cualquiera de ellos establecerd una me-
dida de reestructuracién empresarial en la que figurardn los trabajadores afectados y
los motivos por los cuales se ha adoptado tal decisién, ademds de las indemnizacio-
nes que correspondan, de conformidad con la legislacién laboral.

El juez del concurso no entra en la revisién del contenido del acuerdo o del
laudo, a efectos de modificarlo o introducir algiin elemento, puesto que no puede
conocer de los conflictos de intereses. Sin embargo, si que podria revisarlo si denota
dolo, fraude, coaccién o abuso de Derecho. Dicho de otras palabras, si no se despren-
den indicios de ningtn tipo de falta con respecto al ordenamiento juridico, se produ-
cirfa la automdtica incorporacién en el auto.

Ello, en base al principio de legalidad que permite al juez entrar en el fondo del
asunto tan solo para revisar que no se haya producido ningtin vicio. De esta forma,
nos podriamos enfrentar a dos situaciones diferentes. La primera, en la que si se dé la
concurrencia, lo que conduciria a la declaracién de nulidad del acuerdo o laudo. La
segunda, en la que no se aprecie ningtin vicio, darfa lugar a la incorporacién de la so-
lucién al conflicto al auto. No obstante, podria verificar si, ademds, se ha producido
algun vicio en el mismo, tal y como viene a establecer la Ley Reguladora de la Juris-
diccién Social. Con respecto a esta tltima cuestion, se entiende que el juez podrd re-
chazar el laudo dictado cuando aprecie exceso en la decisién arbitral, asi como que el
arbitro se haya pronunciado sobre aspectos no sometidos a su consideracién inicial-
mente o que no pudieran ser objeto del mismo o, por ultimo, aprecie un vicio esen-
cial de procedimiento o infraccién de las normas imperativas.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 7 (2023) 121-142
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2023.i7.04



138 JULIA DORMIDO ABRIL

En cuanto a la forma que ha de adoptar el auto del juez, huelga recordar las si-
militudes con las de una sentencia, por lo que, habrd de contener los antecedentes de
hecho, los fundamentos de derecho y el fallo.

Los efectos que tendrdn el acuerdo o el laudo incorporados al auto del juez de-
berfan estar asimilados a los de la institucién laboral a la que sustituyen que, en esta
ocasion, es el periodo de consultas. Esto es asi, dado que el juez del concurso decidié
sustituirlo por una mediacién o un arbitraje. Luego, el drbitro por mandato judicial
tendria que pronunciarse en su laudo sobre estas cuestiones, teniendo el acuerdo de
mediacién o el laudo la eficacia del acuerdo del periodo de consultas.

Sin embargo, el laudo no es una pieza aislada del procedimiento concursal, sino
que se ha de insertar en el auto del juez, tal y como parece desprenderse de los arts.
180, 183 y 184 TRLC. Por tanto, entendemos que al aprobar el juez del concurso el
acuerdo o el laudo, éste se incorpora al auto, aunque guarda entidad suficiente res-
pecto de lo que consideramos que es el objeto principal del proceso, la declaraciéon
de concurso de la empresa.

En el momento en el que se dicte el auto, las medidas laborales contenidas en el
acuerdo o laudo surtirdn efecto, salvo que en la resolucién judicial se disponga otra
cosa, tal y como puede ser la disposicién de una fecha posterior. Dicho en otras pala-
bras, el laudo tiene efectos constitutivos desde el momento en el que se dicte el auto
por el juez del concurso, tal y como establecen los preceptos anteriormente citados.

9. LA IMPUGNACION DEL AUTO DEL JUEZ DEL CONCURSO

En lo que hace a la impugnacién del acuerdo resultante de la mediacién y el laudo,
convendria tener presente que cualquiera de estos se integra en el auto del juez del
concurso, por lo que la pregunta surge en torno a si la impugnacién ha de hacerse
de conformidad con lo establecido en la normativa procesal laboral y a través de los
cauces establecidos para los acuerdos de los periodos de consultas o si, por el contra-
rio, serfa posible recurrirlo de forma independiente. A continuacién, nos planteamos
cudl es el orden competente y si la impugnacién se puede realizar en “en bloque”, es
decir, junto con el resto de las medidas acordadas por el juez del concurso.

Sobre la via de impugnacién, lo mds idéneo es que se lleve a cabo de manera con-
junta con la decisién sobre las materias laborales, aunque esto comportaria hacer una
traslacion del laudo al auto del juez?®. Lo cierto es que la norma concursal no aclara
la cuestién en tanto que, el art. 551.1 TRLC tan solo se limita a indicar que contra
el auto que decida acerca de cualquiera de las medidas laborales que se puedan adop-
tar al hilo del procedimiento concursal, cabria interponer el recurso correspondiente

26. Saez Lara 2020, 389.
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previsto en la LR]S. Esta cuestién puede ser interpretada de dos formas: una pri-
mera, relativa a la impugnacién de la medida en cuestién que se pretenda estable-
cer y, una segunda, referida a dnica y exclusivamente a la impugnacién del laudo por
dolo, fraude o coaccién.

En tal sentido, el art. 551 TRLC resuelve la cuestién con respecto al tipo de re-
curso que habrd de presentarse de manera especifica contra el auto que decida so-
bre la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido,
la suspensién de contratos o la reduccién de jornada, por causas econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccién que, conforme a la ley, tengan cardcter colectivo
y contra la sentencia que resuelva incidentes concursales relativos a acciones socia-
les cuyo conocimiento corresponda al juez del concurso. Este serd el de suplicacién,
siendo los sujetos legitimados para su planteamiento la administracién concursal, el
concursado, los representantes de los trabajadores, el FOGASA y las unidades que in-
tegren los grupos de empresas cuando sobre ellas recaiga la declaracién de concurso.
A diferencia del de apelacién que se considera ordinario, en esta ocasién se trata de
un recurso extraordinario, lo que comporta que solo se podrd presentar por motivos
tasados o establecidos en la ley y que solo se proceda a la revisién de la sentencia”.

No obstante, también se abre la posibilidad de plantear el incidente concursal en
materia laboral, de conformidad con el art. 541 TRLC, aunque éste se presentaria
para las medidas colectivas por parte de los trabajadores y también por el Fondo de
Garantia Salarial. La diferencia con respecto al recurso de suplicacion es que el inci-
dente tiene por objeto la impugnacién de las decisiones sobre la modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos y
la reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién, pero en lo que aspectos individuales concretos se refiere, en tanto que, afectan
de manera singularizada a los trabajadores®. Su tramitacién se lleva a cabo segtin lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pudiéndose presentar la demanda en un
plazo de un mes desde que conocieron o pudieron conocer la resolucién judicial y el
FOGASA desde que se le notifique la resolucién.

De esta forma, el recurso que se planteard serd el de suplicacién y se hard ante el
orden jurisdiccional social, con independencia de que el juez del concurso haya co-
nocido de todas las medidas desde el inicio del procedimiento, puesto que lo impor-
tante para determinar la competencia de una u otra autoridad judicial en cada uno de
los dos 6rdenes redunda sobre el objeto de la impugnacién, de forma que si versa so-
bre la materia laboral queda claro que serd al juez de lo social®. En consonancia con
lo expuesto el articulo 191.4.b) LR]S establece que serdn recurridos en suplicacién
los autos y sentencias que se dicten por los Juzgados de lo Mercantil en el proceso

27. Moliner Tamborero 2010.
28. Orellana Cano 2009, 155-203.
29. STJS Aragén, de 8 de octubre de 2014, rec. 531/2014.
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concursal en cuestiones de cardcter laboral. Continda el precepto indicando que “en
dichas resoluciones deberdn consignarse expresamente y por separado, los hechos
que se estimen probados”.

Por lo que respecta al orden social, si los acuerdos estuviesen en fase de tramita-
cién o si ya se hubiesen adoptado antes de la declaracién del concurso, tal y como
se comentd en los epigrafes anteriores, el recurso que se deberd de plantear seguird
siendo el de suplicacién, solo que en este caso habrd que atender a las reglas estable-
cidas en la LRJS que incluso podrd contemplar otro tipo de recurso.

En todo caso, en el articulo 551.2 TRLC viene a sefialar que la presentacion del
recurso (y del incidente concursal en materia laboral) no tiene efectos suspensivos so-
bre la tramitacién del concurso ni de ninguno de sus incidentes, secciones o piezas
separadas, por lo que, el laudo arbitral surtird todos sus efectos hasta que no recaiga
una resolucién del recurso de suplicacién que establezca lo contrario.

10. VALORACIONES FINALES

A continuacidn, tras la investigacién llevada a cabo en el presente trabajo de investi-
gacién, debemos concluir con una serie de valoraciones finales sobre la materia abor-
dada, la cual es sumamente compleja por dos motivos. Uno, los medios de solucién
de conflictos han sido incorporados en la norma concursal sin un desarrollo explicito
que consiga que estos desarrollen toda su potencialidad. Dos, la mediacién y el arbi-
traje cuentan en el dmbito de las relaciones laborales con un amplio bagaje y madu-
rez, aunque, el segundo, tiene un papel menor en las mismas. Quizd haga falta adn
una mayor concienciacién acerca de los mismos para que puedan ser verdaderamente
integrados en las disposiciones especiales.

Ahora bien, en lo que respecta a la integracion en el procedimiento concursal de
la mediacién y el arbitraje, podriamos concluir lo siguiente. En primer lugar, con-
viene destacar que la mediacién o el arbitraje impuesta por el juez a la parte que no
la ha solicitado los convierten en procedimientos obligatorios. Por tanto, el elemento
que los caracteriza, tal y como la voluntariedad, desaparece. No se exige que las dos
partes que cuentan con legitimacién muestren su conformidad, sino que bastar con
que una de éstas lo solicite al juez del concurso para que se ponga en préctica. En se-
gundo y a colacién de la afirmacién anterior, el juez de lo mercantil cuenta con una
facultad anadida, tal y como es la de apartarse del conocimiento de los conflictos la-
borales e imponer la férmula de solucién a alguna de las partes.

En tercer lugar, el desarrollo de la mediacién o del arbitraje podran regirse por lo
dispuesto en los acuerdos interprofesionales de solucién de conflictos si asi lo decide
el juez del concurso, asi como también puede llevarse a cabo tinicamente con la apli-
cacién de los principios generales aplicables a dicha figura arbitral.
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En cuarto lugar, resulta del todo interesante el hecho de que el acuerdo resultante
de la mediacién o el laudo no solo vincule a la representacién de los trabajadores y a
la administracién concursal, sino que también a la empresa concursada. Esto se debe
a que la solucién al conflicto laboral cuenta con eficacia frente a todos, la cual queda
garantizada por su incorporacién al auto judicial.

En lo que hace al control del acuerdo o laudo que se va a incluir en el auto, el
juez podrd comprobar que no concurra dolo, fraude, coaccién o abuso de Derecho,
sin llegar a modificar o introducir ningin elemento en cualquiera de aquellos. Sin
embargo, si que podrd declarar su nulidad. Con respecto a esta tltima cuestién, se
entiende que el juez podrd rechazar el laudo dictado cuando aprecie exceso en la de-
cisién arbitral, asi como que el drbitro se haya pronunciado sobre aspectos no some-
tidos a su consideracién inicialmente o que no pudieran ser objeto del mismo o, por
ultimo, aprecie un vicio esencial de procedimiento o infraccién de las normas impe-
rativas.

Por dltimo, el concursado, ademds de la representacion de los trabajadores o la
administracién concursal, podrdn recurrir a través de la suplicacién regulada en la
norma laboral procesal el auto del juez del concurso en el que se ha incorporado lo
dispuesto en el acuerdo o en el laudo si estiman que lo dispuesto en el mismo no es
conforme a derecho. Esta cuestion resulta de interés, puesto que podria dar lugar a
la impugnacién del laudo con las dificultades que esta circunstancia plantea al reali-
zarse en el seno de un proceso judicial. A su vez, el mediador o el 4rbitro debe tener
conocimiento de la materia sobre la que tendrd que pronunciarse para evitar pronun-
ciarse por exceso.
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