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PRESENTACION
ANGEL BLASCO PELLICER

Presidente de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos






PRESENTACION

La presente obra recoge las ponencias expuestas en las XXVI Jor-
nadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva, organizadas por la
Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos y celebradas
el dia 21 de noviembre de 2013, en Madrid, cumpliendo de este modo
con el mandato establecido en su nuevo Reglamento, regulado por el
RD 1362/2012, de 27 de septiembre, y manteniendo con ello el com-
promiso asumido desde hace ya mas de 25 afios de abordar, anual-
mente, a través de unas Jornadas de Estudio, el debate y la reflexion
sobre los temas de mayor interés que, en relacion con la negociacion
colectiva, se vienen planteando en nuestro sistema de relaciones labo-
rales. En el caso de estas Jornadas, se abordaron, a través de las ponen-
cias expuestas y, también, con las intervenciones desarrolladas por las
organizaciones empresariales y sindicales intervinientes en la ya cla-
sica Mesa Redonda de estas Jornadas, aspectos fundamentales de la
negociacion colectiva una vez que habia transcurrido més de un afio de
la reforma laboral del afio 2012.

Se incluye en esta obra, en primer lugar, la intervencion de la Sra.
Secretaria de Estado de Empleo en la apertura de las Jornadas. Su inter-
vencion, como puede comprobarse, no se limitd a una mera salutacion
protocolaria, sino que abordo el origen y los objetivos la reforma labo-
ral del 2012 destacando el impulso de los mecanismos de flexibilidad
interna con el proposito de establecer alternativas juridicas para la ges-
tion de las empresas en épocas de crisis, buscando que los ajustes se
realicen sobre las condiciones de trabajo y no, sobre el empleo, de tal
manera que la extincion del contrato de trabajo sea la tltima de las
alternativas para gestionar los efectos que la actual crisis econémica
traslada en el dia a dia a las empresas. En tal sentido, expuso datos
sobre la consolidacion del valor que esta teniendo la negociacion colec-
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tiva como instrumento de ordenacion de las relaciones laborales para la
superacion de los efectos de la crisis econdmica, destacando con ello la
importancia decisiva del dialogo social y del consenso como instru-
mentos de ordenacion de las relaciones laborales.

En el marco de los objetivos perseguidos por esta Comision en estas
XXVI Jornadas de estudio, las ponencias que ahora se publican aborda-
ron tres aspectos de un tema de plena actualidad, cual es el relativo a las
consultas en los procedimientos de reorganizacion productiva colecti-
vos previstos en el Estatuto de los Trabajadores [la movilidad geogra-
fica (art. 40 ET), la modificacion sustancial de condiciones de trabajo
(art. 41 ET), la suspension por causas econdmicas, técnicas, organizati-
vas o de produccion (art. 47 ET), el despido colectivo (art. 51 ET). Y la
reduccion de jornada, asi como la inaplicacion del régimen salarial y
otras condiciones del convenio colectivo (art. 82.3 ET)]. Asi, se incluye
en primer lugar la ponencia del Profesor Jordi Garcia Vifia con el titulo
"Los sujetos titulares de las consultas. Legitimacion negocial". En
segundo lugar, se incluye la ponencia del Profesor José Maria Goerlich
Peset, sobre "Desarrollo y contenido de las consultas".Y finalmente, en
tercer lugar, la ponencia del Magistrado Miguel Falguera Baro, sobre
"El acuerdo en el periodo de consultas".

Junto a las anteriores ponencias, se publican también las interven-
ciones de los representantes de las organizaciones empresariales y sin-
dicales representadas en esta Comision, y que actuaron en la Mesa
Redonda de estas Jornadas. En este caso, el tema objeto de tratamiento
estaba referido a "La negociacion colectiva: situacion y retos de
futuro".

Por otra parte, y como es tradicional, se incluyen la Memoria de
actividades de la Comision correspondiente al afio 2013 y, también, un
apartado final sobre la composicion y normas reguladoras de la Comi-
sion Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

So6lo me queda reiterar el agradecimiento al Ministerio de Empleo
y Seguridad Social por acoger y respaldar las iniciativas de la Comi-
sion Consultiva Nacional de Convenios Colectivos y, en particular, la
celebracion de las XX VI Jornadas que han dado origen a esta publica-
cion.

Madrid, marzo 2014

Angel Blasco Pellicer
Presidente CCNCC



APERTURA DE LAS JORNADAS

ENGRACIA HIDALGO TENA
Secretaria de Estado de Empleo






Constituye un motivo de satisfaccion para mi aceptar la invitacion
de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos para
inaugurar las XX VI Jornadas sobre Negociacion Colectiva. Quiero por
ello agradecer a su Presidente, D. Angel Blasco Pellicer su amable invi-
tacion.

Nos encontramos hoy ante una jornada de gran interés para todos
los presentes dedicada al estudio de la Negociacion Colectiva. De gran
interés, digo, pues la negociacion colectiva debe ser entendida como
instrumento fundamental que debe contribuir a la adaptacion de las
condiciones laborales a las concretas circunstancias de las empresas.

Podran disfrutar a lo largo de la jornada de hoy, de un analisis por-
menorizado de la negociacion colectiva hoy y de sus retos de futuro, asi
como se realizara un estudio del impacto de la Reforma Laboral en este
ambito de la negociacion colectiva transcurrido méas de un afio desde su
aprobacion.

De hecho, quiero resaltar que, precisamente, el primordial objetivo
de la Reforma es potenciar los mecanismos de flexibilidad interna con
el deliberado proposito de establecer alternativas juridicas para la ges-
tion de las empresas en épocas de crisis, buscando que los ajustes se
realicen sobre las condiciones de trabajo y no, por el contrario, sobre el
empleo, de tal manera que la extincion del contrato de trabajo sea la
ultima de las alternativas para gestionar los efectos que la actual crisis
econodmica traslada en el dia a dia a las empresas.

Desde la puesta en marcha de la Reforma Laboral de 2012, los des-
cuelgues y las inaplicaciones de los convenios colectivos han ido en
aumento, consolidandose como una alternativa a la destruccion de
empleo en las empresas con problemas econdémicos, adaptando los
salarios y otras condiciones de trabajo como la jornada y las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social, a la productividad empresarial.
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En este marco, y con los datos de los que disponemos, puedo afir-
mar que se ha consolidado el valor de la negociacion colectiva como
instrumento de ordenacion de las relaciones laborales para la supera-
cion de los efectos de la crisis econdémica, asi como de gestion
moderna, ordenada y agil de las relaciones laborales. Todo ello desde
el respeto a las normas que establecen los principios basicos y minimos
de derecho necesario que integran el contenido esencial e irrenunciable
de los derechos laborales

Les doy algunos datos: el afio pasado se produjeron 748 inaplica-
ciones de convenio que afectaron a 29.352 trabajadores. Por otra parte,
y hasta octubre de este afio, se han registrado un total de 2.088 inapli-
caciones, para 140.923 empleados. Y de éstas, unicamente 14 han sido
resueltas a través de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos.

El resto, casi un 99%o, han sido acordadas entre empresarios y tra-
bajadores, lo que pone de relieve el papel protagonista de la negocia-
cion colectiva en la ordenacion del sistema normativo laboral.

Estos indices se deben innegablemente a que las partes han deci-
dido desbloquear las negociaciones antes de que sean otros los que
decidan sobre el descuelgue del convenio, facilitando la adaptacion de
las condiciones en ellos establecidas a la cambiante realidad que tratan
de regular.

(Cémo se desarrolla este proceso?. La nueva redaccion del Titulo
IIT del Estatuto de los Trabajadores garantiza un auténtico proceso
negociador antes de recurrir al descuelgue, sin que, en ningtn caso,
pueda ser adoptada unilateralmente por la empresa. El empleado
deberd acreditar alguna de las causas contempladas en el articulo 82.3
del ET (economicas, técnicas, organizativas o de produccion) y abrir un
periodo de consultas de quince dias con la representacion de los traba-
jadores para intentar llegar a acuerdo. En este caso, el acuerdo deberd
determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo y comuni-
carse a la Autoridad Laboral, sin que sea posible que la duraciéon del
descuelgue pueda superar el plazo de vigencia del convenio colectivo
que se deja de aplicar.

En los supuestos en que no se llegue a un acuerdo, las partes debe-
ran acudir a una comision paritaria del convenio colectivo que tendra
un plazo de siete dias para pactar la inaplicacion. En el caso de que siga
sin haberlo, la ley insta a que el conflicto se resuelva a través de los
procedimientos extrajudiciales. Y es en esta ultima instancia cuando
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pasaria a actuar la Comision Consultiva Nacional de los Convenios
Colectivos.

La actuacion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos procede por tanto sélo cuando no se ha solucionado la dis-
crepancia en los procesos de negociacion previos: en la empresa, en la
comision paritaria del convenio colectivo, en el procedimiento de solu-
cion extrajudicial de conflictos que se hayan establecido en los acuer-
dos interprofesionales de ambito estatal o autondémico.

La Comision actua, pues, en el final del proceso, de tal forma que,
antes de admitir la solicitud, comprobara fehacientemente que se han
cumplimentado los tramites previos exigibles, procediéndose a declara
la inadmision de la solicitud, en caso contrario.

Cabe destacar que este drgano de caracter arbitral y que hoy orga-
niza esta jornada que inauguro esta compuesto por representantes de
empresas, trabajadores y Administracion, lo cual constituye, una garan-
tia de su independencia y eficacia. Sus decisiones en estos procedi-
mientos de inaplicacion deberan constatar la existencia o no de la causa
invocada y valorar la adecuacion de la medida. La decision de la
CCNCC podra incluso modificar algunas de las condiciones propues-
tas en el descuelgue.

La importancia de la CCNCC la encontramos también reflejada a
nivel autonomico (el Real Decreto 5/2013 fijaba un plazo de tres meses
a las Comunidades Auténomas para constituyesen su propia comision).
Asi, en las comunidades de Murcia, Castilla-La Mancha, Cataluiia, La
Rioja, Comunidad Valenciana y Andalucia ya se ha constituido una
Comision equivalente a nivel autondmico; mientras que la Comunidad
Foral de Navarra y Cantabria han optado por firmar un convenio de
colaboracion con el MEYSS por el cual la CCNCC seguira asumiendo
dichas funciones decisorias en sus ambitos territoriales. Cabe destacar
también que las comunidades de Extremadura y Galicia han optado asi-
mismo por la firma de este convenio de colaboracion, estando en su
ultima fase de tramitacion respecto de la primera, y pendiente de publi-
cacion en el BOE el acuerdo con la autonomia gallega.

La razén de ser de la Comision se explica no sélo por su larga tra-
dicion sino por el reconocimiento del destacada e insustituible papel
que la Comision ha desempenado al servicio de la negociacion colec-
tiva en su dilatada trayectoria.
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En efecto, junto a la incorporacion de las anteriormente referidas
funciones decisorias para resolver los conflictos de inaplicacion de
convenios colectivos, se han mantenido las tradicionales funciones de
emision de informes en supuestos de extension de convenio y de reso-
lucién de consultas sobre su ambito de aplicacion. En este sentido, del
total de las consultas planteadas ante esta Comision para su estudio,
cerca del 80% han sido aprobadas con el voto unanime de los vocales
que la integran.

Igualmente, se ha potenciado de forma considerable su papel de
observatorio de la negociacion colectiva con el propodsito de contribuir
al conocimiento real de la situacion de los convenios, y, sobre todo, de
facilitar a los interlocutores sociales el cumplimiento de su funcion
negociadora mediante el impulso de los estudio y andlisis técnicos, de
los que estas jornadas constituyen ejemplo paradigmatico.

No resulta intrascendente destacar que la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos celebra, con ésta, la vigésimo sexta
jornada de estudio de la negociacion colectiva.

En este feliz aniversario quiero expresar mi satisfaccion por tan
grato evento, y sobre todo, poner de manifiesto mi agradecimiento por
la labor que en el seno de la Comision realizan sus componentes, espe-
cialmente los representantes de las organizaciones empresariales y de
los sindicatos. Gratitud que extiende a todos los que intervendran en
esta jornada.

Confio en el pleno éxito de la misma y les animo a todos a partici-
par activamente en la seguridad de que sus conclusiones contribuiran a
reforzar el papel de la negociacion colectiva.

Muchas gracias.



Primera Ponencia

LOS SUJETOS TITULARES DE LAS CONSULTAS.
LEGITIMACION NEGOCIAL

JORDI GARCIA VINA

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Universidad de Valencia



SUMARIO

1.— EVOLUCION DEL CONCEPTO “COMISION NEGOCIADORA”.
2.— LA LEGITIMACION NEGOCIAL EN EL CONCURSO. 3.— CUESTIO-
NES ACTUALES: 3.1. Establecimiento de procedimientos especificos en
convenio colectivo. 3.2. Legitimacion de los representantes legales de los tra-
bajadores. 3.3. Secciones sindicales. 3.4. Unica comisién negociadora.
3.5. Procedimiento alternativo. 3.6. Procedimiento que afecta a un unico cen-
tro de trabajo. 3.7. Procedimiento que afecta a mas de un centro de trabajo.
3.8. Reglas generales. 4.— LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION
SOCIAL.



1. EVOLUCION DEL CONCEPTO “COMISION
NEGOCIADORA”

El concepto periodo de consultas es una materia relativamente
reciente en nuestro Ordenamiento juridico, ya que si se analiza el Esta-
tuto de los Trabajadores, en su version de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, desarrollado en esta materia por el Real Decreto 696/1980, de
14 de abril, solo existe una referencia al mismo en el articulo 51 rela-
tivo a la ““extincion por causas tecnoldgicas o econdmicas y fuerza
mayor™, en la que se utiliza de manera indistinta expresiones diferen-
tes, como periodo de “discusion y consultas™ o “periodo consultivo™.
Ademas, en cuanto a los sujetos negociadores solo se hace referencia,
por cuestiones obvias, a los “representantes legales de los trabajado-
res”?,

La promulgacion del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, supone una ampliacion de los supuestos en los que
este periodo de consultas es necesario. De esta manera, ademas de dos
referencias al mismo de tipo menor, tanto en el articulo 59.4, como en
el articulo 85.1, se utiliza como procedimiento relevantes en las
siguientes figuras juridicas?: movilidad geografica (art. 40.2 ET),
modificacion sustancial de las condiciones del contrato de trabajo (art.
41.4 ET), sucesion de empresa (art. 44.9 ET), suspension del contrato
de trabajo o reduccion de la jornada por causas objetivas (art. 47.1),

! Sobre este régimen Vid. ALONSO GARciA, Curso de Derecho del Trabajo, ARIEL, BAR-
CELONA, 1987, pags. 584-587.

2 NIETO Ro1as, entiende que se trata de una ““solucion unitaria o transversal”, “Comi-
sion ad hoc y reorganizacion productiva empresarial. Una solucion para las empresas sin
representacion legal de los trabajadores”, La negociacion colectiva en las reformas labora-
les de 2010, 2011 y 2012, Ediciones Cinca, Madrid, 2012, pag. 59.
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despido colectivo® (art. 51.2 ET) o el actual procedimiento de inaplica-
cion de las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo (art.
82.3 ET)“

El régimen juridico de estos mecanismos que se incluyen en potes-
tades empresariales, ya sea de modificacion de determinadas condicio-
nes del contrato o extincion, ha sido modificado en diversas ocasiones.
Sin embargo, hay que anotar que se pueden observar dos periodos en la
vigencia de estas herramientas.

En el primero, con diferencia el mas largo, que va desde la entrada
en vigor en 1995 hasta el afio 2010, los cambios introducidos son esca-
sos. Asi, se pueden distinguir tres grupos.

En el primero, que engloba el traslado, la modificacion sustancial de
las condiciones del contrato de trabajo, el despido colectivo y la suspen-
sion del contrato, por referencia expresa a este tltimo, todos exigen que
antes de aplicar la medida en concreto, vaya precedida ““de un periodo
de consultas con los representantes legales de los trabajadores™>.

Ademas, en este grupo se pueden hacer las siguientes dos observa-
ciones. Primera, en el despido colectivo exclusivamente, el art. 51.4 ET
determinaba ademas que los representantes legales de los trabajadores,
ostentaban ““la condicién de parte interesada en la tramitacion del
expediente de regulacién de empleo”. Segundo, respecto al despido

3 Segin la SAN 18 de junio de 2012 (Procedimiento niimero 80/2012), este precepto
otorga a la empresa una poderosa herramienta para la gestion del trabajo, porque le permite
introducir alteraciones importantes respecto de aquello que ha pactado con sus trabajadores.
Es la plasmacion de la clausula rebus sic stantibus para el ambito laboral, y como ésta, ha
de ser también interpretada restrictivamente. El legislador la pone a disposicion del empre-
sario siempre que cumpla de modo escrupuloso dos condiciones: el respeto a las formalida-
des y la concurrencia de causa, en los términos en que el legislador las configura en cada
momento.

4 La SAN 16 de noviembre de 2012 (Procedimiento niimero 250/2012) analiza un
supuesto de inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo. Esta
sentencia entiende que el periodo de consultas para la movilidad geografica, modificacion
sustancial y descuelgue de convenio no tiene desarrollo reglamentario, a diferencia de los
periodos de consulta de los despidos colectivos, suspensiones de contrato y reducciones de
jornada, desarrollado por el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio y después al Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre. Sin embargo, considera que el procedimiento regla-
mentario es aplicable analégicamente al desarrollo de los periodos de consulta de la deno-
minada "flexibilidad interna", puesto que concurre una manifiesta identidad de razon.

5 En caso de omision del periodo de consultas, se declara la nulidad de la medida
empresarial, como puede verse, entre otras, en la STSJ Castilla-La Mancha 26 de mayo de
1997 (Recurso de suplicacion numero 468/1996) y STSJ Cantabria 9 de noviembre de 2006
(Recurso de suplicacion nimero 940/2006).
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colectivo y traslados colectivos, en desarrollo del régimen establecido
en el Estatuto de los Trabajadores, se promulgd el Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa
en materia de traslados colectivos, que entrd en vigor el 21 de enero de
1996, se establecia, en el articulo 3, que a los efectos del reglamento y
de acuerdo con el articulo 51.4 del Estatuto de los Trabajadores, osten-
taban la condicion de parte interesada, “‘la empresa y los trabajadores
a través de sus respectivos representantes legales”. Ademas, conforme
al articulo 4, estaban legitimados estos representantes, pero en caso de
no existir representacion colectiva de los trabajadores en el centro o
centros de trabajo, ““éstos podran intervenir en la tramitacién del pro-
cedimiento, debiendo, si su nimero es igual o superior a diez, designar
hasta un maximo de cinco representantes, con los que la autoridad
laboral entendera las sucesivas actuaciones”.

En el segundo grupo, se puede incluir la sucesion de empresa, cuyo
régimen juridico fue transformado por medio de la Ley 12/2001, de 9
de julio, que introdujo un cambio, por medio del art. 44.9 ET, que per-
vive en la actualidad, seglin el cual, el cedente o el cesionario que pre-
viere adoptar, con motivo de la transmision, medidas laborales en rela-
cion con sus trabajadores vienen obligados a iniciar un periodo de
consultas con los representantes legales de los trabajadores sobre las
medidas previstas y sus consecuencias para los trabajadores. Cuando
las medidas previstas consistieren en traslados colectivos o en modifi-
caciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colec-
tivo, el procedimiento del periodo de consultas debe ajustarse a lo esta-
blecido en los articulos 40.2 y 41.4 del Estatuto de los Trabajadores.

En el tercer grupo, cabe incluir el art. 82.3 ET, que en relacion
exclusivamente al denominado ““descuelgue salarial”, regulaba que
cuando los convenios colectivos no contenian la clausula de inaplica-
cion del régimen salarial, esta s6lo podia producirse por acuerdo entre
el empresario y los representantes de los trabajadores cuando asi lo
requiriera la situacion econdmica de la empresa. De no existir acuerdo,
la discrepancia debia ser solventada por la comision paritaria del con-
venio. La determinacion de las nuevas condiciones salariales se debia
producir mediante acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores y, en su defecto, podian ser encomendadas a la comision
paritaria del convenio.

En el segundo, que comienza en el afio 2010 y que va hasta la
actualidad, ha supuesto una sucesion de cambios normativos, en ape-
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nas tres afios, en el que se han juntado nomas de urgencia (reales decre-
tos-leyes) a las que han seguido leyes. El listado de estas normas es el
siguiente:

v Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio
Ley 35/2010, de 17 de septiembre

Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio
Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero
Ley 3/2012, de 6 de julio

v Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto

Hay que tener en cuenta que Espafa, en el afio 2010, sufre una
importante recesion econdmica. Las propias exposiciones de motivos
de las normas resefiadas constatan que la crisis financiera y econémica
de origen internacional que se habia desarrollado desde principios de
2008 habia quebrado la larga senda de crecimiento econdomico y del
empleo que vivio la economia espafiola desde mediados de los noventa
y habia tenido como consecuencia mas grave una intensa destruccion
de empleo y el consecuente aumento del desempleo. Para tratar de sol-
ventar esta situacion, se proponian una serie de medidas que pretendian
“potenciar los instrumentos de flexibilidad interna en el transcurso de
las relaciones laborales, favoreciendo la adaptabilidad de las condi-
ciones de trabajo a las circunstancias de la produccién, bajo la consi-
deracion general de que dichos instrumentos constituyen una alterna-
tiva positiva frente a medidas de flexibilidad externa que implican un
ajuste en el volumen de empleo”.

SN NS

En esta linea, intentando regular un régimen juridico de organiza-
cion empresarial mas efectivo para la lucha contra el desempleo, se
incluy6 dentro de las mismas, “una solucion legal para los supuestos
en que no existan representantes de los trabajadores en la empresa con
quienes negociar”, ya que se habian producido supuestos en los que,
antes realidad semejantes, los tribunales habian ofrecido pronuncia-
miento divergentes.

De hecho, en alguna ocasion, la jurisprudencia habia entendido que
al no existir comité de empresa, era adecuada sustituir la obligacion
empresarial de abrir el periodo de consultas mediante las reuniones a
las que todo el personal habia sido convocado. Asi, entendia que no
cabe exigir la comunicacidon a una representacion de los trabajadores
que no existe, ya que ello haria que la clausula de inaplicacion devenga
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inaplicable en empresas de la dimension de la demandada, quedando
esta exigencia adecuada y validamente sustituida por la comunicacion
a todos los trabajadores de la empresa®. Especialmente, teniendo en
cuenta que no esta legalmente en manos de la empresa la promocion de
elecciones para la designacion de los 6rganos de representacion del
personal, ni siquiera ante la pasividad o inaccion de quienes han de ser
representados’.

En otro caso, los tribunales se plantean supuestos en los que es coe-
taneo el correspondiente proceso de negociacion y las elecciones a
representantes de los trabajadores, determinando que ante la falta de
constitucion formal del 6rgano de representacion optod por citar a todos
los miembros del comité de empresa® o citd de manera individual a los
elegidos en el proceso electoral®.

De esta manera, el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, intro-
dujo un nuevo sistema que permitia que en los supuestos de ausencia
de representacion legal de los trabajadores en la empresa, los trabaja-
dores atribuyeran la representacion para la negociacion del acuerdo con
la empresa a una comision.

El régimen juridico de esta comision era muy determinado, ya que
debia estar formada, como maximo, por 3 miembros. Estas personas
debian ser designadas por la comision paritaria del convenio colectivo
aplicable a la empresa ésta. S6lo podia estar integrada por personas que
representaran a los sindicatos mas representativos y representativos del
sector al que perteneciera la empresa y su distribucion debia regirse por
los criterios de representatividad.

6 STSJ Pais Vasco 12 de mayo de 2009 (Numero de recurso 547/2009) en un supuesto
de descuelgue salarial.

7 STSI Pais Vasco 13 de octubre de 2010 (Proceso en primera instancia numero
5/2009).

8 STSJ Asturias 17 de septiembre de 2005 (Recurso de suplicacion 1147/2004).

% El 29 de abril de 2003 se celebraron en la empresa FEVE elecciones en las que salié
elegido el nuevo comité de empresa en Asturias, elecciones que fueron impugnadas por el
colectivo de técnicos y administrativos, repitiéndose el 23 de junio resultando nuevamente
elegido el comité de empresa que no se constituyo hasta el 16 de septiembre siguiente. El
dia 15 de julio la empresa comunica al comité y a las secciones sindicales la apertura del
periodo de consultas y negociacion para modificar los graficos de personal de estaciones,
trenes, traccion, personal de talleres y personal de maquinaria de via, celebrandose diversas
reuniones con miembros del comité electo los dias 22, 24 y 29 de julio y 25 de agosto, dan-
dose por finalizado el periodo de consultas sin acuerdo. El nuevo comité se constituyo el 16
de septiembre siguiente.
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La designacion debia realizarse en un plazo de 5 dias a contar desde
el inicio del periodo de consultas y la falta de designacion no podia
suponer la paralizacion del mismo.

Finalmente, se permitia que el empresario pudiera atribuir su repre-
sentacion a las organizaciones empresariales del sector.

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, introduce un doble cambio
en esta materia.

En primer lugar, introduce en el art. 41.4 ET, una primera frase que
permite que el sistema de negociacion, y también de legitimacion,
puede ser establecido no en el propio Estatuto de los Trabajadores, sino
en el convenio colectivo, ya que se refiere a “Sin perjuicio de los pro-
cedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacion
colectiva™?.

En segundo lugar, recogié el mecanismo de la norma anterior y lo
amplio, en el sentido de permitir una doble opcion a los trabajadores en
los supuestos de ausencia de representacion legal, ya que se permitia
optar entre dos figuras, a la hora de atribuir su representacion para la
negociacion del acuerdo:

v Una comisién de un maximo de 3 miembros integrada por
trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos demo-
craticamente.

v/ Una comision de 3 miembros designados, seglin su represen-
tatividad, por los sindicatos mas representativos y represen-
tativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvie-
ran legitimados para formar parte de la comision negociadora
del convenio colectivo de aplicacion a la misma.

En el supuesto de que la negociacion se realizara con la
comision cuyos miembros fueran designados por los sindica-
tos, el empresario podia atribuir su representacion a las orga-
nizaciones empresariales en las que estuviera integrado,
pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autono-
mico, y con independencia de la organizacion en la que estu-
viera integrado tuviera caracter intersectorial o sectorial.

10 Sobre la posibilidad de realizar el periodo de consultas en un caso de modificaciéon
sustancial con un comité intercentros véase SAN 21 de abril de 2010 (Procedimiento
nimero 12/2010) y SAN 16 de diciembre de 2009 (proceso en primera instancia 239/2009).
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Se mantuvo, no obstante, el plazo de 5 dias para designar la comi-
sion y los efectos en caso de no haberse llevado a cabo dicho nombra-
miento.

En el Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, en el seno de la
modificacion general del sistema de negociacion colectiva en Espana,
se produjo un cambio importante, que aun hoy perdura, en relacion a
los supuestos, no de ausencia, sino de presencia de representantes de
los trabajadores. En este cambio se aprecia claramente la tension entre
la representacion legal y sindical de los trabajadores y la apuesta clara-
mente decidida del legislador por la segunda.

Asi se reguld que la intervencion como interlocutores ante la direc-
cion de la empresa en el procedimiento de consultas corresponde a las
secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden. Ahora bien, para que
esta designacion pueda llevarse a cabo, estas secciones han de cumplir
el requisito de sumar la mayoria de los miembros del comité de
empresa o entre los delegados de personal.

La reforma no hizo nada mas que recoger en la norma una practica
muy extendida en este tipo de procesos que consistia en negociar de
hecho con las secciones sindicales y, posteriormente, si era necesario,
formalizar el acuerdo con los representantes unitarios, que no solian
oponerse ya que pertenecian al mismo sindicato.

El Real Decreto 43/1996, de 19 de enero fue derogado por el Real
Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion adminis-
trativa en materia de traslados colectivos, que entr6 en vigor el 15 de
junio de 2011, regulando la materia relativa a la legitimacién en el art.
4, con una redaccion mas extensa que el anterior reglamento.

Este precepto determinaba dos regimenes.

En primer lugar, regulaba que estaban legitimados para intervenir
en el procedimiento de regulacion de empleo los representantes legales
de los trabajadores y cuando la empresa tuviera varios centros de tra-
bajo afectados por el expediente debia intervenir, de manera preferente,
el comité intercentros o el organo de naturaleza similar creado
mediante la negociacion colectiva, si por esta via tuvieran atribuida
esta funcion.

En segundo lugar, en los casos de ausencia de representacion legal
de los trabajadores en la empresa, los trabajadores podian atribuir su
representacion durante la tramitacion del procedimiento a una comi-
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sion designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del Estatuto
de los Trabajadores. A estos efectos, los trabajadores podian optar por
atribuir su representacion, para la negociacion de un acuerdo, a su elec-
cion:

v A una comision de un maximo de 3 miembros integrada por

trabajadores de la propia empresa y elegida por estos demo-
craticamente.

Ahora bien, los representantes legales de los trabajadores de
un centro de trabajo de la misma empresa podian asumir a
estos efectos y mediante el mismo sistema de designacion la
representacion de los trabajadores del centro que careciera
de representacion legal.

v A una comision de 3 miembros designados, seglin su repre-
sentatividad, por los sindicatos mas representativos y repre-
sentativos del sector al que pertenece la empresa y que estu-
vieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la
misma.

En este caso, el empresario podia atribuir su representacion
a las organizaciones empresariales en las que estuviera inte-
grado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel
autonémico, y con independencia de que la organizacion en
la que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

La designacion de la comision debia realizarse en un plazo de cinco
dias a contar desde el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de
designacion pudiera suponer la paralizacion del mismo.

La empresa debia comunicar a los trabajadores la posibilidad de
esta designacion a la apertura del periodo de consultas, si no lo hubiera
hecho antes, indicando que la falta de designacion no podia impedir la
continuacion del procedimiento.

De la misma manera, segun el art. 8 relativo a la documentacion
comun a todos los procedimientos de regulacion de empleo, se reque-
ria que el empresario aportara informacion sobre la composicion de la
representacion de los trabajadores, asi como de la comisién negocia-
dora del expediente de regulacion de empleo, ““especificando, en el
supuesto de ser varios los centros de trabajo afectados, si la negocia-
cion se realiza a nivel global o diferenciada por centros de trabajo”.
Igualmente, conforme al art. 11.2, cuando el expediente de regulacion
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de empleo afectaba a varios centros de trabajo debia concretarse, segiin
lo dispuesto en el articulo 8, d), “la forma de negociacion, global o por
centros de trabajo™.

Estos preceptos, entre otros, fueron declarados vigente por la Orden
ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de determina-
dos articulos del Reglamento de los procedimientos de regulacion de
empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colecti-
vos, aprobado por Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, de manera
que mantuvieron su vigencia hasta finales de octubre de 20122,

La legitimacion para negociar no sufridé ningiin cambio normativo
en el afio 2012, a pesar de las dos grandes reformas que también afec-
taron al Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, y ain esta vigente
en la actualidad, se promulgd el Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada,
cuya entrada en vigor se produjo el 31 de octubre de 2012.

Este reglamento contiene tres preceptos que regulan principal-
mente esta cuestion, dos relativos a las empresas privadas (articulos 26
y 27) y otro al “personal laboral al servicio de los entes, organismos y
entidades que forman parte del sector publico” (art. 46). En relacion al
sistema general, el régimen juridico tanto del art. 26 como del 27, ha
sufrido modificaciones debido al Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de
agosto.

El art. 26 de titulo “Interlocucion en el periodo de consultas™,
regulaba que estaban legitimados para intervenir como interlocutores
ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas los
representantes legales de los trabajadores.

Esta intervencion debia corresponder a las secciones sindicales
cuando estas asi lo acordaran, siempre que tuvieran la representacion
mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal.

1 Egta posibilidad fue declarada nula por la Audiencia Nacional, entre otras, SAN 25
de julio de 2012 (Procedimiento nimero 109/2012), SAN 22 de abril de 2013 (Procedi-
miento numero 82/2013) y SAN 31 de mayo de 2013 (Procedimiento nimero 165/2013) en
base al fundamento del Tribunal Supremo que, en su sentencia de 28 de octubre de 2009 (RJ
2010, 67) el reglamento ha ido mas alla del mero desarrollo encomendado, y ello "determina
que proclamemos el caracter ultra vires de la disposicion reglamentaria, al contrariar las
previsiones de la ley que pretendidamente desarrolla™.

12 La SAN 25 de julio de 2012 (Procedimiento niimero 109/2012) utiliza la expresion
“al margen del discutible valor juridico que otorguemos a esta Orden (...)”.
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Cuando la empresa tuviera varios centros de trabajo afectados por
el procedimiento debia intervenir, de manera preferente, el comité
intercentros o el érgano de naturaleza similar creado mediante la nego-
ciacion colectiva, si por esta via tuvieran atribuida esta funcion.

En los casos de ausencia de representacion legal de los trabajado-
res en la empresa, los trabajadores podian atribuir su representacion
durante la tramitacion del procedimiento a una comision designada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabaja-
dores. A estos efectos, los trabajadores podian optar por atribuir su
representacion, para la negociacion de un acuerdo, a su eleccion:

v A una comisién de un maximo de tres miembros integrada
por trabajadores de la propia empresa y elegida por estos
democraticamente. Ahora bien, los representantes legales de
los trabajadores de un centro de trabajo de la misma empresa
podian asumir a estos efectos y mediante el mismo sistema
de designacion la representacion de los trabajadores del cen-
tro que carezca de representacion legal.

v A una comision de igual numero de componentes designa-
dos, segun su representatividad, por los sindicatos mas repre-
sentativos y representativos del sector al que pertenece la
empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la
comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a
la misma.

En este caso, el empresario podia atribuir su representacion
a las organizaciones empresariales en las que estuviera inte-
grado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel
autondmico, y con independencia de que la organizacion en
la que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

La designacion de la comision debia realizarse en un plazo de cinco
dias a contar desde el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de
designacion pudiera suponer la paralizacion del mismo.

La empresa debia comunicar a los trabajadores la posibilidad de
esta designacion a la apertura del periodo de consultas, si no lo hubiera
hecho antes, indicando que la falta de designacion no impediria la con-
tinuacion del procedimiento.

En un sentido similar, el art. 27 titulado “Comisién negociadora de
los procedimientos™, regulaba que las comisiones negociadoras de los
procedimientos en representacion de los trabajadores debian establecer
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en su acta de constitucién que se constituyen como organo colegiado
en cuanto a la formacion de su voluntad y el caracter vinculante de sus
decisiones. Asimismo, cuando el procedimiento afectara a varios cen-
tros de trabajo debia concretarse si la negociacion se realizaba global-
mente para la totalidad de los centros de trabajo de la empresa o de
manera diferenciada por centros de trabajo?®.

En relacion a los entes, organismos y entidades que forman parte
del sector publico, el art. 46 respecto a la interlocucion durante el
periodo de consultas, que atn conserva su regulacion original, esta-
blece que estan legitimados para intervenir en el periodo de consultas
como interlocutores ante el 6rgano competente del Departamento, Con-
sejeria, ente, organismo o entidad publica afectados, los representantes
legales de los trabajadores del ambito correspondiente.

Esta intervencion debe corresponde a las secciones sindicales
cuando estas asi lo acuerden, siempre que tengan la representacion
mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de perso-
nal, en su caso. De producirse dicho acuerdo, en la Administracion
General del Estado la interlocucion debe canalizarse, en el caso de los
Departamentos Ministeriales, a través de las Subcomisiones Delegadas
de la CIVEA en el ambito del convenio colectivo tnico para el perso-
nal laboral de la Administracion General del Estado, u 6rganos de natu-
raleza analoga en el resto de los convenios colectivos.

Finalmente, en los entes, organismos o entidades publicas en las
que no exista representacion legal de los trabajadores, éstos pueden
optar por atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo, a
su eleccion, a una comision de un maximo de 3 miembros integrada por
trabajadores del propio ente, organismo o entidad publica, o a una
comision de igual nimero de componentes designados, seglin su repre-
sentatividad, por los sindicatos mas representativos y los representati-
vos del ente, organismo o entidad publica afectado por el despido y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora
del convenio colectivo de aplicacion a los mismos.

13 Segun la SAN 1 de abril de 2013 (Procedimiento niimero 17/2013), la regulacion
reglamentaria, que permite negociar por centros de trabajo un periodo de consultas, que el
art. 47 ET considera tinico, constituye un ultra vires, puesto que el reglamento ha ido mas
alla de lo que le encomendaba la norma y lo que es peor, lo ha hecho sin expresar minima-
mente las razones justificativas de tan sorprendente medida.
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2. LA LEGITIMACION NEGOCIAL EN EL CONCURSO

La Ley 22/2003, de 9 de julio, regula en su art. 64, los aspectos
relativos al contrato de trabajo. En este precepto, desde el origen, solo
se hace un referencia genérica a los “representantes de los trabajado-
res”, sin llevar a cabo ninguna especialidad.

Esta realidad se ve alterada por la modificacion producida por
medio de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, en cuyo nimero segundo,
se concreta la referencia a los representantes legales de los trabajadores
y se concreta que en el caso de no existir representacion legal de los tra-
bajadores, ““éstos podran atribuir su representacion en la tramitacion
del procedimiento a una comision designada conforme a lo dispuesto en
el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores™. El precepto continta
en el sentido de que transcurrido el plazo de cinco dias previsto para el
ejercicio de este derecho sin que los trabajadores hubieran designado
representantes, el juez podia acordar la intervencion de una comision de
un maximo de tres miembros, integrada por los sindicatos mas represen-
tativos y los representativos del sector al que la empresa pertenezca'®.

Este precepto vuelve a ser modificado por el Real Decreto-Ley
11/2013, de 2 de agosto, en el que, ademas de mantener casi literal-
mente la referencia a la posibilidad de juez de nombrar una comision
en caso de no haber designacion, aunque se generaliza la referencia a
los plazos, se integra también esta norma a la regla general del Estatuto
de los Trabajadores, por medio del siguiente redactado:

“La representacion de los trabajadores en la tramitacion del pro-
cedimiento correspondera a los sujetos indicados en el articulo 41.4
del Estatuto de los Trabajadores, en el orden y condiciones sefialados
en el mismo”.

3. CUESTIONES ACTUALES

El régimen actual fue introducido por el Real Decreto-Ley 11/2013,
de 2 de agosto®®, que también supuso la modificacion del Real Decreto

14 Sobre este precepto, en su version anterior a la actual regulacion vid. BAlo GARCiA,
“Cuestiones socio-laborales del proceso concursal: luces y sombras”, Aranzadi Social,
numero 6, 2013.

bl

15 Sobre esta norma vid. SEMPERE NAVARRO, “Examen del RDley 11/2013, de 2 agosto:
trabajo a tiempo parcial; empleo y desempleo; reestructuraciones empresariales”, Aranzadi
Social, nimero 6,2013.
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1483/2012, de 29 de octubre, especialmente en relacion a los articulos
26 y 27 de esta norma'®.

La regulacion de la cuestion esta contenida en el art. 41.4 del Esta-
tuto de los Trabajadores que contiene el siguiente régimen juridico.

3.1. Establecimiento de procedimientos especificos en convenio
colectivo

Se permite que por convenio colectivo se establece el régimen legal
a aplicar en estos periodos de consultas, ya que permite regular ““pro-
cedimientos especificos”, de esta manera es posible que los sujetos
negociadores del convenio puedan establecer mecanismos diferentes
de negociacion, en los que el régimen relativo a la legitimacion®’ tam-
bién sea distinto, aunque con respecto a los principios que se despren-
den del Estatuto de los Trabajadores.

3.2. Legitimacion de los representantes legales de los trabajadores

La regulacion establece que no habiendo sido establecido dicho
mecanismo especifico, la decision del empresario debe ir precedida de
un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajado-

18
res’.

16 En la actualidad, la mayoria del contenido de la anterior regulacion del art. 26 ha
pasado al Estatuto de los Trabajadores, y la regulacion se ha simplificado al siguiente texto:

“Estaran legitimados para intervenir como interlocutores ante la direccion de la
empresa en el procedimiento de consultas a que se refiere este Reglamento los sujetos indi-
cados en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores, en el orden y condiciones sefia-
lados en el mismo”.

17 La SAN 25 de febrero de 2013 (Procedimiento numero 324/0212) entiende que nada
impide a empresa y sindicatos convenir previamente mediante la suscripcion de un acuerdo
marco el modo de ajustar unas plantillas.

18 La STSJ Catalufia 18 de abril de 2013 (Recurso de suplicacion numero 1048/2013)
declara valido su supuesto en el que se produjo una decision del comité de empresa cuando
designo a los miembros representantes de los trabajadores para conformar la voluntad nego-
ciada, eleccion de los tres miembros de la comision negociadora que recay6 en los pertene-
cientes al sindicato CCOO vy pretiriendo el llamamiento de ninguno de los miembros elec-
tos en el comité de empresa por el sindicato UGT.

Segutin el relato de la sentencia, el comité de empresa estd compuesto por nueve miem-
bros, siete pertenecientes a la candidatura de CCOO y dos a la del sindicato actuante, UGT.
El reglamento de funcionamiento del comité, prevé funcionamiento delegado a través de la
comisioén de negociacion que, segun el reglamento puede adoptar acuerdos sobre cuantas
materias le hayan sido delegadas por el pleno, dando posteriormente cuenta a este. El sindi-
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Es evidente que se exige que estas personas cumplan con todos los
requisitos requeridos por el Estatuto de los Trabajadores, como por
ejemplo, que su mandato esté en vigor®,

El objetivo de la medida es que las consultas se lleven a cabo con
los representantes legales de los trabajadores y no con los trabajadores
directamente afectados?® , entendiendo que bajo esta referencia se
incluyen tanto la representacion unitaria como la sindical?.

En este tema la Audiencia Nacional se ha planteado si es posible
sustituir el periodo de consultas por contactos individuales??. En este
caso se entiende que las negociaciones paralelas con los trabajadores

cato UGT no impugnd ni el reglamento de funcionamiento del comité ni la eleccion de los
miembros de la comision de negociacion. Cuando la empresa convoco al tramite de nego-
ciacion para la adopcion de la medida colectiva el comité, en reunion ordinaria a la que por
decision voluntaria no acudieron los miembros electos por el sindicato UGT, acordd por
mayoria que los contactos y reuniones con la representacion empresarial se llevasen por la
comision negociadora.

Concluye el Tribunal estableciendo que la eleccion de los miembros de la comision
negociadora fue constituida completando lo establecido en el reglamento de funcionamiento
del comité de empresa y que no ha sido impugnado por vulneracion del derecho a la repre-
sentacion sindical, ni el reglamento ni la eleccion de los miembros de la comision negocia-
dora, por lo que el que no fuera designado ningin miembro del comité electo por el sindi-
cato UGT no vulnera principio de proporcionalidad que excluye que pueda considerarse que
en la comision negociadora resida la representacion suficiente para vincular la voluntad de
todos los trabajadores de la empresa en el acuerdo.

19 La STSJ Pais Vasco 13 de octubre de 2010 (Proceso en primera instancia nimero
5/2009), establece que se trata de un comité de Empresa cuya vigencia era legalmente
valida, a tenor de lo dispuesto en el articulo 67.3 ET, a cuyo tenor la duracion de su man-
dato es de cuatro afios, pese a lo cual se mantendra en funciones en el ejercicio de sus com-
petencias y de sus garantias hasta tanto no se hubiesen promovido y celebrado nuevas elec-
ciones, y dado que no constan revocaciones de sus miembros ni vacantes en numero que
afecten a su composicion minima y sin que a ello afecte la falta de una actividad regular en
los anos precedentes.

20 STSJ Castilla-La Mancha de 18 de diciembre de 1998 (AS 1998, 4861).

21 Vid. STS de 29 de junio de 1995 (RJ 1995, 6251) y SAN 12 de junio de 2013 (pro-
cedimiento nimero 213/2013).

22 SAN 25 de julio de 2012 (Procedimiento numero 109/2012).

La empresa Segur Ibérica presento el dia 12 de marzo de 2012 ante la Direccion Gene-
ral de Trabajo comunicacion para iniciacion de expediente de regulacion de empleo para la
extincion de 12 contratos de trabajo en Navarra, 6 en Alava y 14 en Vizcaya.

Los representantes legales de los trabajadores del centro de trabajo de la empresa en
Navarra mantuvieron reuniones con la representacion de la empresa los dias 12 de enero, 21
de marzo, 26 de marzo, 3 de abril y 11 de abril, fechas todas del afio en curso.
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afectados por parte de la empresa constituye un fraude de ley, “ya que
dicha medida vacia de contenido el proceso negociador del periodo de
consultas, impidiendo, por consiguiente, que dicho periodo alcance
ninguno de sus objetivos, ya que si la empresa extingue los contratos
de los trabajadores afectados, ni es posible evitar, ni reducir los despi-
dos colectivos, ni es posible tampoco atenuar sus consecuencias, ya
que los acuerdos individuales liquidan la fuerza de la negociacion
colectiva”.

Esta conclusion no puede enervarse, porque las extinciones se rea-
licen de comun acuerdo, ni tampoco si se hubiera acreditado que fue-
ran los trabajadores afectados quienes solicitaron la extincion, ya que
durante el periodo de consultas no cabe mas negociacion legitima que
la que se mantiene con los representantes de los trabajadores, sin per-
juicio del derecho de la empresa y los trabajadores, una vez concluido
sin acuerdo el periodo de consultas, de alcanzar los pactos que estimen
convenientes.

De esta manera, cuando se ha acreditado que la empresa ha vaciado
de contenido el periodo de consultas, restando cualquier fuerza a la
negociacion colectiva, mediante la suscripcion de negociaciones para-
lelas con los trabajadores afectados, se declara en fraude de ley la deci-
sion colectiva.

3.3. Secciones sindicales

Aunque se sigue apostando por la ““prioridad” de una negociacion
del periodo de consultas con los representantes legales de los trabaja-
dores, pero claramente se neutraliza al contemplar que la intervencion
como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedi-

Este periodo de consultas finalizd sin acuerdo. Paralelamente, la empresa celebro reu-
niones con la representacion legal de los trabajadores y por separado, en los centros de
Alava y Vizcaya, que terminaron con acuerdo, que conllevaba una mejora de la indemniza-
cion legal por despido.

La empresa, al tiempo que se celebraban las antedichas reuniones con los delegados de
personal del centro de trabajo de Navarra, mantuvo contactos individuales con algunos tra-
bajadores de la plantilla de este centro con objeto de llegar a acuerdos concretos con ellos,
en relacion con el ERE que se estaba tramitando.

Igualmente, SAN 90/2012, de 25 de julio (Procedimiento niimero 109/2012). Sobre
esta sentencia vid. SORIANO CORTES, “Despido colectivo nulo por fraude de ley en el periodo
de consultas de un centro de trabajo”, Aranzadi Social, nimero 9/2013.



36 Jordi Garcia Vifia

miento de consultas corresponde a las secciones sindicales cuando
éstas asi lo acuerden?.

De esta manera, no es el empresario quien decide®*.

En este caso, y aunque la norma no lo diga expresamente, a este
tipo de comisiones negociadoras se les debe aplicar las reglas genera-
les de legitimacion, por lo que todos los sindicatos que tengan la nece-
saria representatividad tienen derecho a formar parte de dicha comision
ya que su exclusion atenta al principio de libertad sindical?®.

Ademas se introduce, y este es uno de los temas fundamentales de
esta reforma de 2013, un requisito afiadido, ya que se les exige que ten-
gan la representacion mayoritaria, ya sea en los comités de empresa o
entre los delegados de personal de los centros de trabajo afectados, en
cuyo caso, representan a todos los trabajadores de los centros afecta-
dos?. De hecho, lo determinante, para validar una comision negocia-
dora, es que sus componentes representen a la mayoria de los trabaja-
dores, ponderandose el peso de sus votos en funcion de su
representatividad efectiva?’.

Entre la jurisprudencia hay claros ejemplos de esta preminencia
sindical, ya se trate de traslados de situaciones de mayoria de esta

23 La SAN 31 de octubre de 2012 (Procedimiento nimero 184/2012) analiza un
supuesto de sucesion empresarial cuyo periodo de consultas se celebra con las secciones sin-
dicales. La SAN 6 de marzo de 2013 (Procedimiento ntimero 24/2013) analiza un supuesto
en que la negociacion se llevo a cabo con los sindicatos que representaban la mayoria de los
representantes de los trabajadores.

24 MoLERO MARARNON, “El nuevo modelo de flexibilidad interna: el didlogo entre la Ley
35/2010 y el RDL 7/2011”, Relaciones Laborales, numero 23-24, 2011, pag. 184.

25 STS 23 de enero de 2012 (Recurso nimero 220/2010).

26 SAN 14 de noviembre de 2012 (Procedimiento niimero 179/2012). En un supuesto
de modificacion sustancial, la comision negociadora estaba formada por UGT y CCOO,
siendo la representatividad sindical en el seno del grupo empresarial en el que se solicita
dicha modificacion, UGT, 38,80%, CCOO 37,32% y ELA, 22,39%.

27 STS 23 de enero de 2012 (RJ 2012, 2146). La SAN 16 de noviembre de 2012 (Pro-
cedimiento numero 250/2012) analiza un supuesto en que la comision negociadora se cons-
tituy6 por dos miembros de UGT, CCOO y USO y uno de CIG, lo que permite concluir que
no se ajustd proporcionalmente a la representatividad efectiva de cada sindicato, ya que se
adjudicé a UGT una representacion inferior a la que le corresponderia con 25 delegados,
mientras que se reconocid a USO una representatividad superior a sus 13 delegados, sin que
los negociadores precisaran que porcentaje de votos correspondia a cada sindicato en fun-
cion de su representatividad real, lo que constituye una mala practica, porque arroja confu-
sion sobre el valor representativo de los acuerdos.
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representacion sindical?® o cuando las secciones sindicales ostentaban
mas del 80% de la representacion unitaria®®.

Asi se puede apreciar, por ejemplo, en un supuesto en el que la
Audiencia Nacional establece que el ambito del conflicto en la impug-
nacion de esta medida empresarial no puede ser otro que el que abarca
a los dos centros afectados por la misma, sin perjuicio de que en uno se
haya alcanzado acuerdo y en otro no, y que se centre la discusion en lo
ocurrido en uno de ellos. Distinto seria que la empresa hubiera llevado
a cabo un proceso de suspension de contratos solo en uno de sus cen-
tros, o incluso en ambos pero por causas diferenciadas; eso habria per-
mitido una impugnacion individualizada, circunscribiéndose el ambito
del conflicto al concreto centro afectado en cada caso. Sin embargo,
aqui la empresa enarbol6 una Unica iniciativa, que luego, por acuerdo
de las partes, se estructurd en dos procesos negociadores separados con
resultado dispar, pero esto Gltimo no modifica la naturaleza unitaria de
la medida y de su impugnacion, para lo que ELA esta legitimado puesto
que ostenta implantacion suficiente en la empresa®.

En cambio, en otra decision entiende que como el periodo de con-
sultas es inico y conjunto para todos los trabajadores afectados, con
independencia del centro de trabajo al que pertenezcan, se debe des-
cartar una negociacion diferenciada de principio a fin por colectivos.
El que SEPLA sea el tnico legitimado para negociar en representacion
de los pilotos, no le otorga un derecho a hacerlo de modo aislado
cuando de lo que se trata es de debatir medidas que afectan a un con-
junto de trabajadores mas amplio, ya que no se trata de la negociacion
de un convenio o acuerdo franja, ni de un procedimiento de inaplica-
cion del mismo, ni siquiera de una medida dirigida exclusivamente a
los pilotos®.

28 SAN 2 de febrero de 2012 (Procedimiento numero 248/2011).
2% SAN 20 de mayo de 2013 (Procedimiento niimero 108/2013).

39 SAN 22 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 82/2013). UGT alego falta de legi-
timacion activa de ELA e incompetencia de la Audiencia Nacional para conocer del presente
conflicto, razonando que quedaba circunscrito a lo ocurrido en el centro de Zalla, que no
excedia del ambito de una Comunidad Auténoma y que ELA no posee implantacion en el
centro de Capellades.

31'La SAN 31 de mayo de 2013 (Procedimiento numero 45/2013), en un supuesto de
suspension, declara la nulidad de un periodo de consultas con los sindicatos en relacion a los
trabajadores, excepto los pilotos, que tienen un periodo de consultas propio entre la empresa
y el SEPLA.
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Finalmente, hay que plantearse si es posible en estos procesos la
negociacion mediante federaciones sindicales.

La Audiencia Nacional ha entendido que debe realizarse una valo-
racion flexible de las comisiones negociadoras, que no se acomoden
perfectamente a lo dispuesto en el art. 41.4 ET, siempre que su compo-
sicion se pacte voluntariamente por las partes, en acuerdo de mediacion
de eficacia general, aunque no normativa®* y sus componentes asegu-
ren un voto ponderado con arreglo a su representatividad efectiva®,

La sindicalizacion de la comision negociadora se cohonesta con su
representatividad interna en la empresa, de manera que la norma no
contempla una negociacion con sujetos externos a la empresa, como
son las federaciones. Parece claro, por tanto, que si se pacta una comi-
sion hibrida, en la que hay miembros nombrados por secciones sindi-
cales y por federaciones, es exigible dar la maxima seguridad a los
interlocutores nombrados, porque su nombramiento debe acomodarse a
la rgpresentatividad efectiva del sindicato en la empresa y no fuera de
ella®,

En caso contrario, debe declararse la nulidad si se ha negado la via-
bilidad de una comision, compuesta indistintamente por federaciones y
por secciones sindicales, porque no habia modo de determinar la repre-
sentatividad de cada una, impidiendo, por consiguiente, que el acuerdo
pudiera considerarse democratico®.

3.4. Unica comision negociadora

La consulta debe llevarse a cabo con una tnica comision negocia-
dora.

32 SAN 23 de abril de 2012 (Procedimiento niimero 2/2012).
33 SAN 16 de noviembre de 2012 (Procedimiento namero 250/2012).

3* La SAN 16 de noviembre de 2012 (Procedimiento niimero 250/2012) analiza un
supuesto en que queda acreditado que UGT, CCOO, USO y CIG pactaron pacificamente la
composicion sindicalizada de la comision negociadora, aunque solo UGT y CIG tenian sec-
ciones sindicales de empresa. Asimismo, se ha probado que la empresa se dirigio a las Fede-
raciones de CCOO y de USO para que nombraran sus representantes en la comision, nom-
brandose efectivamente dos representantes por cada uno de los sindicatos, aunque CCOO
manifestara, a toro pasado, que nombrd representantes para una comision ad hoc y USO
manifestara también que nunca nombro representantes.

35 SAN 18 de junio de 2012 (Procedimiento nimero 80/2012). Sobre esta sentencia vid.
POSE VIDAL, “La aplicacion judicial de la flexibilidad interna”, Diario La Ley, nimero 8177,
seccion Tribuna, 24 de octubre de 2013, afio XXXIV.
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Esta materia ha sido resuelta en este sentido después de las sucesi-
vas declaraciones de la Audiencia Nacional estimando la nulidad de la
posibilidad de la negociacion en cada uno de los centros de trabajo,
conforme a la regulacion reglamentaria existente antes de la modifica-
cion del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto®.

En la mayoria de las sentencias se habia estimado la nulidad apre-
ciada respecto del despido afectante a un centro de trabajo por fuerza
ha de contaminar la totalidad de la decision extintiva empresarial, en
base a los siguientes argumentos®’.

En primer lugar, la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio
de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colectivos, expresa en su
art. 2.1 que "Cuando el empresario tenga la intencién de efectuar des-
pidos colectivos, debera consultar, en tiempo habil, a los representan-
tes de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo". En cumpli-
miento de esta pauta, el art. 51.2 ET regula la sustanciacion del periodo
de consultas con los representantes de los trabajadores, precisando
aspectos sobre su formalizacion y contenido. Ni la Directiva ni el art.
51 ET contemplan la posibilidad de parcelar el proceso de negociacion
por centros de trabajo, sustanciandose tantas consultas como centros
existan, e igual nimero de posibles acuerdos con contenidos diversos.
Presumiendo el sentido comun del legislador comunitario y del nacio-
nal, cabe interpretar este silencio como la apuesta por un proceso nico,
con resultado homogéneo para la totalidad de los trabajadores afecta-

36 Segun la SAN 22 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 82/2013), *“somos cons-
cientes de la dificil situacion en que se encuentran empresas y representantes de los traba-
jadores, que acttian conforme a lo dispuesto por una norma que creen vinculante y que, sin
embargo, aqui defendemos que resulta inaplicable, viéndose envueltos en una situacion de
inseguridad juridica que no han provocado pero de la que son las principales victimas.
Mientras no se pronuncie el Tribunal Supremo, estd en manos del legislador despejar las
deficiencias normativas que esta Sala tiene la obligacién de no soslayar en la formacién de
su conviccién juridica. Dicho lo anterior, queremos igualmente indicar que, habiéndonos
pronunciado ya en reiteradas ocasiones sobre la nulidad de las medidas de flexibilidad
interna y externa en las que el periodo de consultas se parcela negociando centro a centro,
y mientras el Tribunal Supremo no confirme o revoque nuestro criterio, haran bien en
tenerlo en cuenta quienes participen en la negociacion de periodos de consulta que, por su
ambito, sean revisables ante esta Sala, no proponiendo, aceptando o acordando formulas
de negociacion distinta de la global para todo el ambito de la medida, que es lo que con-
templa el legislador y permite el desarrollo reglamentario. Insistimos: ello sin perjuicio,
naturalmente, del criterio que imponga finalmente la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, a quien corresponde despejar definitivamente las dudas sobre la concurrencia de
ultra vires en esta materia™.

37 SAN 25 de julio de 2012 (Procedimiento numero 109/2012).
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dos por la decision extintiva empresarial, y que, por tanto, no quede al
albur del especifico desarrollo de la negociacion y contenido del even-
tual acuerdo que se consiga segln el centro de trabajo de que se trate.

En segundo lugar, el art. 124 LRIJS no contempla mas que la
impugnacion del despido en su conjunto, por lo que si se permitiera el
analisis centro a centro, el fallo podria llegar a ser mixto, ya que las
extinciones podrian ser nulas solo en un centro de trabajo y, por
defecto, ajustadas a Derecho en los restantes centros de trabajo. Y
podria incluso ser mas complejo: un mismo despido impugnado colec-
tivamente podria dar lugar a una declaracion de nulidad, ajuste a Dere-
cho y desajuste a Derecho al mismo tiempo, seglin las circunstancias
imperantes en cada centro de trabajo. Ademas, la sentencia dictada en
proceso de impugnacion colectiva del despido posee efectos de cosa
juzgada respecto de los procesos individuales. La complejidad que
revestiria la identificacion de estos efectos si la calificacion fuera mul-
tiple, es un elemento mas que hace pensar que el legislador esta con-
templando una solucién unica, afectante de modo homogéneo a todas
las impugnaciones individuales.

En tercer lugar, porque la tramitacion de un despido por centros
““degrada las garantias para los trabajadores, puesto que convierte a
los centros de trabajo en rivales entre si, parcela y, consecuentemente,
merma la fuerza negociadora de los representantes de los trabajado-
res, y hace de mayor debilidad a algunos afectados frente a otros™.

La Audiencia Nacional mantiene este criterio también en relacion a
los procedimientos de suspension de contrato o reduccion de jornada ya
que aunque reconoce que no se aplica la Directiva Comunitaria
98/59/CE, no es menos cierto que el art. 47.1 ET descarta su parcela-
cion en tantos periodos de consulta como centros de trabajo haya en la
empresa, especialmente si, como sucede ahora y no sucedia en el regla-
mento de 2011, se pueden alcanzar acuerdos diferenciados en cada cen-
tro, siempre que hayan votado a favor la mayoria de la comision nego-
ciadora en cada centro, por cuanto dicha circunstancia supone escindir
el periodo de consultas, que es una manifestacion propia de la negocia-
cion colectiva, de sus resultados y puede provocar situaciones judicial-
mente absurdas.

38 La SAN 16 de noviembre de 2012 (Procedimiento niimero 250/2012) analiza un
supuesto en el que las reuniones se fueron celebrando de manera continua con las diferen-
tes representaciones. En sentido similar, vid. SAN 4 de junio de 2013 (Procedimiento
namero 1/2013).
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Ademas, este precepto utiliza el articulo indeterminado "un" y la
utilizacion del singular, al referirse al periodo de consultas, no deja
lugar a dudas sobre la interpretacion del precepto y acredita que es
voluntad del legislador que se negocie un solo periodo de consultas
para la suspension colectiva de contratos de trabajo.

Por lo demas, no se puede despreciar la ventaja, que supone elegir
interlocutor en el periodo de consultas, puesto que si se negocia global-
mente ha de negociarse con una comision determinada previamente,
cuya composicion no tiene por qué coincidir con la de cada uno de los
centros, especialmente cuando algunos de ellos no tengan representan-
tes de los trabajadores, lo que permite desplegar al empleador multiples
opciones negociadoras en un proceso unico. Asi, el empresario puede
jugar en la negociacion por centros con la rivalidad entre unos y otros
centros, lo cual parcela y, consecuentemente, merma la fuerza negocia-
dora de los representantes de los trabajadores, y hace de mayor debili-
dad a algunos afectados frente a otros®.

A mayor abundamiento, la negociacion por centros impide objeti-
vamente que las secciones sindicales mayoritarias ejerzan su preferen-
cia negociadora, salvo que se admita que las secciones mayoritarias
negocien centro por centro, lo que constituye un absurdo manifiesto.

Destacar, por otra parte, que si el periodo de consultas se negocia
por centros y se alcanza acuerdo en algunos y en otros no, la legitima-
cion para su impugnacion, de aplicarse mecanicamente el principio de
correspondencia, quedaria limitada unicamente a los sujetos, que acre-
diten dicha correspondencia, lo que supondria, en muchas ocasiones,
que sujetos colectivos, legitimados para negociar en los centros, no ten-
drian representatividad en otros, lo cual blindaria la medida empresa-
rial®.

A sensu contrario, la Audiencia Nacional ha flexibilizado este argu-
mento y ha entendido que el procedimiento es valido ya que aunque se

negocid con los tres comités de empresa por separado, se llegd a un
acuerdo con todos y se refrend6 por la mayoria de la plantilla®.

39 SAN 16 de noviembre de 2012 (Procedimiento numero 250/2012).
40 SAN 1 de abril de 2013 (Procedimiento numero 17/2013).

41 La SAN 6 de septiembre de 2013 (Procedimiento niimero 204/2012) resuelve en un
caso de suspension en el que la CGT, con representacion minoritaria en uno de ellos, sin
haber formulado ninguna observacion durante el periodo de consultas, impugna.
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Este criterio presenta ciertas peculiaridades cuando el procedi-
miento se lleve a cabo en el seno de un grupo de empresas, ya que la
Audiencia Nacional distingue que se trate de un grupo de empresas
mercantil o laboral.

Asi, entiende que no es posible que el grupo de empresas mercan-
til promueva como tal un procedimiento de despido colectivo, aunque
afecte globalmente a las empresas del grupo, porque dicha alternativa
no esta contemplada en el Ordenamiento Juridico, siendo exigible, por
consiguiente, que se tramite empresa por empresa, aunque la decision
se haya tomado, como es natural, por la empresa dominante “2.

De hecho, la sociedad dominante, al disponer de las claves sobre el
futuro de cualquiera de las empresas del grupo, deberia ser el interlo-
cutor natural en el periodo de consultas, lo que deberia considerarse en
futuras regulaciones legales, con la finalidad de evitar periodos de
negociacion artificiosos, repetitivos y costosos, cuando podrian resol-
verse de modo unitario con el interlocutor que toma efectivamente las
decisiones por todas las empresas del grupo. Mientras no se produzca
dicha regulacion, la negociacion global del despido colectivo con la
empresa dominante supondra una buena practica, cuya utilidad nos
parece incuestionable, por cuanto se producira entre los interlocutores
reales, por lo que podra efectuarse sin problema. Sin embargo, aunque
concluya con acuerdo, no podra eludir los periodos de consulta en cada
una de las empresas del grupo mercantil, que contaran, de este modo,
con instrumentos utiles para negociar la incidencia y la adecuacion de
las causas en cada una de las empresas del mismo™.

En cambio, esta linea de interpretacion no es aplicada cuando el
proceso se lleva a cabo en un grupo de empresa laboral y no mercantil,

ya que se puede negociar por el grupo de empresas en su conjunto y no

empresa por empresa*,

#2Vid. 1a SAN 31 de mayo de 2013 (Procedimiento niimero 165/2013) en la que se ana-
liza, en una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, un supuesto de una comi-
sioén formada por representantes de los sindicatos, mas una persona designada entre los tra-
bajadores por cada una de las Comunidades Autonomas donde existen centros de trabajo.

43 SAN 31 de mayo de 2013 (Procedimiento numero 165/2013). Igualmente, SAN 28
de septiembre de 2012 (Procedimiento numero 152/2012).

4 SAN 25 de febrero de 2013 (Procedimiento namero 324/0212). En el mismo sentido,
la SAN 15 de julio de 2013 (Procedimiento nimero 200/2013) declara que es ajustado a
derecho un despido colectivo de un grupo patolégico acordado por la mayoria de la repre-
sentacion legal de los trabajadores.
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En un cuyo caso, al no haber una regulacion legal especifica, la
Audiencia Nacional estima oportuno aplicar analdégicamente lo dis-
puesto en el art. 87.1 ET donde se exige que los sindicatos ostenten al
menos un 10% de los miembros de los comités de empresa o delegados
de personal en el ambito geografico y funcional al que se refiera el con-
venio. Por consiguiente, probado que la empresa es un grupo de empre-
sas, deben aplicarse las reglas de legitimacion, reguladas en el
art. 87.2.c ET*.

Por esta razon, si la negociacion del periodo de consultas en una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, concluido con
acuerdo, se negoci6é globalmente con un grupo mercantil, no cabe
impugnar la medida acordada sin escuchar a todos los que formaron
parte de la negociacion del periodo de consultas®®.

En casos de existir varios centros de trabajo, queda circunscrita a
los centros afectados por el procedimiento, de esta manera, estas reglas
solo se aplicaran en relacion a los centros de trabajo concretos.

Finalmente, la comision negociadora ha de estar integrada por un
méximo de 13 miembros en representacion de cada una de las partes®’.

3.5. Procedimiento alternativo

En el supuesto que este esquema no se pueda aplicar, por las cau-
sas que sea, en los supuestos en los que no haya representacion legal de
los trabajadores y/o no se den las condiciones legales para que dicha
negociacion sea asumida por las secciones sindicales, se fija un sistema
de legitimacién complejo, que presenta unas reglas generales y otras
especificas, segun el procedimiento afecte a un tinico centro de trabajo
0 a mas de un centro.

45 La SAN 26 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 76/2013) analiza un supuesto
en el que el sindicato acredita 5 representantes unitarios sobre los 164 existentes en las dos
empresas del grupo, por lo que no estaba legitimado para negociar; atin asi entiende que
“hubiera constituido buena practica convocarle a la reunion constitutiva de la comision
negociadora para dejar constancia de las razones por las que no estaba legitimado para
negociar un periodo de consultas, que afectaba a un grupo de empresas a efectos labora-
les”. Igualmente, SAN 26 de julio de 2012 (Procedimiento nimero 124/2012). Sobre esta
sentencia vVid. MOLINS GARCIA-ATANCE, “Los grupos de empresas con responsabilidad labo-
ral y las irregularidades en el periodo de consultas del despido colectivo, Aranzadi Social,
numero 10, 2013.

46 SAN 17 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 28/2013).

47 La SAN 28 de septiembre de 2012 (Procedimiento niimero 152/2012) resuelve un
supuesto de una comision negociadora de 31 personas.
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3.6. Procedimiento que afecta a un anico centro de trabajo

Si el procedimiento afecta a un tnico centro de trabajo, se sigue la
estructura ya existente, de manera que corresponde la legitimacion, en
primer lugar, al comité de empresa o a los delegados de personal®,

Abhora bien, en el supuesto de que en el centro de trabajo no exista
representacion legal de los trabajadores, estos pueden optar por atribuir
su representacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una
de las siguientes dos opciones®.

Esta eleccion se puede realizar por medio de diversas vias, una de
ellas puede ser por medio de la celebracion de una asamblea® | sin
embargo, hay que tener en cuenta que la regulacion de esta figura pre-
senta algunos problemas, como son, por ejemplo, que han de estar pre-
sididas por la representacion de los trabajadores (art. 77.1. segundo
parrafo ET)* y que las mayorias exigidas se refieren a ““los trabajado-
res de la empresa o centro de trabajo” y no a los asistentes a la misma
(art. 80 ET).

La via de la celebracion de elecciones conforme al procedimiento
general regulado en el Estatuto de los Trabajadores ha de quedar des-
cartado, ya que precisa de unos plazos largos que el periodo de consul-
tas no permite.

Quizas habria que pensar en un sistema el maximo de flexible, en
el que no sea necesario que se cumplan con todos los requisitos, por

48 Segun la SAN 13 de mayo de 2013 (Procedimiento niimero 89/2013), esta legitimada
la comision ad hoc para impugnar el despido colectivo porque son representantes legales de
los trabajadores.

49 Seglin GArcia NINET también pueden no elegir ninguna de las opciones que les da
la ley y negociar todos a una -como en Fuenteovejuna- (dependera del tipo de empresa),
pudiendo acudir a un sistema asambleario (ex art. 77 y ss. ET) incluso sometiendo las pro-
puestas empresariales de modificacion sustancial a referéndum, “La modificacion de las
condiciones de trabajo contractuales o de acuerdos colectivos sin eficacia general”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nimero 34, 2013.

59 A favor, GORELLI HERNANDEZ, “El descuelgue de las condiciones de trabajo pactadas
en convenio colectivo de eficacia general”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nimero 34, 2013; NAVARRO NIETO, “Las perspectivas de reforma en mate-
ria de negociacion colectiva”, Temas Laborales, nimero 107, 2010, pag. 208 y LORENTE
Rivas, “Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo”, La reforma laboral
2010-2012 y su instrumentacion normativa, Comares, Granada, 2012, pag. 228.

SINIETO RoJAS “Comisién ad hoc y reorganizacion productiva empresarial. Una solu-
cion para las empresas sin representacion legal de los trabajadores”, La negociacion colec-
tiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, Ediciones Cinca, Madrid, 2012, pag. 68.
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ejemplo, para ser electores o elegibles en un proceso de elecciones
sindicales.

En primer lugar, a una comision de un maximo de 3 miembros inte-
grada por trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos demo-
craticamente®,

Estos trabajadores no pueden ser considerados como representan-
tes de los trabajadores conforme al régimen general del Estatuto de los
Trabajadores, por lo que su funcién se circunscribe, exclusivamente, a
este periodo de consultas; ademas, no cuentan con el régimen atribuido
a este tipo de representacion, ya sea los derechos de informacion y con-
sulta (art. 64 ET), capacidad y sigilo profesional (art. 65), ni garantias
(art. 68 ET).

El principal problema que plantea la comision ad hoc de trabajado-
res no es su naturaleza juridica, si es o no 6rgano de representacion,
sino las consecuencias que trac su actuacion en el marco del art.
82.3 ET: que el legislador reconoce la posibilidad de que una comision
que no puede ser considerada como drgano de representacion, va a
poder sumar su voluntad a la del empresario para inaplicar y modificar
la regulacion de un convenio que es fuente del derecho. Dicho de otra
manera, una comision que carece de legitimacion para negociar un con-
venio, sin embargo, puede decidir la inaplicacion de un convenio esta-
tutario y la sustitucion de parte de su contenido.

En consecuencia, la regulacion legal esta cuestionando de manera
directa la fuerza vinculante de del convenio colectivo estatutario. La
fuerza vinculante depende de la existencia de sujetos con legitimacion
suficiente para negociar convenios. La clave de la eficacia normativa
reside en la capacidad representativa de quienes negocian, siendo evi-
dente que en la comision ad hoc estamos muy lejos de los estandares
fijados legalmente para negociar y aprobar un convenio estatutario, la
comision escapa a las reglas de capacidad y legitimacion de los arts. 87

52 Se critica esta modalidad porque puede ser fuente de presion por parte del empresa-
rio, OJEDA AVILES, La deconstruccion del Derecho del Trabajo, La Ley, Madrid, 2010, pag.
598; EsCUDERO RODRIGUEZ, “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: la envergadura
de una reforma profundamente desequilibradora de la negociacion colectiva”, La negocia-
cion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, Ediciones Cinca, Madrid,
2012, pag. 47 y ALFONSO MELLADO, “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad
interna”, La reforma laboral en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 113.
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y 88 ET, lo cual supone en la practica la depreciacion del caracter nor-
mativa del convenio colectivo®,

En segundo lugar, a una comision de igual nimero de componen-
tes designados, segiin su representatividad, por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector al que pertenezca la
empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma.

En esta opcion hay que tener en cuenta que el nimero de tres puede
ser demasiado limitado y puede generar problemas, ya que todos los
sindicatos que ostenten la representatividad han de estar en dicha comi-
sion*,

Finalmente, si los trabajadores optan por esta representacion, el
empresario puede atribuir su representacion a las organizaciones
empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas
mas representativas a nivel autondmico, y con independencia de la
organizacion en la que esté integrado tenga caracter intersectorial o
sectorial.

3.7. Procedimiento que afecta a mas de un centro de trabajo

Si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la inter-
vencion como interlocutores debe corresponder segiin la siguiente
jerarquia®.

53 GorELLI HERNANDEZ, “El descuelgue de las condiciones de trabajo pactadas en con-
venio colectivo de eficacia general”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, nimero 34, 2013.

3% EScUDERO RODRIGUEZ, “Dos reformas trenzadas de la negociacion colectiva: la Ley
35/2010 y el Real Decreto-Ley 7/2011”, Relaciones Laborales, ntimero 23-24, 2011, pag.
327.

55 En esta linea, la SAN 24 de abril de 2013 (Procedimiento numero 79/2013) declara
que el convenio colectivo de empresa es nulo si se negoci6é tinicamente con la representa-
cion de los trabajadores de uno de los centros de trabajo. Segtin la SAN 11 de septiembre de
2013 (Procedimiento niimero 219/2013), un convenio colectivo de empresa no puede nego-
ciarse por el comité de empresa de un solo centro. De la misma manera, la SAN 16 de sep-
tiembre de 2013 (Procedimiento niimero 314/2013) entiende que un comité de centro no
puede negociar un convenio de empresa que afecte a otros centros de trabajo, aunque el défi-
cit de representacion sea cubierto por comisiones ad hoc, ya que éstas no tienen legitimidad.
La SAN 18 de octubre de 2013 (Procedimiento niimero 268/2013) anula un convenio por-
que se negoci6 por una delegada de un centro de trabajo, cuando el ambito del convenio
afecta a todos los centros de trabajo.
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En primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga atribuida

esa funcion en el convenio colectivo en que se hubiera acordado su cre-
o 56
acion™.

En este tema, la Audiencia Nacional ha entendido que el comité
intercentros es representativo de la totalidad de la empresa, puesto que
esta formado por la voluntad democratica de toda la plantilla. Por con-
siguiente, si la empresa promueve un despido colectivo que afecta a
varios centros de trabajo, si las secciones sindicales mayoritarias deci-
den no ser interlocutores durante el periodo de consultas, si el comité
intercentros tiene, entre sus funciones convencionales, la negociacion
del periodo de consultas de los despidos colectivos y probado final-
mente, que se trata de un organo representativo de todos los trabajado-
res de la plantilla, puesto que todos sus representantes participan en su
composicion, entiende que la interlocucion del periodo de consultas
con el comité intercentros se ajustd plenamente a derecho®. Es mas,
asegura que en este caso concreto, aunque no se cumplieran alguna de
estas exigencias, la decision de las secciones sindicales de CCOO y
UGT, quienes ostentan el 92, 95% de los representantes unitarios de
todos los centros de trabajo de la demandada, convalidaria absoluta-
mente la interlocucion, puesto que la composicion del comité intercen-
tros se divide entre ambos sindicatos. Por lo demas, se debe descartar,
que la decision de ambas secciones sindicales de no negociar como
tales, haciéndolo a través del comité intercentros, constituya una actua-
cion fraudulenta o abusiva, cuya finalidad sea preterir a otras secciones

56 Sobre esta posibilidad véase STSJ Madrid 13 de noviembre de 2012 (Recurso de
suplicacion numero 43/2012) y SAN 12 de junio de 2013 (Procedimiento niimero
213/2013).

57 La SAN 26 de abril de 2013 (Procedimiento niimero 29/2013) resuelve un supuesto
en el que queda acreditado que en la empresa solo habia tres secciones sindicales constitui-
das formalmente (CCOO, UGT y CGT), probandose que CGT participé desde el primer
momento en el periodo de consultas sin protesta alguna, aunque se le concedioé voz, pero no
voto, como no podria ser de otro modo, porque su representatividad es del 2,08% en la
empresa, sin que mediara protesta alguna al respecto hasta el 28 de diciembre de 2012. CGT
denuncia, que la negociacion del periodo de consultas, realizada con el comité intercentros,
no se ajustod a derecho, porque dicho 6rgano es representativo inicamente de los trabajado-
res, cuya relacion laboral se regula por el convenio general, pero no lo es de los trabajado-
res del Hostal de San Marcos y del Hostal de los Reyes Catolicos, quienes tienen sus pro-
pios convenios y sus propios representantes unitarios. Denuncia, ademas, que el convenio
general no les otorga, siquiera, la funcion de negociar despidos colectivos. Esta sentencia
expresamente establece que esta conducta constituye ““una clara manifestacion de mala fe
en la negociacion, porque si consideraba que debid negociarse con las secciones sindicales
debid hacerlo valer desde el inicio y no al final del periodo de consultas™.
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sindicales o negar derechos legitimos de los comités de empresa de los
hostales de San Marcos y Reyes Catolicos.

En otro caso, a una comision representativa que se debe constituir
de acuerdo con las siguientes reglas.

Si todos los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuen-
tan con representantes legales de los trabajadores, la comision debe
estar integrada por estos.

Si alguno de los centros de trabajo afectados cuenta con represen-
tantes legales de los trabajadores y otros no, la regla general es que la
comision esta integrada Uinicamente por representantes legales de los
trabajadores de los centros que cuenten con dichos representantes.

Esta solucion de atribucion extraordinaria de representatividad
concentrada en representantes unitarios ya habia sido admitida por la
Audiencia Nacional.

Asi, en una ocasion entendié que la omision de eleccion en algin
centro no vicia de nulidad la comisidon negociadora, especialmente si se
refiere a centros de trabajo que no suponen un porcentaje relevante de
trabajadores (en este caso, 24 de 431)%.

De la misma manera, asegura que acreditado que la empresa tiene
un comité de empresa en su centro de trabajo de Madrid y que el ERTE
se negocid globalmente y no por centros de trabajo, la Audiencia
Nacional no ve ningin problema para que dicho comité negociara la
suspension de contratos en nombre de todos los trabajadores afectados,
del mismo modo que no lo vieron los miembros del comité, asi como
los asesores de UGT y CCOO, quienes no pusieron nunca en cuestion
la legitimidad del comité de Madrid para negociar en nombre de todos
los trabajadores®.

Sin embargo, esta regla no se aplica si los trabajadores de los cen-
tros que no cuenten con representantes legales optan por atribuir su
representacion, bien a una comision de un maximo de 3 miembros inte-

38 La SAN 22 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 73/20139) analiza un supuesto
en el que la empresa tiene centros de trabajo en 30 ciudades, no hay secciones sindicales,
hay un comité de empresa en Madrid y delegados de personal en doce centros. Se negocia
con dos representantes de CCOO, dos representantes de UGT y todos los delegados de per-
sonal. CGT presenta demanda, aunque no hizo ninguna observacion previamente. En todos
los centros de trabajo se celebraron asambleas y decidieron ser representados por sindicatos
o por el comité de empresa existente.

39 SAN 11 de octubre de 2013 (Procedimiento numero 261/2013).
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grada por trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos demo-
craticamente o a una comision de igual numero de componentes desig-
nados, segun su representatividad, por los sindicatos mas representati-
vos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora
del convenio colectivo de aplicacion a la misma.

En este caso, la comision representativa debe estar integrada con-
juntamente por representantes legales de los trabajadores y por miem-
bros de las comisiones designadas, en proporcion al nimero de traba-
jadores que representen.

En el supuesto de que uno o varios centros de trabajo afectados por
el procedimiento que no cuenten con representantes legales de los tra-
bajadores opten por no designar la comision, se asigna su representa-
cion a los representantes legales de los trabajadores de los centros de
trabajo afectados que cuenten con ellos, en proporcion al nimero de
trabajadores que representen®,

Finalmente, si ninguno de los centros de trabajo afectados por el
procedimiento cuenta con representantes legales de los trabajadores, la
comision representativa debe estar integrada por quienes sean elegidos
por y entre los miembros de las comisiones designadas en los centros
de trabajo afectados.

El procedimiento de eleccion pasa por atribuir su representacion,
bien a una comision de un maximo de 3 miembros integrada por traba-
jadores de la propia empresa y elegida por éstos democraticamente o a
una comision de igual nimero de componentes designados, segin su
representatividad, por los sindicatos més representativos y representa-
tivos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitima-
dos para formar parte de la comision negociadora del convenio colec-
tivo de aplicacion a la misma.

En todo caso, esta representacion debe hacerse en proporcion al
numero de trabajadores que representen.

% La SAN 21 de noviembre de 2012 (Procedimiento niimero 167/2012) analiza un
supuesto en el que la empresa tiene 17 centros de trabajo, pero solo hay representacion de
los trabajadores en Madrid y Barcelona. Se constituy6 la comision negociadora con todos
los representantes legales, aunque solo representaran a dos centros de trabajo y hubiera pro-
puesta de despidos en otros centros de trabajo. Como la negociacion se realizo de modo glo-
bal y los representantes de los trabajadores no cuestionaron su representatividad, el tribunal
considera valida dicha comision.
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Esta regulacion pretende acabar con la problematica surgida en
relacion a las denominadas comisiones hibridas, a las que se atribuia
una diferente valoracion juridica segin su composicion.

Asi, se ha admitido la constitucion de comisiones hibridas, forma-
das por representantes legales de los trabajadores y comisiones ad hoc,
elegidas en cada centro de trabajo sin representantes legales, siempre
que la composicion de la comision se haya pactado previamente entre
las partes y los representantes dispongan de un voto ponderado al
numero de trabajadores, que representan efectivamente, puesto que
dicha formula asegura que la interlocucion social es representativ®® y
sus acuerdos fiables y garantiza, en todo caso, que los acuerdos, respal-
dados por la mayoria, se alcanzan democraticamente y con la eficacia
necesaria®.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha rechazado la legalidad de las
comisiones de composicion mixta, sindicales y legales/ad hoc, en las
que no queda claramente salvaguardada la pureza del procedimiento
negociador debido a que se da un trato igualitario y no proporcional al
voto de sus integrantes.

Mantiene que una participacion igualitaria de representaciones sin-
dicales en una comision negociadora, que no atiende a criterios de pro-
porcionalidad y representatividad, conculca la legalidad vigente, salvo
que esa proporcionalidad se respete a través de un sistema de voto pon-
derado. Continta indicando que "aunque sea cierto que la actuacion de
una comisién con facultades para negociar no se limita al momento de

' La SAN 16 de noviembre de 2012 (Procedimiento numero 250/2012) analiza un
supuesto en el que de 15 centros de trabajo s6lo 5 cuentan con representacion unitaria y
todos los centros sin representacion eligieron la comision correspondiente. La sentencia
admite una composicion hibrida o mixta, pero en todo caso, en “‘aras de una mayor repre-
sentatividad de los trabajadores afectados™.

%2 SAN 4 de octubre de 2012 (Procedimiento niimero 160/2012). En el mismo sentido,
seglin la SAN 9 de octubre de 213 (Procedimiento numero 234/2012) fueron los propios
representantes de los trabajadores, quienes apartandose de la propuesta empresarial, decidie-
ron que la comision negociadora estaria compuesta por todos los representantes legales de
los trabajadores, mas un trabajador de Jaén, que era el unico trabajador de dicho centro y un
trabajador de Ajalvir, sin que se cuestionara, en ningiin momento, la presencia de dichos tra-
bajadores, ni tampoco su representatividad. Por esta razon, declara ajustado a derecho este
procedimiento ya que, en caso contrario admitiendo “que quienes negociaron sin protesta
alguna el periodo de consultas en una comision con una composicion determinada, pudie-
ran anular lo actuado por vicios en la composicion de la comision, que podrian haberse
subsanado en su momento, estariamos autorizando y convalidando una actuacion negocia-
dora absolutamente alejada de la buena fe negociadora exigible a ambas partes”.
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la votacion, sino que también comprende el de la deliberacion, en el
que igualmente ha respetarse el principio de proporcionalidad, no lo
es menos que los debates no se hacen mas democraticos y representa-
tivos por el mayor nimero de personas que en ellos intervienen, sino
que ganan aquellas cualidades atribuyendo el tiempo de intervencion
en funcion proporcional de la respectiva representatividad; a la par
que ha de coincidirse con la impugnacion del recurso respecto de que
el debate se enriquece con las argumentaciones y la capacidad de los
interlocutores, no con el mayor nimero de personas que asistan a las
deliberaciones™®,

Ademas, suele suceder que no queda claro quiénes constituyen for-
malmente la interlocucion de la empresa en el periodo de consultas, lle-
gando a confundir, inclusive, federaciones sindicales con secciones e
incluso identificando adscripcion sindical de los miembros de comité
de empresa con representantes de la correspondiente seccion.

Finalmente, ni tan siquiera es posible salvar el proceso entendiendo
que, mas alla de los asistentes a las reuniones, la empresa siempre
negocia con una interlocucion valida, ya que se opte por la formula que
se opte, ninguna de ellas suele cumplir adecuadamente: ni la represen-
tacion unitaria suele estar bien conformada, al no haberse dado la posi-
bilidad de constituir las comisiones ad hoc en los centros de trabajo sin
representantes legales, ni las secciones suelen acordar constituirse en
interlocutoras, ni, si fuera el caso, las federaciones sindicales suelen ser
convocadas®.

En cambio, admite una comision hibrida de representaciones sindi-
cales y comisiones ad hoc ya que, aunque la acumulacion de represen-
tantes ad hoc constituyé una medida inadecuada, no impidi6é que la
negociacion alcanzara sus fines, como demuestra que se alcanzara
finalmente un acuerdo, que mejor6 significativamente la propuesta
empresarial inicial, que fue suscrito por las secciones sindicales de

3 STS 23 de enero de 2012 (RJ 2012, 2146) que confirmo6 la SAN 19 de noviembre de
2010 (Jur. 2010, 403036). Igualmente, vid. SAN 24 de julio de 2013 (Procedimiento ntimero
144/2012) y SAN 30 de julio de 2013 (Procedimiento numero 212/2013).

4 SAN 18 de junio de 2012 (Procedimiento nimero 80/2012). Se trata de una comi-
sion formada por comités de empresa, secciones sindicales (UGT y CCOO) y un represen-
tante de una Federacion de un sindicato (CCCOO) y fue el acuerdo impugnado por Federa-
cion de industria de CCOO. A sensu contrario, vid. SAN 23 de enero de 2012
(Procedimiento niimero 2/2012). En el mismo sentido, la SAN 22 de octubre de 2013 (Pro-
cedimiento numero 327/2013) declara la nulidad del despido porque se negocid en varios
ambitos con comisiones hibridas, y no se especifico la representatividad de los mismos.
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CCOO y UGT, quienes representaban nada menos que el 81,56% de los
representantes unitarios de la empresa y consecuentemente la mayoria
de los trabajadores de la empresa. La adicion, aunque innecesaria, del
87,16% de los delegados ad hoc no resta, sino que incrementa la legi-
timidad democratica del proceso, ya que los siete componentes de las
tres secciones sindicales mayoritarias estaban legitimados como tales
para negociar y concluir el periodo de consultas®.

3.8. Reglas generales

Una vez determinadas las reglas relativas a la formacion de la comi-
sion negociadora, se regulan toda una serie de cuestiones generales.

Si en aplicacion de las reglas establecidas en el Estatuto de los Tra-
bajadores, el nimero inicial de representantes fuese superior a 13, estos
deben elegir por y entre ellos a un maximo de 13, en proporcion al
numero de trabajadores que representen.

Se supone que este mecanismo no se va a aplicar en relacion a las
secciones sindicales, ya que su elemento de representacion no es el
numero de trabajadores que representan y ademas, si se aplican las
reglas generales de su participacion, ninguna seccion deberia ser
excluida.

Respecto al resto de comisiones, ya sean formadas por representan-
tes legales de los trabajadores o comisiones ad hoc, deberan organi-
zarse para cumplir con el requisito exigido en la ley, aunque no se con-
templa como deben proceder al ajuste segin la proporcionalidad,
pueden seguir con las reglas habituales aplicables en estos casos.

La comision representativa de los trabajadores debe quedar consti-
tuida con caracter previo a la comunicacion empresarial de inicio del
procedimiento de consultas®.

El procedimiento se fundamenta en que la direccion de la empresa
debe comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o a sus repre-
sentantes su intencion de iniciar el procedimiento de modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo®’.

%5 SAN 26 de abril de 2013 (Procedimiento namero 76/2013).

6 NavARRO NIETO dice que es la solucion mas pragmatica, “Los despidos colectivos:
novedades normativas y balance jurisprudencial”, Aranzadi Social, nimero 7/2013.

%7 La SAN 19 de diciembre de 2012 (Procedimiento numero 251/2012) analiza un
supuesto en el que existe una comunicacion de la empresa que contiene varios incumpli-
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La norma se refiere expresamente a que la comunicacion de la
empresa ha de ser diligente, de manera que no puede ser la empresa la
que decida la composicion de la comision social especialmente si se
elige injustificadamente a los representantes legales de los centros que
los tenian y se impuso una comision ad hoc de cinco miembros, supe-
rando el limite legal de tres miembros, que no fue convenida con los
representantes de los trabajadores porque, ademas, no es posible tener
noticia sobre las garantias de voto libre y secreto de los convocados, ni
tampoco sobre las garantias de igualdad de las candidaturas®.

De la misma manera, hay que plantearse qué sucede en supuestos
en los que la empresa les comunica la obligacion de designar represen-
tantes, pero s6lo informa de la opcion relativa a la comision ad hoc y
no se refiere a la posibilidad de elegir para la comision negociadora a
los sindicatos mas representativos o representativos del sector.

El tribunal entiende que es necesario analizar si la conducta de la
empresa que fue “irregular”, ha impedido que el periodo de consultas
transcurriera conforme a lo que el legislador pretende de él, aunque
constata que las secciones sindicales no presentaron ninguna protesta
en relacion a este tema®,

Concluye que en este caso queda claro que el periodo de consultas
se articuld con comisiones ad hoc en una de las modalidades previstas
alternativamente por el legislador. Hubo presencia sindical, que podria
haber asumido la representacion si asi lo hubiera decidido, por si
misma o impulsando a los trabajadores sin representantes a hacer valer
su opcion por una comision de composicion sindical. Hubo negocia-
cion efectiva, en la que los representantes sindicales, junto con el

mientos, que la vician irreversiblemente, puesto que lo que no deja de ser llamativo en una
comunicacion cargada de reproches al seguimiento de la huelga, convocada precisamente
por los sindicatos demandantes. No concede, por otra parte, plazo para la eleccion de la
comision ad hoc, ni advierte que la no eleccion no paralizara el procedimiento y convoca
sorprendentemente a los trabajadores a una asamblea para el mismo dia, usurpando a los tra-
bajadores el derecho a elegir la comision del modo que consideren oportuno, determinando
un plazo de ocho dias para la negociacion, que limita injustificadamente el plazo de quince
dias previsto legalmente.

% La SAN 4 de octubre de 2012 (Procedimiento numero 160/2012) declara la nulidad
de la medida ya que en este caso se excluyo sindicatos, quienes se opusieron en todo
momento a que se negociara con la comision citada, que fue elegida sin control alguno,
puesto que nadie probd de qué modo se produjo la eleccion, desconociéndose si se convo-
caron asambleas en todos los centros a la misma hora, con el mismo orden del dia, asi como
el quérum de dichas asambleas.

% SAN 28 de septiembre de 2012 (Procedimiento numero 152/2012).
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comité intercentros, lideraron los debates. Y no se alcanz6 acuerdo, lo
que apunta a que la eventual falta de costumbre negociadora de los
representantes ad hoc no sirvié a los intereses de la empresa. En con-
secuencia, la conducta de la empresa, atin siendo reprochable, no tuvo
la suficiente entidad como para desvirtuar el objetivo del periodo de
consultas.

Sin embargo, en otras ocasiones ha entendido la nulidad producido
por esta omision’®.

El plazo maximo para la constitucion de la comision representativa
es de 7 dias desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que
alguno de los centros de trabajo que vaya a estar afectado por el proce-
dimiento no cuente con representantes legales de los trabajadores, en
cuyo caso el plazo sera de 15 dias.

Transcurrido el plazo maximo para la constitucion de la comision
representativa, la direccion de la empresa debe comunicar el inicio del
periodo de consultas a los representantes de los trabajadores.

Esta comision debe establecer en su acta de constitucion, segtn el
art. 27 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, que se constituye
como organo colegiado en cuanto a la formacion de su voluntad y el
caracter vinculante de sus decisiones.

La falta de constitucion de la comision representativa no impide el
inicio ni el transcurso del periodo de consultas.

Sin embargo, esta regulacion, desde un punto de vista practico
totalmente acertada, ya que puede evitar situaciones de bloqueo por
parte de los representantes de los trabajadores, ya que si no se designa-
ran comisiones estos procesos no serian posibles, plantea muchos pro-
blemas en cuanto a su interpretacion, especialmente en relacion a la
proactividad que ha de tener la empresa en cuanto al cumplimiento de
los requisitos relativos a la constitucion de la comision, asi como qué
sucede si finalmente la comision no ha sido designada o si la empresa
considera que la comision no cumple con los requisitos determinados
en el Estatuto de los Trabajadores.

La constitucién de la comisién con posterioridad al inicio del
mismo no comporta, en ningln caso, la ampliacion de su duracion; la

70 SAN 19 de diciembre de 2012 (Procedimiento niimero 251/2012).
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Audiencia Nacional ya ha realizado una interpretacion flexible de esta
regla, por lo que puede conveniente tener en cuenta esta posibilidad de
aumentar este plazo’.

4. LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION SOCIAL

Los aspectos procesales de estas figuras juridicas se abordan en la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. En
esta norma son tres los preceptos por los que se solventan los conflic-
tos juridicos.

En primer lugar, los asuntos relativos a los despidos colectivos,
regulados en el art. 124, en la primera version de la norma, existente
aun el expediente de regulacion de empleo, no podia encontrarse nin-
guna referencia a la presencia de los sujetos negociadores.

Fue en el afio 2012 en el que esta norma sufrié dos modificaciones.

En la primera, por medio del RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, en
el nimero primero se refiere a que la decision empresarial puede
impugnarse ““por los representantes legales o sindicales de los traba-
jadores™ a través del proceso previsto en este precepto. Ademas, en el
numero tercero se regulaba que en caso de que el periodo de consultas
hubiera finalizado con acuerdo, ‘“también debera demandarse a los fir-
mantes del mismo”.

En la segunda, a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio, se observan
las siguientes tres cuestiones’2.

Primero, se hace una diferencia entre ambos tipos de representa-
cion de los trabajadores, ya que existe una referencia general, al deter-
minar la posibilidad de impugnacion de la decisiéon empresarial por
medio de ““los representantes legales de los trabajadores”, pero se
introduce una peculiaridad al determinar que cuando la impugnacion

"1 Segun la SAN 13 de marzo de 2013 (Procedimiento numero 4/2013), en un proceso
de modificacion sustancial de las condiciones del contrato de trabajo, la superacion del plazo
maximo para el periodo de consultas no constituye causa de nulidad, porque este plazo per-
sigue que ninguna de las partes imponga negociar a la otra.

72 Sobre esta cuestion Vid ARAMENDI SANCHEZ, “La compleja articulacion procesal de
los despidos colectivos e individuales”, Aranzadi Social, nimero 7, 2013 y Cavas Martinez,
“El procedimiento de impugnacion del despido colectivo tras la reforma laboral de 20127,
Aranzadi Social, nimero 2, 2013.
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sea formulada por los representantes sindicales, “éstos deberan tener
implantacion suficiente en el &mbito del despido colectivo™’.

En este tema, se planteo si la comision ad hoc podia tener legitima-
cion activa y la respuesta fue concluyente al indicar que, aunque no
existiera una mencion expresa, cabe incluir a este tipo de representa-
cion, ya que en caso contrario se vaciaria de contenido este sistema,
ademas de atentar contra el derecho a la tutela efectiva’™.

En otra cuestion relacionada con esta materia, la Audiencia Nacio-
nal ha entendido que los representantes unitarios miembros de un
comité de empresa inicamente pueden impugnar como tales el despido
colectivo por decision mayoritaria de dicho comité”.

Ast, han sido diversas las sentencias que han declarado en esta linea.
Asi, en un caso en que la demanda se presenta en nombre de siete de los
miembros del comité de empresa, es decir, de parte de sus integrantes,
que son la mayoria y ademas estan afiliados a dos sindicatos que tam-
bién demandan, el tribunal reconoce la legitimacion activa de las cen-
trales sindicales, pero no la de los miembros del comité de empresa,
puesto que estos ultimos carecen de legitimacion activa para impugnar,
en su condicion de tales, y de afiliados, a titulo individual, la decision
de la que discrepan’®. En otro caso, se declara la legitimacion activa de
la presidenta del comité de empresa que asi lo acredita mediante docu-
mentacion en la que consta dicha condicion y la correspondiente acta de
autorizacion del comité para poder plantear el conflicto’’.

En definitiva, no ostentando legitimacion activa las personas fisi-
cas individualmente consideradas, ni los miembros del comité de
empresa por si mismos sin respaldo de un acuerdo mayoritario de dicho
6rgano, admite la excepcion propuesta por la empresa’®.

73 La SAN 28 de septiembre de 2012 (Procedimiento niimero 152/2012) analiza un
supuesto en que interpone la demanda el comité intercentros y Federacion de Industrias afi-
nes de la UGT. En esta linea, la SAN 27 de marzo de 2013 (Procedimiento nimero 74/2013)
declara que un sindicato de ambito estatal con una seccion sindical en uno de los centros de
trabajo afectados, donde no tiene representantes unitarios, ni acredita un nimero minimo de
afiliados, carece de legitimacion activa para impugnar un despido colectivo.

74 STSJ Catalufia 23 de mayo de 2012 (AS 2012, 1049). Igualmente, MUNOZ MARCOS,
“Pronunciamiento judicial sobre las principales controversias suscitadas en la tramitacion de
expedientes de regulacion de empleo”, Aranzadi Social, numero 5, 2013.

75 SAN 11 de marzo de 2013 (Procedimiento niimero 381/2013).
76 STSJ Pais Vasco 11 de diciembre de 2012 (Jur. 2012, 400770).
77 STSJ Murcia 9 de julio de 2012 (AS 2012, 2454).

78 SAN 11 de marzo de 2013 (Procedimiento niimero 10/2013).
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Asimismo, en relacion a la posible legitimacion activa de unos tra-
bajadores como responsables de una seccion sindical, el tribunal
entiende que los Estatutos del sindicato contemplan la posibilidad de
crear secciones, pero no regulan su funcionamiento ni establecen sus
competencias. Al no constar la existencia de un reglamento de funcio-
namiento interno que pudiera aportar luz sobre el nombramiento de
estas personas, de modo que lo Gnico que existe es una seccidon sindi-
cal y unos sefiores que manifiestan ser sus representantes. Ante la
carencia absoluta de regulacion, exige la acreditacion de un acuerdo
adoptado democraticamente por los miembros de la seccion, para que
estas personas lo hagan en nombre de la misma’®.

Segundo, se introduce en el nimero tercero que cuando la decision
extintiva no se haya impugnado por los representantes de los trabaja-
dores o por la Autoridad Laboral, una vez transcurrido el plazo de cadu-
cidad, el empresario, en el plazo de veinte dias desde la finalizacion del
plazo anterior, puede interponer demanda con la finalidad de que se
declare ajustada a derecho su decision extintiva®. En este caso, estin
legitimados pasivamente ““los representantes legales de los trabajado-
res”, y la sentencia que se dicte tendra naturaleza declarativa y produ-
cira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales.

Tercero, el contenido del anterior nimero tercero ha pasado al
namero cuarto, sin ningin tipo de modificacion.

En segundo lugar, el art. 138, relativo a la movilidad geografica,
modificaciones sustanciales de las condiciones del contrato de trabajo,
suspension del contrato y reduccion de jornada, presenta dos referen-
cias al tema de la legitimacion que no han sido modificadas durante
estos afios.

Asi, el numero segundo de este precepto establece que deben ser
demandados ““los representantes de los trabajadores cuando, tratan-
dose de traslados o modificaciones de caracter colectivo, la medida
cuente con la conformidad de aquéllos™®. De la misma manera, en el
numero cuarto, se regula que si una vez iniciado el proceso se plante-

7 SAN 11 de marzo de 2013 (Procedimiento niimero 10/2013).

80 La SAN 6 de marzo de 2013 (Procedimiento nimero 24/2013) analiza un supuesto
en el que es la empresa la que presenta la demanda.

81 En cambio, no es necesario la presencia de los representantes que firmaron el con-
venio colectivo, segun la STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 26 de enero de 2004
(Recurso de suplicacion nimero 721/2002).
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ase demanda de conflicto colectivo contra la decision empresarial,
aquel proceso se suspendera hasta la resolucion de la demanda de con-
flicto colectivo, que una vez firme tendra eficacia de cosa juzgada
sobre el proceso individual. No obstante, ““el acuerdo entre el empre-
sario y los representantes legales de los trabajadores que pudiera
recaer una vez iniciado el proceso no interrumpird la continuacion del
procedimiento™.

En tercer lugar, cuando el cambio a producir es tipo colectivo, si no
hay acuerdo, es posible acudir a la via del proceso de conflictos colec-
tivos. En relacion al mismo, el art. 154.c LRIJS, que regula la legitima-
cion activa para interponer demandas de conflicto colectivo, otorga
dicha legitimidad a los empresarios y los 6rganos de representacion
legal o sindical de los trabajadores, cuando se trate de conflictos de
empresa o de ambito inferior. Dicho precepto legitima a los 6rganos
unitarios para interponer demanda de conflicto colectivo, sin exigirles,
a diferencia de los sindicatos, que su ambito de actuacion se corres-
ponda o sea mas amplio que el del conflicto.

En un caso®? la empresa excepciono falta de legitimacion activa del
comité intercentros de los centros de Alava, porque dicho comité solo
era representativo de los trabajadores de dichos centros, pero no lo era
en el égr;bito del conflicto, por lo que quiebra el principio de correspon-
dencia®.

El Tribunal Supremo viene exigiendo la concurrencia del principio
de correspondencia entre la representatividad de los 6rganos de repre-
sentacion legal o sindical de los trabajadores y el ambito del conflicto,
prohibiendo expresamente que estos reduzcan artificiosamente el
ambito del conflicto para asegurar el principio de correspondencia
antes citado. La exigencia de correspondencia se ha matizado, sin
embargo, en aquellos supuestos en los que se acredita que el sindicato,
aun sin implantacion en el ambito correspondiente, estaba legitimado
para negociar colectivamente en dicho &mbito®. Asi se ha admitido la
legitimacion activa de un sindicato mas representativo de ambito auto-
némico, no implantado en el ambito del conflicto, entendiéndose que,
si un sindicato esta legitimado para negociar convenios, ostenta tam-

82 SAN 1 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 17/2013).

83 STS 2 de julio de 2012 (Recurso numero 2086/2011) y SAN 9 de enero de 2013 (Pro-
cedimiento nimero 287/2012).

84 STS 19 de diciembre de 2012 (Recurso 289/2011).
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bién legitimacion para plantear conflictos colectivos relacionados con
dichos convenios®.

La naturaleza juridica del periodo de consultas del procedimiento
de suspension de contratos se corresponde con una manifestacion tipica
de la negociacion colectiva®® de manera que, si el comité intercentros
de los centros de Vitoria y Urbina estaba legitimado para negociar un
periodo de consultas Uinico, aunque se negociara por centros de trabajo,
esta legitimado para impugnar la medida empresarial en su conjunto. Si
no se hiciera asi, no solo se lesionaria su derecho a la negociacion
colectiva, sino que se lesionaria también su derecho a impugnar una
suspension de contratos colectiva.

Por lo demas, seglin la Audiencia Nacional, si se admitiera la falta
de legitimacion activa su decision quedaria blindada, ya que la nego-
ciacion por centros, al concluir con acuerdo en un centro y sin acuerdo
en los otros dos, supondria que la medida de suspension no podria
impugnarse de ningun modo por sus sujetos negociadores. En efecto,
impugnada la medida en su conjunto, el litisconsorcio activo de todos
los comités es inviable, puesto que la conclusion diferenciada de las
negociaciones acredita intereses contradictorios entre ellos, por lo que,
si se aplica mecanicamente principio de correspondencia, impidiendo
la impugnacion de la medida por el comité intercentros de los centros
de Vitoria y Urbina, la misma quedaria blindada para su control juris-
diccional, lo que seria un auténtico desproposito.

De hecho, la medida no podria impugnarse siquiera por ELA, sin-
dicato mayoritario en los centros de trabajo de Vitoria y Urbina, puesto
que su implantacion se limita al Pais Vasco y Navarra, pudiendo
hacerlo unicamente por CCOOQ, quien tiene implantacion en los centros
de Alava y Coruiia.

En otro orden de cosas, se ha planteado si un sindicato (STIC) acre-
dita implantacion suficiente en el ambito del conflicto, a lo que la
Audiencia Nacional contesta afirmativamente ya que aunque dicho sin-
dicato solo tenga representantes unitarios en dos centros de trabajo,
donde tiene constituidas sendas secciones sindicales, dichos centros

85 STS 19 de diciembre de 2012 (Recurso 289/2011) y STS 13 de febrero de 2013
(Recurso 40/2012).

86 STS 30 de junio de 2011, SAN 21 de noviembre de 2012 (Procedimiento nimero
167/2012) y SAN 25 de febrero de 2013 (Procedimiento numero 324/2012).
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estan afectados por la suspension y esta empresa forma parte de un
grupo de empresas a efectos laborales, por lo que acredita implantacion
suficiente en el ambito del conflicto, al tratarse de un sindicato de
ambito estatal con representantes unitarios y sindicales en dos de los
centros afectados por la medida®’.

87 SAN 26 de abril de 2013 (Procedimiento nimero 76/2013). La empresa excepciond
falta de accion de CGT, ya que este sindicato asumi6 pacificamente la composicion de la
comision negociadora durante el periodo de consultas, mientras que ahora reprocha la exclu-
sion de dos sindicatos. Seglin esta sentencia, los articulos 11.1 LOPJ y 75.4 LRIJS exigen
que en todos los procedimientos se respeten las reglas de buena fe, lo que no se ha cumpli-
mentado por este sindicato, quien se opuso a la participacion de STIC y USOC, cuando se
les informo por la empresa sobre su voluntad de incorporarse a la negociacion, siendo inad-
misible, por consiguiente, que pretenda ahora, contradiciendo flagrantemente sus propios
actos, que se anule un procedimiento por unos supuestos vicios de los que es tan responsa-
ble como todos los demas.
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1. INTRODUCCION

1.1. Aspectos generales:
las sucesivas reformas del periodo de consultas y sus efectos

Las reformas introducidas en la normativa laboral en los tltimos
afos han afectado sustancialmente a los procedimientos de consultas
previos a la adopcion por el empresario de decisiones de caracter colec-
tivo. El legislador ha focalizado en ellos una intensa atencion de modo
que las reformas que se han sucedido desde 2010 han introducido cam-
bios de mayor o menor intensidad en su ordenacidn asi como en la de
otros aspectos de estas decisiones empresariales. Como resultado de
todo ello, se detectan dos fendémenos que vale la pena resaltar en esta
sede preliminar: de un lado, la fisonomia de estos procedimientos ha
convergido en un paradigma comun (a); de otro, su ordenacién ha
adquirido una importancia singularisima (b).

a) Por lo que se refiere a la primera idea, si antes de 2010 ya exis-
tian importantes analogias entre los procedimientos colectivos
previstos para movilidad geografica (art. 40 ET), modificacion
sustancial de condiciones de trabajo (art. 41), suspension por
causas econodmicas, técnicas, organizativas o de produccion
(art. 47) y despido colectivo (art. 51), desde entonces estas ana-
logias se han ampliado. Ademas de incorporar otras vicisitudes
al indicado elenco -reduccion de jornada; inaplicacion del régi-
men salarial, primero, y del conjunto de las condiciones de con-
venio colectivo, después (art. 82.3 ET)-, lo cierto es que la
ordenacion de los procedimientos colectivos que condicionan
la adopcion de estas decisiones ha continuado su convergencia.
Ya se ha hablado del nacimiento de un “derecho comun de la
flexibilidad interna’. Pero este derecho comin no se agota en

''VALDES, 2012, a].
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la flexibilidad interna puesto que, al menos desde la perspectiva
procedimental, comprende también la de salida. La ultima
reforma (RDL 11/2013) incrementa todavia mas este fenomeno
en relacion con la determinacidon de los sujetos intervinientes:
no es solo ya que la legitimacion tenga una regulacion igual en
todos los supuestos; ademas, esta regulacion se establece en un
unico lugar (el art. 41.4 ET) al que se remiten los restantes pre-
ceptos.

Por supuesto, este proceso no ha llegado a cerrarse. Alin subsis-
ten diferencias entre los distintos procedimientos, que se rela-
cionan con la importancia relativa de las decisiones empresaria-
les que se discuten. Sin embargo, las analogias superan a las
diferencias lo que tiene varias consecuencias. De forma directa,
los procedimientos son normalmente intercambiables, aunque
con alguna limitacion (infra, 3.2.b]). De este modo, la inicia-
cion de las consultas por la empresa en vistas al desarrollo de
un despido colectivo no impide la transformacion sobrevenida
de la intencion empresarial durante las mismas, sustituyéndolo
por otras medidas de flexibilidad, o combindndolo con ellas.
Ello supone, indirectamente, transformar estos procedimientos
en verdaderos espacios de negociacion colectiva. Como es
sabido, las reformas han afectado también a las finalidades
asignadas por el ordenamiento a la negociacion colectiva,
incrementandose la denominada funcion de gestion en detri-
mento de aquellas mas tradicionales?. De este modo, los proce-
dimientos de consulta y sus resultados pierden su conexién mas
tradicional con la participacion en la empresa y funcionan
como auténticos momentos negociales tal y como viene desta-
cando la doctrina judicial®. Supongo que esta es la razén por la
que la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
les dedica sus jornadas anuales.

Con independencia de esta aproximacion tedrica, cabe llamar la
atencion la extraordinaria importancia practica que, como con-
secuencia de las reformas -sobre todo, de las introducidas en
2012-, ha adquirido la ordenacion de los periodos de consultas.

2 VALDES, 2012.b], pp. 224 ss.

3 Por ejemplo, y entre otras muchas, SSAN de 24 Jul. 2013, ntm. 150/2013, LA LEY
120009/2013 y 9 Oct. 2013, nim. 176/2013, LALEY 155918/2013.
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Este fendbmeno se relaciona con otros cambios que se han intro-
ducido en la ordenacién de las decisiones empresariales de
caracter colectivo. Con caracter general, el aligeramiento del
control causal de estas vicisitudes como consecuencia de las
reformas de 2010 y, en especial, de 2012 ha hecho a los opera-
dores volver su atencion a las reglas procedimentales que las
gobiernan. Ante la creciente dificultad de combatir en el fondo
las decisiones empresariales, se desplaza el contencioso sobre
ellas a los aspectos formales. De este modo, aspectos que hasta
la fecha permanecian practicamente virgenes de tratamiento
judicial han pasado a ocupar un lugar estelar en los litigios
sobre las distintas vicisitudes contractuales que imperativa-
mente han de ir precedidas de un periodo de consultas. Los
ejemplos son muchos. Me limitaré a traer a colacion el que pro-
bablemente es mas claro: la obligacion de negociar de buena fe
(infra, 3.3y 3.4) que habia pasado sin pena ni gloria desde su
introduccidn en 1994 hasta los inicios de esta década.

Este fendmeno es particularmente evidente en relacion con el
despido colectivo puesto que en este terreno, a juzgar por los
pronunciamientos que vamos conociendo, el contencioso judi-
cial vinculado al cumplimiento de la disciplina de las consul-
tas resulta mas intenso. Ello se relaciona, al igual que con las
restantes decisiones empresariales que estamos considerando,
con el aligeramiento del control causal; y también, obvia-
mente, con la mayor repercusion que tiene el despido. Pero
existe ademas, segiin creo, otra razon: la desaparicion de la
autorizacion administrativa a partir del RDL 3/2012. En el
modelo anterior, la impugnacion judicial del despido colectivo,
aparte de lenta, respondia al caracter revisorio propio de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Los aspectos procedi-
mentales no podian tener trascendencia en si mismos sino que
venian mediatizados por la existencia de una autorizacion
administrativa -que ya los habia considerado-. Desaparecida
esta exigencia, pueden acceder directamente al contencioso
judicial que, por cierto, se desarrolla ahora mucho mas rapido
y, sobre todo, de una forma mucho mas transparente puesto
que los pronunciamientos de los tribunales laborales entran
con normalidad en el debate tedrico. Esto explica, claro, que
las reflexiones que se haran a continuacion giraran en muchos
casos en torno al despido colectivo.
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1.2. Las fuentes: ley, reglamento y convenio colectivo en la ordena-
cion del periodo de consultas

Entrando ya en el analisis juridico-positivo, lo primero que con-
viene destacar es que la ley (arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET) contiene
los elementos sustanciales del régimen juridico del periodo de consul-
tas para cada una de las vicisitudes que estan sujetas a él. Como se ha
indicado, algunos elementos de esta regulacién son coincidentes y
otros, no. La coincidencia incluye la estructura del procedimiento. Su
secuencia responde, en efecto, a un patron comun que se utilizara para
vertebrar el trabajo. Hay una fase preliminar dirigida a la organizacion
de los interlocutores -de cuyo andlisis prescindiré por corresponder a
la ponencia anterior-. A continuacion se produce la iniciaciéon por
impulso empresarial, que debe ir acompanada por la informacion
necesaria (2). Existe, por otro lado, criterios para el desarrollo de las
consultas a la vista de la finalidad legal que persiguen (3). En fin, se
regula la finalizacion del periodo, diferenciando que acabe con
acuerdo o sin ¢l (4).

En cuanto a las diferencias, afectan a la ordenacion de alguno de
estos momentos -por ejemplo, la duracion del periodo- asi como a la
participacion en ellas de la autoridad laboral, que no siempre existe ni
tiene siempre la misma intensidad. Daré cuenta de estas diferencias al
hilo del analisis posterior. Interesa ahora, sin embargo, detenerse en
una diferencia sustancial entre los diferentes procedimientos, relacio-
nada con las fuentes que los regulan. En este terreno, cabe sefialar dos
aspectos importantes.

a) Deun lado, en la regulacion de los procedimientos de consultas
relacionados con reduccion de jornada, suspension contractual
y despidos colectivos la ley es objeto de un especifico desarro-
llo reglamentario -en funcion de las habilitaciones contenidas
en las normas legales en las que se plasmo la reforma de 2012
(cft. disp. final 19* Ley 3/2012) asi como, a ciertos efectos, en
las propias normas legales que los regulan (cft., por ejemplo,
art. 51.2.VI ET)-. Este desarrollo se contiene en el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada (en adelante RPDC), aprobado
por RD 1483/2012, de 29 de octubre y que ha sido objeto de
modificaciones posteriores. Logicamente, la interactuacion
Ley/Reglamento hace que la secuencia de las consultas quede
mucho mas detallada en estos casos que en los restantes.
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Debe tenerse en cuenta asimismo que las consultas sobre
inaplicacion de condiciones de convenio colectivo tienen
una suerte de regulacion reglamentaria indirecta por
accion de las normas que regulan la intervencion en estos
casos de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos. Es verdad que el art. 20 RD 1362/2012, de 27
de septiembre, no se ocupa directamente del procedi-
miento de consultas; pero si que contiene algunas men-
ciones en relacion con la documentacion a aportar cuando
el procedimiento desemboque ante ella que presuponen
una cierta tramitacion del mismo que, ademas, se apro-
xima a las previsiones de los despidos colectivos. Logica-
mente si la empresa es previsora, habra adecuado su con-
ducta a estas reglas desde el inicio del procedimiento.

En cualquier caso, la cuestion que plantea la existencia de
estas normas reglamentarias es obvia. Es preciso determi-
nar si la elevada aproximacion de la regulacion legal de
todos estos supuestos a la que se ha hecho referencia mas
arriba obliga a proceder a una extension de las indicadas
normas reglamentarias al conjunto de las medidas con-
templadas. No existe una doctrina jurisprudencial ni judi-
cial cerrada en estos aspectos. En algunos casos, los tri-
bunales se han decantado por la aplicacion analdgica en
algunos casos y para resolver algunos problemas®. Sin
embargo, ha sido muy cauta en otros temas, excluyendo
que quepa dar a esta cuestion una “respuesta mecanica”
consistente en entender aplicable las reglas del regla-
mento. Con todo, la similitud de las normas legales apli-
cables y, sobre todo, la comun finalidad que caracteriza a
todos los periodos de consultas conduce a que, incluso en
los casos en se ha rechazado la aplicacion analdgica, se ha
indicado igualmente que seguir los criterios reglamenta-
rios constituye una “buena préactica” para las empresas®.
Y ello no solo en el sentido de que seguirla permite satis-

4 Asi se ha hecho, por ejemplo, para concretar la operativa de la designacion de
la comision ad hoc antes de la definitiva clarificacion por la reforma de 2013 (SAN
de 19 Dic. 2012, nim. 168/2012, LA LEY 231253/2012). Del mismo modo, existe
algun pronunciamiento favorable a la extension de la regulacion del nimero de reu-
niones y de documentacion de las mismas (arts. 7 y 20 RPDC): STSJ Pais Vasco de
9 Jul. 2013, rec. 1254/2013, LALEY 136772/2013.

3 SAN de 19 Dic. 2012, ntiim. 168/2012, LA LEY 231253/2012.
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facer mejor las expectativas de los representantes de los traba-
jadores; como veremos luego, presenta también importantes
ventajas para ellas puesto que mejora notablemente su posicion
juridica ante la eventual impugnacion.

De otro lado, conviene plantearse cual puede ser el papel de la
negociacion colectiva en la conformacion de las consultas. En
este terreno, Unicamente en la regulacion del procedimiento de
consultas previo a las modificaciones colectivas se hace
expresa referencia a las posibilidades ordenadoras de la nego-
ciacion colectiva. En concreto, el art. 41.4, primer inciso, ET
parte de la idea de que el procedimiento de consultas regulado
en el precepto es subsidiario a las previsiones de la negociacion
colectiva, de forma que cabria que el convenio estableciera sis-
temas de consulta alternativos, mas o menos favorables desde
la perspectiva de los representantes de los trabajadores e,
incluso, que los hiciera desaparecer®. Se recoge con ello en la
ley la jurisprudencia anterior a 2010 que habia admitido la posi-
bilidad de que los convenios colectivos trazaran, respecto de las
condiciones derivadas de ellos, sus propios sistemas de modifi-
cacion’. Probablemente por ello esta posibilidad ha de enten-
derse igualmente predicable, tras la reforma de 2012, del pro-
cedimiento de inaplicacion del art. 83.2 ET®.

Ahora bien, el hecho de que nada similar se diga respecto a tal
facultad en relacion con los restantes procedimientos no puede
en modo alguno ser interpretado en el sentido de que la nego-
ciacion colectiva carezca de facultades ordenadoras del des-
arrollo de las consultas. Probablemente las facultades de la
negociacion no alcanzan el &mbito que tienen en los supuestos
anteriores pero si que incluyen la posibilidad de concretar el
desarrollo de las consultas®. De hecho, existen otros preceptos
estatutarios de los que cabe deducir facilmente tal posibilidad
(cfr. art. 85.1.1 ET). Ello puede ser ttil en particular en los casos

¢ MONREAL, 2012, pp. 286 ss.

7 MONREAL, 2011, pp. 313 ss.
8 GoErLICH, 2013, p. 63.

° En este sentido, en relacion con el procedimiento de inaplicacion, GOERLICH, 2013,
pp- 88y 89.
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en los que no existe concrecion reglamentaria del desarrollo de
las consultas, aunque tampoco parece existir obstaculo alguno
a aceptar que los convenios colectivos puedan establecer reglas
adicionales a las establecidas en el RPDC.

2. INICIACION DE LAS CONSULTAS:
LAS OBLIGACIONES INFORMATIVAS DEL EMPRESARIO

2.1. Aspectos temporales

La reforma de 2013 ha introducido en la tramitacidén una fase pre-
liminar dirigida a permitir la constitucion de la comision negociadora
mediante la designacion de los representacion de los trabajadores.
Comoquiera que ésta ha venido dando lugar a problemas, el RDL
11/2013 ha clarificado las reglas aplicables. Por otro parte, dado que
presentan cierta complicacion, ha obligado a la empresa a conceder un
periodo, antes de la iniciacion de las consultas, a efectos de que la indi-
cada representacion pueda organizarse. La idea es que la comision
representativa de los trabajadores quede constituida “con caracter pre-
vio a la comunicacién empresarial de apertura del periodo de consul-
tas”, como indican los preceptos aplicables.

Se trata de un plazo calificado de “maximo” en los diferentes pre-
ceptos que nos ocupan. Ello supone, desde una perspectiva meramente
literal, que la designacion de la comision podria producirse con antela-
cion en cuyo caso, una vez notificada su composicion al empresario,
este podria emitir el escrito de iniciacion. Pero, sobre todo, si la expre-
sion se pone en relacion con las previsiones respecto de la iniciacion a
las que haré referencia de inmediato, hay que entender que las eventua-
les dificultades que los trabajadores o sus representantes tengan para
proceder a la designacién no permiten su suspension ni interrupcion.
En efecto, con la finalidad de no dejar su iniciacion en manos de los tra-
bajadores, el vencimiento del plazo permite abrir las consultas, con
independencia de que esté o no constituida la comision negociadora.
Los preceptos legales indican al respecto que, “transcurrido el plazo
maximo para la constitucion de la comision representativa”, cabe dar
inicio a las consultas. En este sentido, las normas aplicables indican
también que “la falta de constitucion de la comision representativa no
impedira el inicio y transcurso del periodo de consultas, y su constitu-
cion con posterioridad al inicio del mismo no comportard, en ningun
caso, la ampliacion de su duracion”.
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El hecho de que sea un plazo maximo cuyo vencimiento sin desig-
nacion de la representacion de los trabajadores permita abrir las consul-
tas no quiere decir que este efecto sea inexorable. Creo que, por las
mismas razones en que es posible hacerlo en relacion con el plazo
maximo de duracion del periodo de consultas (infra, 3.1.a]), cabe
admitir que la empresa puede aceptar su prolongacién. Esta puede con-
siderar irrelevante la extemporaneidad de la constitucion y promover la
iniciacion de las consultas a partir del momento en que se produzca de
manera efectiva la notificacion de la composicion de la representacion
de los trabajadores.

2.2. Aspectos subjetivos

Desaparecida con la reforma de 2012 la anémala posibilidad de que
los procedimientos de regulacion de empleo fueran comenzados por la
representacion de los trabajadores, s6lo parece necesario afrontar los
destinatarios del escrito de iniciacion. Por supuesto, los prioritarios son
los representantes de los trabajadores, por su condicion de interlocuto-
res durante las consultas (a). Sin embargo, algunas de las decisiones
cuya introduccion requiere el previo desarrollo de un procedimiento de
consultas prevén también la notificacion de su iniciacion a la autoridad
laboral (b).

a) Comenzando por los primeros, los preceptos los aluden de dife-
rentes formas. A veces se habla de “representantes legales de
los trabajadores” (arts. 40.2.1, 41.4.1, 47.1.1Vy 51.2.1y V ET)
y en otros casos se alude a los “representantes de los trabajado-
res”, sin mas (arts. 40.2.V. 41.4.VI, 47.1.VIIl y 51.2.1V ET).
puesto que, si en su parrafo cuarto utiliza la expresion que se
acaba de transcribir, en el siguiente se refiere a los “represen-
tantes legales de los trabajadores”. Ello plantea la cuestion de
si la comunicacion ha de ser dirigida a quienes van a asumir la
representacion de los trabajadores en el concreto procedimiento
de consultas que se inicia o si sus destinatarios son el conjunto
de los representantes unitarios en la empresa.

La légica del sistema podria conducir a sostener la primera
interpretacion. Parece la mas razonable después del modelo
instaurado en la reforma de 2013. Aumenta la duracion del pro-
cedimiento precisamente para determinar, antes de comenzarlo
formalmente, quiénes representan a los trabajadores. Por tanto,
habria que pensar que es esta representacion de los trabajado-
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res, constituida en interlocutor de la empresa, quien esta lla-
mada a recibir el escrito de iniciacion y la informacion que lo
acompaiie. Sin embargo, no es seguro que uno y otra no debe
ser dirigidos, ademas, a los representantes legales de los traba-
jadores. Recuérdese en este sentido que, entre las competencias
de los representantes unitarios de los trabajadores, estd la de
emitir informe previo en los supuestos listados en el art. 64.5
ET, cuya conexion con las vicisitudes que estamos conside-
rando es evidente en muchos casos (cfr. letras a], b], c] y f]).
Esta regla obligaria a extender la comunicacion inicial también
a los representantes legales. La normativa aplicable en materia
de despido colectivo apunta decididamente en esta linea'®. Otra
cosa es que pueda ser criticable la pervivencia de este tramite y,
sobre todo, que su eventual incumplimiento no pueda tener tra-
tamiento invalidante de las decisiones empresariales. Volveré
luego sobre estos particulares (infra, 2.5).

En otro orden de cosas, hay un supuesto en el que la comunica-
cion de inicio de las consultas ha de tener un tratamiento espe-
cial: el que se plantea cuando no se designa tempestivamente la
representacion de los trabajadores y la empresa decide comen-
zar las consultas. Comoquiera que en el supuesto contemplado
por la norma no se ha constituido interlocutor, habra que pen-
sar que en estos casos la comunicacion de apertura de las con-
sultas habra de ser dirigida a los mismos destinatarios que la
notificacion de la intencion empresarial de promover al despido
colectivo. En este ultimo terreno, las normas aplicables se refie-
ren de forma genérica “a los trabajadores o a sus representan-
tes”. Desde mi punto de vista, la utilizacion de la conjuncion

19 Obsérvese, de un lado, el hecho de que entre las menciones que obligatoriamente
deben incluirse en la comunicacion se encuentra la composicion de la comision negociadora
del lado de los trabajadores (art. 51.2.V.g] ET). Ello parece indicar que los destinatarios no
necesariamente tienen esta informacion -aunque podria también interpretarse como instru-
mental al control por la autoridad laboral de la correcta composicion del 6rgano negociador.
Por ello, cabe pensar que se mueve en esta linea. De otro, y sobre todo, debe tenerse en
cuenta que, aun cuando ha afectado a varios preceptos del RPDC, el RDL 11/2013 ha dejado
incolume su art. 3.3, relacionado con el caracter simultaneo de la comunicacion de inicio y
la solicitud de informe a los representantes de los trabajadores al que se refiere el art. 64.5.a)
ET. No sé si cabria haber repensado esta solucion, pero no habiéndose hecho, resulta evi-
dente que, con independencia de quien haya de asumir la representacion en el procedimiento
de consultas, los 6rganos de la representacion unitaria son destinatarios también del escrito
de comunicacion y de la documentacion que lo acompaiia.
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disyuntiva no implica la existencia de una facultad empresarial
de seleccion del destinatario. Trata mas bien de destacar que los
destinatarios pueden ser variados en funcion de las circunstan-
cias de la organizacion empresarial. De este modo, como regla
general, habré de dirigirse a los representantes quedando la pre-
vision de comunicacion directa a los trabajadores reservada
para los casos en que el despido afecte a centros de trabajo que
no cuenten con ellos.

Para algunas vicisitudes contractuales, las normas legales pre-
vén también que la iniciacion sea comunicada a la autoridad
laboral. Por accion de la Directiva comunitaria 98/59/CE, ello
es necesario en el caso de despidos colectivos. Pero nuestra
legislacion extiende esta obligacion a otros casos: traslados
colectivos (art. 40.1.VI ET) y suspensiones y reducciones de
jornada (art. 47.1.1V ET). Después veremos las funciones que
desarrolla la autoridad laboral (infra, 3.5). Interesa ahora dete-
nernos en la determinacion de la competente.

A estos efectos, resultan aplicables las reglas reglamentarias
contenidas en el art. 25 RPDC. Tratandose de ejecucion de la
legislacion laboral en el sentido del art. 149.1.7 CE -y sin per-
juicio de las concretas previsiones contenidas en la normativa
sobre transferencias (art. 25.6 RPDC)-, debe intervenir, en prin-
cipio, la autoridad laboral autonémica. Esto ocurrira siempre
que el procedimiento no extienda sus efectos mas alld de su
territorio -esto es, cuando “afecte a trabajadores que desarrollen
su actividad o que se encuentren adscritos a centros de trabajo
ubicados en su totalidad” dentro de €l (art. 25.1)-. Ello supone,
claro, que la competencia del Estado queda reservada a los
casos en los que afecta a trabajadores “adscritos a centros de
trabajo ubicados en el territorio de dos 0 mas CCAA”. Ademas
la competencia del Estado se extiende a ciertos procedimientos
por razon de las entidades o empresas afectadas: despidos
colectivos en el ambito de la Administracion General del
Estado (art. 25.2.a].1°) y en empresas o entidades con particu-
lares vinculaciones con el Estado asi como las “relacionadas
directamente con la Defensa Nacional u otras cuya produccion
sea declarada de importancia estratégica nacional mediante
norma con rango de ley” (art. 25.2.a].2°).

El criterio de asignacién de competencia en funcion de la afec-
tacion territorial del despido colectivo presenta una importante
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singularidad en los casos en los que una parte fundamental de
la plantilla de la empresa radique en una Unica Comunidad
Auténoma. En estos casos, cuando “el 85 por ciento, como
minimo, de plantilla de la empresa radique en el ambito territo-
rial de una Comunidad Auténoma” y siempre que el procedi-
miento afecte a trabajadores adscritos a centros de trabajo ubi-
cados en ella, es la autoridad laboral autondémica la que resulta
competente para “realizar la totalidad de las actuaciones de
intervencion en el procedimiento”, si bien queda obligada a
notificar a la autoridad estatal la finalizacion del procedimiento
asi como su resultado (art. 25.3 RPDC). Existen, ademas, otras
obligaciones informativas interadministrativas a cargo de la
autoridad estatal -que queda obligada a notificar su interven-
cion a las autondémicas de las diferentes CCAA en cuyos terri-
torios radiquen los centros de trabajo afectados por (art. 25.4
RPDC)- y de las autondémicas -cuando intervengan en un pro-
cedimiento respecto de empresas de mas de quinientos trabaja-
dores (art. 25.5 RDPC)-.

Dentro de estas previsiones, la autoridad laboral a la que debe
dirigirse la copia del escrito de iniciacion sera determinada por
la legislacion que resulte de aplicacion. En el caso de que
resulte competente el Estado, las concretas reglas para su deter-
minacion se encuentran en el art. 2.2 RPDC. Si la competencia
es autonomica, habra que estar a la normativa de organizacion
de la correspondiente Comunidad Auténoma.

2.3. La formalizacién de la comunicacion inicial

La iniciacion del periodo de consultas se produce cuando el empre-
sario comunica a los representantes de los trabajadores -y, en su caso,
a la autoridad laboral- la intencion de proceder a la introduccion de la
medida de que se trate. Existe, por tanto, una comunicacion empresa-
rial de inicio. Esta comunicacion presenta, sin embargo, algunas dife-
rencias segun las medidas que estemos considerando.

a) De entrada, es llamativa la diferente diccion literal que se
advierte en las previsiones relativas a movilidad geografica (arts.
40.2.V y 41.4.VI ET) y modificacion sustancial si se compara
con las establecidas a proposito de suspensiones/reducciones de
jornada y despidos colectivos (arts. 47.1.VIIl y 51.2.1V ET). En
los dos primeros casos, las reglas aplicables indican que, una vez
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transcurrido el plazo de constitucion de la representacion de los
trabajadores, “la direccion de la empresa podra comunicar” la
iniciacion de las consultas. Por el contrario, en los otros dos
casos, el legislador utiliza la expresion “comunicar formal-
mente”. Cabe atribuir diversos significados a esta diferencia.

Podria pensarse, de entrada, que abre la posibilidad de que los
procedimientos de traslado colectivo y modificacion sustancial
colectiva se inicien verbalmente. Esta primera interpretacion no
parece muy razonable ni es, en todo caso, muy util. En el pri-
mer sentido, las reglas generales sobre consultas dificilmente
podran tenerse por cumplidas en la mayor parte de los casos
con una presentacion oral de la intencion empresarial pues no
creo que permita a los representantes de los trabajadores “pro-
ceder”, como exige el art. 64.6 ET, “a su examen adecuado y
preparar... la consulta”. Desde la segunda perspectiva, téngase
presente que la carga de la prueba del efectivo desarrollo de las
consultas incumbe a la empresa®’. En este contexto, no acaba de
verse la utilidad de esta interpretacion.

No creo tampoco que el criterio de diferencia entre una y otra
comunicacion se relacione con la intervencion de la autoridad
laboral. Recuérdese en este sentido que €sta, aunque sea so6lo a
efectos de conocimiento, se contempla también en el ambito de
los traslados colectivos. Considero, en consecuencia, que debe
entenderse que, con la diferenciacion entre la comunicacion a
secas de los arts. 40.2 y 41.4 ET y la comunicacion formal a la
que se refieren los arts. 47.1 y 51.2 ET el legislador ha querido
mas bien destacar que aquella no queda sujeta a los mismos
requisitos de contenido que éste y, por tanto, que la falta de pre-
sencia en la comunicacion de traslados o modificaciones sus-
tanciales de alguna de las menciones exigidas en la normativa
legal y reglamentaria para suspensiones/reducciones y despidos
colectivos no implicara automaticamente la invalidacion de las
posteriores decisiones empresariales. De hecho, existen pro-
nunciamientos, incluso en casacion, que permiten defender un
principio antiformal en la gestion de las consultas de las modi-
ficaciones sustanciales -que pueden desarrollarse, por ejemplo,
sin que la convocatoria indique formalmente que se trata de

1'STS de 16 Nov. 2012, rec. 236/2011, LA LEY 181284/2012. Véase también STSJ
Pais Vasco de 9 Jul. 2013, rec. 1254/2013, LALEY 136772/2013.
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introducirlas siempre, por supuesto, que de la situacion quepa
deducir con claridad la intencion de la empresa’®-.

No conviene, sin embargo, magnificar el alcance de esta dife-
rencia. A la postre, su relevancia es relativa puesto que, como
veremos a continuacion, el contenido de los escritos previstos
para suspensiones/reducciones y despidos ejercera un poderoso
influjo sobre el que hayan de tener los de otras vicisitudes
modificativas (b). Y, por otro lado, la valoracion de los defec-
tos en el contenido se acomodard a pautas comunes en uno y
otro caso (C).

b) Por lo que se refiere al contenido, el panorama se diversifica
aparentemente. De un lado, las comunicaciones formales pre-
sentan un contenido previamente establecido por la ley -es el
caso de los despidos colectivos (arts. 51.2.V ET y 3.1 RPDC)-
o a nivel reglamentario -como sucede en suspensiones/reduc-
ciones de jornada (art. 17.2 RPDC)-. Por el contrario, modifi-
caciones y traslados carecen de este tratamiento. En estos
casos, el contenido debe deducirse de la finalidad de las consul-
tas y de las normas generales sobre consultas existentes en
nuestro ordenamiento y, en concreto, del art. 64.6 ET que incor-
pora las previsiones de la Directiva 2002/14/CE, de 11 de
marzo de 2002, por la que se establece un marco general rela-
tivo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea (arts. 4.3 y 4.4). En el primer sentido,
incluso aceptando como hemos visto un punto de partida no
formalista, la jurisprudencia del TS ha insistido en que el
correcto desarrollo de las consultas requiere el conocimiento de
la “intencion empresarial” por los representantes de los trabaja-
dores™®. Asi debe ser puesto que, en caso contrario, dificilmente
podran participar en las consultas formulando las observacio-
nes o contrapropuestas que permitan que aquellas cumplan su
finalidad. A esta misma conclusion ha de llegarse sobre la base

12 En este sentido, existen sentencias que parten de la idea de que no es necesaria una
comunicacion especifica, pudiendo trabajarse dentro de otras reuniones, sin indicar especi-
ficamente en convocatoria o en orden del dia que se inicia el procedimiento, siempre que en
un cierto momento la intencion final empresarial quede claramente explicitada: STS de 30
Jun. 2011, rec. 173/2010, LA LEY 159987/2011. Seguida por STSJ Madrid de 17 Jul. 2013,
rec. 767/2013, LALEY 138338/2013.

13 por ejemplo, SSTS de 30 Jun. 2011, rec. 173/2010, LA LEY 159987/2011, y de 16
Nov. 2012, rec. 236/2011, LALEY 181284/2012.
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de la aplicacion de las reglas del art. 64.6 ET: mal podran los
representantes de los trabajadores “contrastar sus puntos de
vista u opiniones con objeto, en su caso, de poder llegar a un
acuerdo” en relacion con la medida si no conocen con cierto
detalle el alcance de la propuesta empresarial al respecto.

De este modo, es dificil pensar que el contenido del escrito de
iniciacion pueda tener un contenido muy diferente al estable-
cido legalmente para la comunicacion de inicio del procedi-
miento de despido colectivo, al menos por lo que se refiere a los
aspectos de fondo. En efecto, la combinacion de los diferentes
items que se incluyen en el listado de los arts. 51.2.V ET y 3.1
RPDC -que traen causa de las previsiones del art. 2.3.b) Direc-
tiva 98/59/CE- permite reconstruir el despido colectivo preten-
dido por la empresa a efectos que pueda ser valorado en las
consultas. Por ello, resulta dificil pensar que, de un modo u
otro, tales menciones no se encuentren en el escrito de inicia-
cion de las consultas correspondientes a otras medidas empre-
sariales.

En efecto, el escrito inicial, ademas de concretar la medida con-
cretamente propuesta por la empresa, deberd, en primer lugar,
explicitar su configuracion causal -como exigen para despidos
colectivos y suspensiones/reducciones de jornada los art.
51.2.V.aa) ET y 3.1.a) y 17.2.a) RPDC-. Es igualmente razona-
ble que en este momento se pongan sobre el tapete los datos
necesarios para la verificacion de que efectivamente nos encon-
tramos ante una medida de caracter colectivo. Por ello las men-
ciones de la comunicacion inicial en materia de despido colec-
tivo incluyen: “nimero y clasificacion profesional de los
trabajadores afectados por el despido” (art. 51.2.V.b] ET) y “los
trabajadores empleados habitualmente en el ultimo ano” (art.
51.2.V.c] ET); y parece razonable que esta informacion se dé en
el escrito de iniciacion de cualesquiera consultas. En tercer
lugar, parece necesario indicar determinados datos relacionados
con la futura ejecucion de la medida: aparte su concrecion tem-
poral -esto es, la determinacion del “periodo previsto para la
realizacion de los despidos™ al que se refiere la letra d) del art.
51.2V ET-, resulta de capital importancia en este terreno la
indicacion de los criterios de seleccion de los trabajadores afec-
tados. Se trata de cuestion esta ultima que, por supuesto, ha de
ser objeto de negociacion en las posteriores consultas, incluso
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aunque estemos en medidas diferentes a despidos o suspensio-
nes (arg. ex art. 40.5 ET; infra, 3.2.c]). En consecuencia, parece
razonable pensar que esta mencion ha de formar parte en todo
caso del escrito de iniciacidén -en términos similares a lo que
ocurre en los despidos colectivos®*-.

No es tan seguro, sin embargo, que este tratamiento analogico
se extienda a otras menciones formales, esto es a las que, como
consecuencia de la reforma de 2013, se han afiadido al listado
de contenidos del escrito de iniciacion®. A diferencia de los
anteriores no parecen estrictamente necesarios, ni siquiera en el
caso del despido colectivo.

¢) La sustancial coincidencia de los contenidos de los diferentes
escritos de iniciacion de los procedimientos de consulta se
deduce también del tratamiento que los tribunales vienen
haciendo de las irregularidades existentes en el de comienzo del
procedimiento de despido colectivo. Las exigencias legales y

14 La letra e) del art. 51.2.V ET se refiere a “criterios tenidos en cuenta para la desig-
nacion de los trabajadores afectados por los despidos”. El ultimo inciso parece apuntar lite-
ralmente a la existencia de una verdadera “designacion de los trabajadores afectados por el
despido” de modo que el escrito de iniciacion contendria una lista nominativa de trabajado-
res que pueden ser potencialmente despedidos. No parece, sin embargo, que esto sea nece-
sario. Obsérvese que la anterior letra b) -que guarda clara relacion con ésta- se refiere tini-
camente al nimero. Por otro lado, como los criterios de seleccion forman parte de los
contenidos que han de ser objeto de negociacion durante las consultas no parece necesaria
la lista nominativa. Tal ha sido la interpretacion tradicional sobre este particular (por todos,
Brasco, 2009, pp. 109 ss.) y también la que se ha sostenido después de la reforma de 2012
(MERCADER/DE LA PUEBLA, 2013, pp. 63 ss.). Existen igualmente pronunciamientos judicia-
les en esta linea que hacen hincapié, de un lado, en que “la identificacion cabal de los crite-
rios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados supondra, en la
mayoria de los supuestos, que pueda deducirse razonablemente a quiénes va a afectar el des-
pido colectivo” y, de otro, en que “la identificacion de los concretos trabajadores afecta-
dos..., podria llegar a incidir en la pureza de la negociacion durante el periodo de consultas,
"en tanto que los representantes de los trabajadores recibiran normalmente mas presiones
que si se desconocen los afectados” (SAN de 10 Jun. 2013, nim. 116/2013, LA LEY
65097/2013. Véase también STSJ Madrid de 9 Abr. 2013, nim. 191/2013, LA LEY
19473/2013).

15 Se trata de dos contenidos adicionales relacionadas con la formacién del drgano
representativo del lado de los trabajadores. La empresa, de un lado, debe acreditar haber per-
mitido que éste se forme de acuerdo con las previsiones legales ya examinadas. A estos efec-
tos, debe aportar “copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representan-
tes por la direccion de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de despido
colectivo” (letra f]). De otro, se incluira en el escrito los resultados de la fase previa, indi-
cando quienes son los “representantes de los trabajadores que integraran la comision nego-
ciadora” -0, caso de transcurso del plazo maximo para designarla sin hacerlo, se indicara en
el escrito esta circunstancia (letra g])-.



78

José Maria Goerlich Peset

reglamentarias respecto de este escrito son instrumentales a una
doble finalidad: se persigue, de un lado, que los representantes
de los trabajadores puedan participar en las consultas con cono-
cimiento de causa; y, de otro, que las entidades judiciales o
administrativas llamadas a intervenir en el despido colectivo
puedan desarrollar las diferentes facultades de control que les
atribuye el ordenamiento. No es de extrafiar, por ello, que las
diferentes menciones que lo integran tengan, segun la doctrina
judicial, un caracter esencial. De esto modo, si alguna de ellas
no se encuentra presente en el escrito, o estindolo se ha concre-
tado de forma insuficiente, es posible que se produzca un
defecto sustancial en la tramitacion del despido colectivo que
acarree en el futuro la declaracion de su nulidad. Y ello no
puede evitarse sobre la base de que muchas de ellas pueden ser
objeto de negociacion durante el periodo de consultas. Precisa-
mente porque de lo que se trata es de permitir que estas se des-
arrollen de forma correcta, la empresa no puede omitirlas o uti-
lizar criterios poco concretos sobre la base de que seran objeto
de negociacion durante ellas. El ejemplo mas claro es el de la
seleccion de trabajadores afectados®.

Otra cosa son, sin embargo, los criterios que deben presidir la
interpretacion de los requisitos legales y reglamentarios del
escrito de iniciacion. Aunque pueda existir alglin pronuncia-
miento que ha exacerbado su exigencia, la tendencia general en
doctrina judicial es rechazar una interpretacion estrictamente
formalista del contenido del escrito. Prevalece, en este sentido,
una interpretacion que valora la exigencia formal a la luz de un
criterio de razonabilidad, en relacidon con las finalidades perse-
guidas por las exigencias normativas. Este criterio ha venido
presidiendo, por ejemplo, la interpretacion sobre las exigencias
de desglose de los trabajadores afectados por el despido en el
que se ha insistido en la necesidad de desarrollar un “analisis
material de los requisitos formales, que despeja el mero forma-
lismo para centrarse en las garantias a que el mismo se dirige”
puesto que “lo importante es que se cumpla la finalidad del peri-
odo de consultas”. De este modo, “aun siendo reprochable que
la empresa no respete total y absolutamente los requisitos forma-

16 En este sentido, SAN de 22 Jul. 2013, nim. 148/2013, LA LEY 120008/2013, en

relacion con los criterios de seleccion.
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les, si a pesar de ello se cumple la finalidad con ellos pretendida,
el reproche ha de tener mucho menor peso a la hora de valorar
la posible nulidad del despido por esta causa™’. Razonamientos
similares pueden encontrarse en relacion con la no concrecion
en el escrito de iniciacidn del periodo durante el que se desarro-
llara el despido colectivo, siempre que en las consultas se haya
explicitado y haya podido abordarse®®. Del mismo modo, se ha
admitido una cierta flexibilidad en el cumplimiento en el escrito
de las diferentes exigencias legales -niimero- y reglamentarias -
desglose por centros y categorias- respecto de los trabajadores
afectados cuando los criterios selectivos propuestos, siendo legi-
timos y suficientemente concretos, hacen aparecer un cierto
grado de incertidumbre sobre los trabajadores concretamente
afectados®®. Como veremos de inmediato (infra, 2.4.a]), esta
doctrina judicial que realiza una lectura no formalista de las nor-
mas legales y reglamentarias ha sido convalidada por la jurispru-
dencia del TS en relacion con las obligaciones informativas.

2.4. Las obligaciones informativas

Las reglas sobre consultas presuponen que, en el momento inicial
del procedimiento, el empresario pone a disposicion de los trabajado-
res informacion suficiente para posibilitarles la intervencion efectiva
en él. De forma directa, esta obligacion Ginicamente esta contemplada
para los despidos colectivos. La normativa comunitaria sobre despidos
colectivos establece que “a fin de permitir que los representantes de los
trabajadores puedan formular propuestas constructivas, el empresario,
durante el transcurso de las consultas y en tiempo habil, debera propor-
cionarles toda la informacidon pertinente” (art. 2.3.a] Directiva
98/59/CE); y a estos efectos, el sexto parrafo del art. 51.2 ET regula

17 SAN de 8 Jul. 2013, num. 141/2013, LA LEY 101656/2013.
¥ SAN de 15 Oct. 2012, num. 112/2012, LA LEY 155515/2012.

19 Ello ocurre, por ejemplo, cuando la propuesta empresarial intenta dar prevalencia del
principio de adscripcion voluntaria puesto que en estos casos existiran dificultades para la
concreta determinacion funcional y, sobre todo, geografica de los despidos (SSAN de 20
May. 2013, num. 95/2013, LA LEY 40628/2013, de 8 Jul. 2013, nam. 141/2013, LALEY
101656/2013, y de 11 Jul. 2013, nim. 143/2013, LALEY 107664/2013). Existe igualmente
algun pronunciamiento que relaja las exigencias reglamentarias cuando ello viene justifi-
cado por la actividad productiva desarrollada por la empresa, siempre, claro, que se concrete
el mimero de despidos previsto y los criterios de seleccion de los afectados (SAN de 10 Jun.
2013, nim. 116/2013, LA LEY 65097/2013).
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sucintamente la informacion que la empresa debe adjuntar al escrito de
iniciacion, reenvidndola a una posterior concrecion reglamentaria. Las
normas reglamentarias, ademas de concretar las previsiones legales
para los despidos colectivos (arts. 4 ss. RPDC), las extienden, bien que
reducidas, para los procedimientos de suspension/reduccion de jornada
(cfr. arts. 17 y 18 RPDC).

Del mismo modo, bien que por la via indirecta que hemos conside-
rado mas arriba, existe una extension reglamentaria de las previsiones
establecidas para el despido colectivo a los procedimientos de inaplica-
cion de condiciones de trabajo contenidas en convenio colectivo. Es
una remision caracterizada por cierta cautela puesto que el art. 20.h]
RD 1362/2012 se limita a afirmar que, en cuanto a la “documentacion
relativa a la concurrencia de las causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccioén... se tomard como referencia la documentacion
que sea preceptiva en la comunicacion de los despidos colectivos”.

Para modificaciones sustanciales y traslados colectivos no se hace
referencia expresa a esta obligacion ni, por tanto, a su alcance. Pero la
misma se deduce de la regulacion general de los procedimientos de
informacion y consulta contenida en el art. 64.6 ET. Este precepto con-
creta la forma en que se ha de desarrollar la competencia de informa-
cion y consulta regulada en el apartado previo. En su primer parrafo se
refiere a la informacion que el empresario debe suministrar a los orga-
nos de representacion unitaria previendo que debe hacerse “en un
momento, de una manera y con un contenido apropiados, que permitan
a los representantes de los trabajadores proceder a su examen adecuado
y preparar, en su caso, la consulta y el informe”.

Esta diversificacion del tratamiento normativo obliga a considerar
por separado las obligaciones informativas en unos casos y en otros.

a) Por lo que se refiere a los supuestos en los que la documenta-
cion que acompaifia al escrito de iniciacion se determina por via
reglamentaria, ésta tiene siempre la finalidad de acreditar las
causas aducidas y también reflexionar sobre su conexion con la
medida que se plantea. Es importante destacar, en este sentido,
que, tras la reforma de 2012, ha dejado de formar parte de la
documentacion inicial el plan de acompafiamiento que, desde
1994, venia siendo exigido para los despidos colectivos que
afectasen a empresas de mas de cincuenta trabajadores. Nada
impide que la empresa incorpore en este momento inicial sus
ofertas en el terreno de las medidas de acompafiamiento. Pero,
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con la salvedad del plan de recolocacion externa requerido para
los despidos que afecten a mas de cincuenta trabajadores (art.
51.9 ET) -que si ha de ser aportado en este momento (art. 9.1
RPDC)-, ello no resulta obligatorio. En el terreno de la verifica-
cion causal, el elemento esencial es la memoria explicativa, que
en el caso de las causas econdmicas mira a acreditar “los resul-
tados de la empresa de los que se desprenda una situacion eco-
némica negativa” (art. 4.1 RPDC) y para las restantes causas los
elementos que las componen (art. 5.1 RPDC). En uno y en otro
caso, esta memoria debe fundamentarse en la restante documen-
tacion que debe aportarse conforme a los indicados preceptos.

En el caso de las causas técnicas, organizativas o de produc-
cion, lo que se pide es la aportacion de los “informes técnicos”
que acrediten la concurrencia de la causa aducida (art. 5.2
RPDC). A esta documentacion se anade, para el caso de que se
hayan alegado causas economicas, la documentacion contable
prevista reglamentariamente?®®>. Como ya he indicado, estas

20 Por su parte, para las causas econdmicas, y sin perjuicio aportaciones adicionales que
pueda efectuar, el empresario debe aportar, en todo caso, “las cuentas anuales de los dos ulti-
mos ejercicios econdmicos completos, integradas por balance de situacion, cuentas de pérdi-
das y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos,
memoria del ejercicio e informe de gestion o, en su caso, cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada y balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados”. Estas cuentas
deben aportarse “debidamente auditadas en el caso de empresas obligadas a realizar audito-
rias”; y, en caso de no serlo, acompafiadas por “declaracion de la representacion de la
empresa sobre la exencion de la auditoria”. Deben acompafarse igualmente “las cuentas pro-
visionales al inicio del procedimiento, firmadas por los administradores o representantes de
la empresa que inicia el procedimiento” -expresion que debe entenderse referida a las cuen-
tas que todavia no hayan podido ser cerradas en los términos examinados- (art. 4.2 RPDC).

La indicada documentacion contable se exige en todo caso de causas economicas. Pero
existen casos en los que se requiere informacion adicional. De un lado, si se aduce prevision
de pérdidas para justificar el despido, debe aportarse ademas la informacion sobre los crite-
rios utilizados para su estimacion y un informe técnico “basado en datos obtenidos a través
de las cuentas anuales, de los datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion
del mercado y de la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera otros que puedan
acreditar esta prevision” (art. 4.3 RPDC). De otro, para el caso de que el despido se base en
disminucion persistente de ingresos o ventas, debe aportarse ademas “la documentacion fis-
cal o contable” que la acredite tanto para los tres trimestres inmediatamente anteriores al ini-
cio del procedimiento como para los mismos trimestres del afio anterior. Por tltimo, el art.
4.5 RPDC establece una regla especifica para los casos en los que el despido colectivo por
causa econdmica afecte a una empresas integrada en un grupo. En sintesis la regla supone,
en ciertas condiciones -existencia de obligacion de formular cuentas consolidadas conforme
al C.Com. o, en caso negativo, pertenencia al mismo sector de actividad y existencia de sal-
dos acreedores o deudores entre las empresas- un incremento de las obligaciones informati-
vas, obligando a la aportacion de documentacion respecto del grupo siempre que la socie-
dad matriz esté domiciliada en Espaifia.
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reglas act@ian como referente directo en los procedimientos de
suspension/reduccion de jornada -en los que el alcance de la
obligacion informativa es objeto de reduccidén por la menor
trascendencia de la decision empresarial- ¢ indirecto en los de
inaplicacion.

En cuanto a las cuestiones interpretativas que vienen suscitando
las reglas anteriores, lo primero que conviene destacar es el
caracter cerrado de las obligaciones informativas establecidas
por ellas. Ciertamente, la doctrina judicial ha deducido de la
obligacion de negociar de buena fe la existencia de deberes
empresariales complementarios en este terreno. Mas este crite-
rio, que por otro lado debe aceptarse en sus justos términos,
unicamente es admisible en el marco del concreto desarrollo
del periodo de consultas, en los términos que se veran después
(infra, 3.4.b]). En el momento inicial que ahora consideramos
los deberes informativos son los que se acaban de describir. Si
esta idea era clara antes de la reforma de 2013, lo es mucho mas
después de esta reforma. La redaccion anterior del precepto
legal que sirve de fundamento a la obligacion informativa ha
sufrido un cambio en su literalidad que necesariamente apunta
en este sentido?’. De este modo, la falta de presencia de docu-
mentacion no contemplada expresamente en las normas regla-
mentarias de referencia?> o el escaso rigor en aspectos que
usualmente forman parte de la documentacion inicial del des-
pido colectivo pero que, sin embargo, no se encuentran contem-
plados expresamente en aquella -como es el caso de la primera

2! Esta evolucién normativa muestra la creciente importancia de la determinacion
reglamentaria de la documentacion exigible. En la redaccion que se dio al precepto por el
RDL 3/2012 no existia una especifica mencion a la fuente reglamentaria. La ley 3/2012 ya
la hizo si bien dejo cierto margen a la interpretacion judicial puesto que se referia a “toda la
informacion necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido colectivo en los tér-
minos que reglamentariamente se determinen”, quedando abierto el sentido del término
“necesario”. Después del RDL 11/2013, el proceso se ha cerrado puesto que el art. 51.2.VI
ET se refiere ahora a “la comunicacion a los representantes legales de los trabajadores y a
la autoridad laboral debera ir acompafiada de una memoria explicativa de las causas del des-
pido colectivo y de los restantes aspectos sefialados en el parrafo anterior, asi como de la
documentacion contable y fiscal y los informes técnicos, todo ello en los términos que regla-
mentariamente se establezcan”.

22 STSJ Galicia de 2 May. 2013, rec. 10/2013, LA LEY 35039/2013.
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oferta en materia de medidas de acompafiamiento®- no puede
tener relevancia sobre la validez del despido colectivo. Si la
documentacion prevenida en el reglamento ha sido efectiva-
mente aportada no cabe sostener la nulidad del despido colec-
tivo dado “el caracter tasado de numeros clausus de las causas
de nulidad que el art. 124 de la LRJS establece™?.

Eso si, la efectiva aportacion de la informacion y documenta-
cion contempladas en la normativa reglamentaria resulta indis-
pensable para la posterior validez de la decision de despido
colectivo. Es exigible, en este sentido, que la aportacion sea
completa -incluyendo todos extremos previstos en las normas
reglamentarias-, suficiente -en el sentido de que cada uno de
ellos tenga las caracteristicas o el contenido requerido- y pun-
tual -esto es, producida en el momento legalmente previsto, el
inicio del periodo de consultas (cfr. art. 7.1, segundo inciso,
RPDC)-. Solo de este modo, cabe entender que puede desarro-
llarse adecuadamente la negociacion previa al despido colec-
tivo y por tanto entenderse cumplido este importante requisito
procedimental. En definitiva, los defectos en el cumplimiento
de las obligaciones informativas pueden conducir a la declara-
cion de nulidad del despido colectivo®.

Ahora bien, como en el caso del contenido del escrito de inicia-
cioén -y sin perjuicio también de que ocasionalmente puedan
existir pronunciamientos que parecen desviarse del criterio-,
esta idea debe administrarse de acuerdo con un criterio de razo-
nabilidad que valore la finalidad perseguida por las obligacio-
nes informativas y su caracter instrumental al correcto desarro-
llo de las consultas. Ello explica la existencia de una serie de
pronunciamientos judiciales que si bien reconocen la existencia
de defectos en informacion y documentacion excluyen que los
mismos desplieguen necesariamente relevancia sobre la validez

23 En este sentido, SAN de 13 May. 2013, num. 93/2013, LA LEY 40625/2013, en rela-
cion con el plan de acompanamiento social. Aunque tildado de “lamentable” por su “pobreza
propositiva”, ello no conduce a la declaracion de nulidad del despido. En sentido contrario,
sin embargo, exigiendo la entrega en el momento de la iniciacion de las medidas que se pre-
tenda plantear so pena de nulidad, STSJ Pais Vasco, Sala de lo Social de 4 Jun. 2013, rec.
9/2013, LA LEY 109006/2013, bien que en un contexto en el que se imputan multiples
incumplimientos a la empresa.

24 STSJ Madrid de 9 Abr. 2013, num. 191/2013, LA LEY 19473/2013.
23 Entre otras, STSJ Madrid de 13 Jun. 2013, rec. 31/2013, LA LEY 132898/2013.
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de la posterior decision empresarial en cuanto al despido colec-
tivo. Como ha sefialado el ya el Tribunal Supremo, “no toda
ausencia documental por fuerza ha de llevar a la referida decla-
racion de nulidad, sino que de tan drastica consecuencia han de
excluirse -razonablemente- aquellos documentos que se reve-
len intrascendentes a los efectos que la norma persigue”?®.

Por supuesto, esta idea se proyecta sobre el modo en el que se
aporta la documentacion reglamentaria. No puede objetarse en
este sentido que se produzca en soporte digital: aparte de que
“no existe obligacion legal ni reglamentaria de suministrar la
documentacion en papel”, parece “razonable” su uso, sobre
todo en los casos en los que la informacion es muy voluminosa.
Ciertamente ello puede plantear problemas para su examen
inmediato por los representantes de los trabajadores; pero es
esta una cuestion que se solventa con una adecuada secuencia-
cion de las reuniones?’. Asimismo, se ha utilizado un criterio de
razonabilidad para valorar la aportacion de documentos conta-
bles. En este sentido, se ha admitido por ejemplo la aportacion
de cuentas provisionales aun para los ejercicios anteriores si, en
el momento de la iniciacion del procedimiento, todavia no ha
transcurrido el plazo legal para la formulacion de las definiti-
vas?, Del mismo modo, se ha utilizado para valorar la extem-
poraneidad de la aportacion. El hecho de que la documentacion
completa no acompaiie al escrito de iniciacion y se presente
después no implica automaticamente la invalidacion del pro-
ceso de consultas siempre que esta circunstancia no haya impe-
dido su efectivo desarrollo®.

Obsérvese, por tltimo, que, como se indicard después (infra,
3.4.d]), la exigencia de buena fe en el desarrollo de las consul-
tas resulta predicable de ambas partes. Ello ha permitido a los
tribunales indicar con cierta reiteracion que los eventuales
defectos que los interlocutores puedan apreciar en la documen-
tacion aportada han de ser puestos de manifiesto durante la
negociacion, rechazando que sea legitimo reservar su imputa-

26 STS de 27 May. 2013, rec. 78/2012, LALEY 111894/2013

27 SAN de 20 May. 2013, nam. 95/2013, LA LEY 40628/2013.

28 Entre otras, STSJ Madrid de 28 Jun. 2013, rec. 1210/2013, LA LEY 132897/2013.
2% SAN de 24 Jul. 2013, nim. 150/2013, LA LEY 120009/2013.
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b)

cién al momento de la impugnacion judicial®. Se trata de un

criterio razonable que, sin embargo, debe aplicarse con cierta
cautela, reservandolo para supuestos en los que las consultas se
hayan desarrollado con normalidad y en los que, por tanto,
resulte acreditado que los representantes de los trabajadores
hubieran tenido la oportunidad real de solicitar la subsanacion.

En cuanto a los casos de modificacion sustancial o traslado
colectivos, las cosas no son tan sencillas. La primera cuestion
que se plantea, al igual que ocurre con el escrito de iniciacion,
es la de determinar si procede o no la extension analogica de las
reglas que se acaban de analizar. Aunque ello facilitaria nota-
blemente las cosas -razon por la cual ha sido una interpretacion
propugnada por la doctrina tradicionalmente®!-, la respuesta
directa a esta cuestion ha de ser necesariamente negativa si
bien, desde la perspectiva empresarial, lo prudente es extender
analogicamente a estos supuestos las normas sobre despido
colectivo -0, cuando menos, sobre suspension/reduccion de jor-
nada-. En efecto, es precisamente a propoésito de las obligacio-
nes informativas que la doctrina judicial ha descartado rotunda-
mente el caracter forzoso de la extension analdgica. Ha
indicado, respecto de la informacion que debe suministrarse al
inicio de las consultas de la modificacion sustancial se ha des-
cartado una “respuesta mecanica” consistente en entender apli-
cable las reglas del reglamento sobre despidos colectivos. Pero
ha afirmado igualmente que hacerlo constituye una “buena
practica” puesto que “asegura que los representantes de los tra-
bajadores dispongan de la informacién necesaria”®?. Esta inter-
pretacion se encuentra bastante extendida en los pronuncia-
mientos que enjuician modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo®® que ha permitido, por ejemplo, enten-
der que resulta irrelevante en este terreno la inexistencia de

39 SSAN de 8 Jul. 2013, nam. 141/2013, LA LEY 101656/2013, 6 Sep. 2013, nam.
158/2013, LA LEY 133950/2013 y STSJ Galicia de 15 Jul. 2013, rec. 16/2013, LA LEY
122732/2013.

31 Cfr. NorEs, 2000, pp- 172 ss., con referencias.
32 SAN de 19 Dic. 2012, nam. 168/2012, LA LEY 231253/2012.

3 véanse STS de 30 Jun. 2011, rec. 173/2010, LA LEY 159987/2011, SSAN de 7 Dic.
2012, nim. 160/2012, LA LEY 231258/2012, 6 19 Mar. 2013, num. 46/2013, LA LEY
16486/2013.
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aportacion contable -al menos en los casos en los que la
empresa la viene dando con regularidad conforme a las previ-
siones del art. 64 ET34,

Ello abre, desde mi punto de vista, dos escenarios diferentes.
En el primero, aportacion por la empresa de la documentacion
exigida por las normas reglamentarias para el despido colec-
tivo, la cuestion queda zanjada puesto que, como se acaba de
ver, la doctrina judicial entiende en este caso que se ha asegu-
rado que queda al alcance de los trabajadores la informacion
necesaria. Ademas, la reduccion al absurdo de cualquier otra
solucion conduce a la misma conclusion: ;es posible sostener
que una modificacion sustancial o un traslado puedan ser decla-
rados nulos por defectos en la informacion cuando, con esa
misma informacion, las demas vicisitudes contractuales -cuya
mayor gravedad es evidente- no habrian de seguir tal suerte?
Para el segundo caso las cosas son menos seguras para la
empresa. Podra dar una documentacion diferente a la estable-
cida para los despidos colectivos. Pero correra de su cuenta la
carga de la prueba de que la que se ha entregado es suficiente
para que se cumpla la finalidad legal de esta obligacion infor-
mativa en relacion con el desarrollo de las consultas®.

2.5. El informe previo de los representantes unitarios

El art. 64.5 ET establece una regla que cuenta con una amplia tra-
dicién en nuestro ordenamiento, a tenor de la cual “el comité de
empresa” -y por extension los delegados de personal (cftr. art. 62.2
ET)- “tendra derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecu-
cion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste”,
entre otras, en materia de “reestructuraciones de plantilla y ceses tota-
les o parciales, definitivos o temporales, de aquélla” (letra a]), “reduc-
ciones de jornada” (letra b]) y “traslado total o parcial de instalacio-
nes” (letra c]). Aparece con ello un campo de interseccion entre la
competencia de informacion activa asignada a los representantes uni-
tarias y las consultas previas a traslados colectivos, modificaciones
sustanciales colectivas, suspensiones/reducciones de jornada y despi-
dos colectivos.

34 SAN de 14 Nov. 2012, ntim. 133/2012, LA LEY 176675/2012.
35 STS de 16 Nov. 2012, rec. 236/2011, LA LEY 181284/2012.
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Ello explica que, historicamente, este derecho ha sido mirado con
extraiieza. Si los representantes unitarios eran los protagonistas de las
consultas, no se acaba de ver el sentido de establecer una obligacion
empresarial de recabar un informe sobre una medida de reestructura-
cion que ha de ser objeto de consultas, en las que la posicion de la
representacion de los trabajadores quedara convenientemente docu-
mentada®. La Gnica forma de encontrarle un sentido claro pasaria por
considerar que es previa a la apertura de las consultas, asumiendo asi
una funcion preventiva®’; pero ello nunca ha sido posible con las nor-
mas reglamentarias que s6lo imponian su solicitud en el momento de la
apertura del proceso de consultas®®. En todo caso, la necesidad de este
informe ha sobrevivido a las sucesivas reformas tanto de la regulacion
de las competencias de la representacion unitaria como de los procedi-
mientos de suspension/reduccion (art. 17.3 RPDC) y despido colectivo
(art. 3.3 RPDC).

Ello es particularmente llamativo tras la reforma de 2013 en la que,
como hemos visto mas arriba, se ha establecido una fase previa condu-
cente a la constitucion de la representacion de los trabajadores. Su
mantenimiento literal, como se ha indicado, dificulta la aceptacion de
lo que parece una consecuencia logica de la novedad: que los destina-
tarios del escrito de iniciacion, asi como de la informacién que lo
acompafia, sean precisa y unicamente los representantes que hayan de
ser interlocutores de las consultas. Es verdad que podria haberse evi-
tado este problema reenviando la solicitud del informe a la previa
comunicacion empresarial de la intencion de abrir las consultas. Pero
seguramente esta solucion se ha descartado con el proposito de no des-
plazar a este momento el completo cumplimiento de las obligaciones
informativas. Obsérvese ademas que las nuevas reglas sobre composi-
cion de la comision negociadora suponen, cuando los despidos afecten
auna empresa con varios centros, cierto alejamiento de la toma de deci-
siones respecto de los 6rganos de la representacion unitaria lo que hace,
a mi juicio, que el informe adquiera un sentido mucho mas claro puesto
que permitira hacer llegar a la empresa y a sus interlocutores, puesto
que podra emitirse mientras las consultas atn estén en marcha, las

3% Extensas consideraciones y referencias bibliograficas al respecto en BLasco, 2009,
pp- 136 ss.

37 En esta linea, MONEREO, 2012, pp. 335 ss.

38 Cfr. arts. 6.1.d) Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, y 8.¢) RD 801/2011, de 10 de
junio.
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inquietudes especificas existentes en los centros representados. No
parece existir, en todo caso, inconveniente alguno en que la solicitud se
produzca en la comunicacion previa, si bien hay que entender que en
este caso la misma deberia tener un contenido similar al previsto para
la iniciacion de las consultas e ir acompaifiada por la informacion com-
pleta -0, como minimo, habra que considerar que el plazo para emitir
informe establecido en el art. 64.6 ET s6lo comenzara a correr desde
que este requisito se cumpla-.

En fin, en cuanto a los efectos de la omision de esta solicitud, es
posible hallar algin pronunciamiento que ha considerado que puede
tener relevancia sobre la validez del posterior despido colectivo®. No
parece, sin embargo, que esta doctrina pueda ser aceptada con facili-
dad: aparte las especiales circunstancias de hecho que concurrian en el
supuesto de autos -acumulacion de defectos formales en el procedi-
miento en cuestion y, sobre todo, existencia de una especifica prevision
convencional que imponia la nulidad-, una aplicacion automatica de la
idea contrastaria con los criterios examinados mas arriba en relacion
con el tratamiento de los defectos del escrito de iniciacion (supra,
2.3.c]) y de la documentacion que debe acompanarlo (supra, 2.4.a]).
Dado el flujo informativo de la empresa hacia los representantes que
impone a la normativa aplicable asi como el intercambio de pareceres
que impone el desarrollo de las consultas -que ha de ser, ademas, sufi-
cientemente documentado-, parece razonable pensar que, en condicio-
nes de normalidad, la falta de solicitud tiene una trascendencia mera-
mente formal que, al limite, podra ser considerada una irregularidad
administrativa a los efectos oportunos (cft. art. 7.7 LISOS)*.

3. CONTENIDO Y DESARROLLO DE CONSULTAS
3.1. Lasecuencia de las consultas

En relacion con el desarrollo del periodo de consultas, la Ley no
establece muchos detalles, mas alla de la prevision de su duracion
maxima (a). La regulacion reglamentaria de los despidos colectivos ha
ido mas alld, estableciendo algunas previsiones en cuanto a la ordena-

3 STSJ Pais Vasco, Sala de lo Social de 4 Jun. 2013, rec. 9/2013, LA LEY
109006/2013. Conforme MARTINEZ-GIION , 2013, p.101.

40 En este mismo sentido, BLAsCO, 2013.a], pp. 40 y 41. En la doctrina judicial, STSJ
Galicia de 6 Jul. 2012, proc. 12/2012.
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cion de las reuniones que deben tenerse y a su documentacion (b). Pro-
bablemente se busca con ello aclarar dar seguridad a la actuacion de las
partes, fundamentalmente de la empresa, si bien no dejan de existir
algunos problemas interpretativos de interés.

a) Por lo que se refiere a la duracion, los diferentes preceptos aplica-
bles la establecen en quince dias. La unica excepcion viene dada
por el despido colectivo cuando afecta a empresas de mas de cin-
cuenta trabajadores, en cuyo caso han de tener una duracion “no
superior a treinta dias naturales” (art. 51.2.1 ET). En relacion con el
computo de este plazo, salvo por lo que se refiere al despido colec-
tivo, en el que se indica expresamente que se trata de dias “natura-
les”-, no se establece criterio alguno respecto al modo de hacerlo.
La logica indica que, dada la sustancial unidad de la regulacion del
periodo, los demas deben computarse de la misma forma.

De este modo, la cuestion que principal que se plantear hace refe-
rencia a la interpretacion de la expresion “no superior” que si que
se repite en todos los preceptos que nos ocupan. Literalmente,
parece apuntar a que son concebibles consultas que se desarrollen
durante menor tiempo del legal y que, por el contrario, no cabe que
éstas se prolonguen mas alla del plazo establecido. Ninguna de
estas dos ideas es enteramente cierta. Por un lado, las consultas son
objeto de un derecho de los representantes de los trabajadores y, por
tanto, la posibilidad de proceder a acortar su duracion ha de depen-
der necesariamente del consenso entre ellos y el empresario. Asi
desprende con meridiana claridad del art. 7.6 RPDC que admite el
vencimiento anticipado del periodo inicamente en dos casos: que
se alcance acuerdo* y que las partes, “de comun acuerdo”, lo den
por finalizado “por entender que no resulta posible alcanzar
acuerdo alguno”. Fuera de estos casos, no es concebible la termina-
cion anticipada de las consultas por decision unilateral -salvo en
casos excepcionales en los que por la escasa entidad de la anticipa-
cion y otras circunstancias concurrentes quepa entender que no se
ha frustrado la finalidad perseguida por la norma*?-. Por otro lado,

4I'SAN de 11 Jul. 2013, nam, 143/2013, LA LEY 107664/2013.

42 En este sentido, SAN de 8 Jul. 2013, nim. 141/2013, LA LEY 101656/2013, que
excluye la nulidad del despido si las consultas se cerraron un dia antes del plazo maximo,
habiéndose desarrollado adecuadamente las consulta y detectdndose posiciones inamovibles
por ambas partes. En esta misma linea, STSJ Cataluia de 29 Jun. 2012, rec. 8/2012, LALEY
113608/2012, admite acuerdo implicito cuando la empresa unilateralmente propone la fina-
lizacion de la consulta y la contraparte no formula objecion alguna. Criticos respecto de este
pronunciamiento, MERCADER DE LA PUEBLA, 2013, p. 139.
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si bien la utilizacion de la expresion “no superior” parece llevar a
la conclusion de que no es admisible que las consultas se prolon-
guen después del plazo legal, la finalidad que estas persiguen per-
mite sostener la interpretacion contraria: siendo lo importante que
pueda alcanzarse el acuerdo, la efectiva duracion del periodo puede
considerarse un elemento accidental. De hecho, los comentaristas
han admitido desde el principio la posibilidad de que, en ciertas
condiciones, las consultas se prorroguen por encima del plazo
legal®. Y la doctrina judicial ha insistido en esta misma linea**. De
este modo, el caracter maximo de las consultas resulta ser una
garantia para el empresario que Unicamente esta obligado a des-
arrollar las negociaciones durante el periodo legalmente estable-
cido, sin que, por tanto, la representacion de los trabajadores pueda
imponer unilateralmente su prolongacion. Mas se trata de garantia
de la que puede validamente disponer, sin que esta circunstancia
afecte posteriormente a la calificacion del despido. Por supuesto,
esta posible renuncia puede articularse de formas diferentes: cabe
pactarla ab initio, cuando se prevea la secuencia del concreto peri-
odo de consultas conforme a las previsiones del art. 7.2 RPDC,
pero también es posible acordarla durante su desarrollo. Asimismo,
parece razonable pensar que la mera prolongacion de las consultas,
tras el vencimiento del plazo legal, debe considerarse manifesta-
cion de la existencia de un pacto tacito al respecto. En fin, acordada
expresamente una duracion superior a la legal, habra que esperar a
la finalizacion del periodo pactado para poderlas dar por conclui-
das de forma unilateral®.

En cuanto al concreto desarrollo de las consultas, el silencio
que guardan todos los preceptos puede interpretarse probable-
mente como remision a la determinacion de la secuencia del
periodo de consultas a la autonomia de los interlocutores, siem-
pre que se respeten los principios materiales que lo regulan -su
finalidad y la obligacion de negociar de buena fe, que seran

43 BLAsco, 2013.a], p. 58; MONEREO, 2012, p. 335.

# En relacién con los despidos colectivos, véanse SSTSJ Castilla y Leén (Burgos) de
10 Abr. 2013, rec. 156/2013, LA LEY 25574/2013, y 18 Abr. 2013, rec. 161/2013, LALEY
31689/2013, Castilla y Leon (Valladolid) de 28 May. 2013, rec. 9/2013, LA LEY
86372/2013, o Galicia de 2 May. 2013, rec. 10/2013, LA LEY 35039/2013. Para las consul-
tas previas a la modificacion sustancial, SAN de 19 Sep. 2013, num. 165/2013, LA LEY
143245/2013.

4 En este sentido, parece, STSJ Pais Vasco, Sala de lo Social de 4 Jun. 2013, rec.
9/2013, LALEY 109006/2013.
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objeto de analisis en los epigrafes posteriores-. Ello no es exac-
tamente asi por accion de las normas reglamentarias. En efecto,
el RPDC ha optado por concretar de forma mucho mas porme-
norizada la cuestion, estableciendo un marco procedimental de
caracter general, aplicable directamente a despidos colectivos y
suspensiones/reducciones de jornada e indirectamente a los
procedimientos de inaplicacion. Con ello se persiguen varias
finalidades. De entrada, se dotara de certeza el efectivo desarro-
llo de las consultas, a efectos de las eventuales actividades de
control judicial o administrativo. De otro lado, se ofrece una
guia de actuacion al empresario que dispone de un plan prees-
tablecido para organizar las consultas. En fin, se salvaguardan
las expectativas de los representantes de los trabajadores puesto
que el indicado plan contiene también criterios que les garanti-
zan el analisis de las propuestas empresariales y les permiten
formular alternativas.

En relacidon con esta regulacion reglamentaria, parece razona-
ble pensar que no agota las cuestiones en relacion con la orde-
nacion del procedimiento de consultas. Y ello en un doble sen-
tido. Por una parte, es claro que aquella no supone
desconocimiento de la autonomia de los interlocutores a la que
se ha hecho referencia mds arriba. Muchos de los criterios
reglamentarios, y aun legales, pueden ser variados si existe
acuerdo al respecto. Lo acabamos de ver en relacién con la
duracion y lo mismo cabe decir de la ordenacion de las reunio-
nes. En este punto la norma reglamentaria es una norma de
minimos de modo que se admiten soluciones diferentes acorda-
das por los interlocutores. De hecho, el art. 7.2 RPDC prevé
especificamente que “a la apertura del periodo de consultas se
fijara un calendario de reuniones a celebrar dentro del mismo,
que respetara lo establecido en este articulo, si bien las partes
podran acordar de otra forma el nimero de reuniones e interva-
los entre las mismas”. Con toda probabilidad, la discusion de
este calendario formara parte de la primera reunion. Por otra,
no debe pensarse que las consultas se agotan con el segui-
miento formal de las prescripciones reglamentarias. Como tam-
bién he indicado, la ley les asigna una finalidad y establece una
obligacion de buena fe en su desarrollo. De este modo, no
puede establecerse una conexidén automatica entre el segui-
miento de aquellas y el efectivo cumplimiento de la obligacion
de someter a consultas la decision empresarial de proceder a un
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despido colectivo. Esta asociacion puede establecerse a titulo
presuntivo. Habra que pensar, esto es, que, en linea de princi-
pio, el empresario que ha observado el procedimiento regla-
mentario ha cumplido la obligacion legal de consultar su deci-
sion. Pero serd posible también que los interesados en ello
pongan en cuestion esta idea aduciendo y acreditando que la
conducta empresarial no se ha adecuado a los indicados impe-
rativos legales por no haber respetado la obligacion de negociar
de buena fe.

Entrando en el analisis de las previsiones reglamentarias en este
terreno incluyen, de entrada, una ordenacion de las reuniones a
desarrollar durante el periodo de consultas. Se prevé un deter-
minado niimero de reuniones, diferente en funcion de que la
empresa afectada tenga menos de cincuenta trabajadores o no,
asi como una determinada separacion entre ellas. Esta tltima
prevision tiene como finalidad garantizar que la documentacion
o propuestas, inicial o posteriores, puedan ser objeto de estudio
y consideracion con cierta tranquilidad. La primera reunion no
puede celebrarse antes de transcurridos tres dias desde la inicia-
cion del procedimiento; periodo que, obviamente, posibilita a la
representacion de los trabajadores el analisis de la documenta-
cion aportada. En cuanto al numero de reuniones, si las consul-
tas han de durar treinta dias naturales, deben celebrarse al
menos “tres reuniones, separadas por un intervalo no superior a
nueve dias naturales ni inferior a cuatro dias naturales”
(art. 7.5); cuando duren quince bastara con la celebracion de “al
menos, dos reuniones, separadas por un intervalo no superior a
seis dias naturales, ni inferior a tres dias naturales”. Existen,
por otro lado, reglas especificas para los procedimientos de sus-
pensién/reduccion de jornada (cfr. art. 20 RPDC).

El art. 7.7 RPDC prevé, por otro lado, la obligacion de levantar
acta de todas las reuniones que se hayan celebrado durante las
consultas. Se trata de un requisito formal cuya finalidad se rela-
ciona con el control del efectivo desarrollo de las consultas,
tanto desde la perspectiva formal -si han tenido lugar o no las
reuniones- como desde la sustantiva -si en ellas se ha producido
intercambio suficiente para poder dar por alcanzada su finali-
dad legal-. El reglamento no da muchas indicaciones respecto
del contenido que deban tener, aunque la logica indica que
deben reflejar las circunstancias de la reunién -fecha, hora de
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inicio y hora de finalizacion-, los asistentes, un resumen de las
cuestiones que se hayan tratado y una sucinta explicacion de las
posiciones de las partes al respecto y, en su caso, reflejar los
acuerdos que se alcancen. Parece razonable pensar, ademas,
que las partes pueden interesar que determinadas afirmaciones
consten en ellas y/o que se recojan los escritos o documentos
que contengan sus propuestas. En todo caso, la Ginica exigencia
reglamentaria es que vengan firmadas por todas las partes (arts.
7.7 y 12.3 RPDC). Es obvio que no resultara siempre “facil ni
probable” el cumplimiento de este requisito*® puesto que cabe
suponer que, con cierta frecuencia, las consultas pueden dar
lugar a discrepancias que se exterioricen de este modo. Con
todo, resultara dificil aprovechar esta circunstancia para conse-
guir la anulacion del despido colectivo siempre que la empresa
pueda acreditar el efectivo desarrollo de las reuniones y el
requerimiento a los interlocutores para su firma*’. Esta obliga-
cion documental se aplica también para suspensiones/reduccio-
nes de jornada (art. 20.5 RPDC) y se presupone, aunque de
forma cauta (“en su caso”), para los procedimientos de inapli-
cacion (art. 20.c] RD 1362/2012).

En fin, para los casos de modificaciones y traslados colectivos
-a los que habria equiparar los procedimientos de inaplicacion
dado el limitado alcance de las previsiones reglamentarias- no
existen previsiones especificas. No cabe duda de que las mis-
mas podrian ser integradas por la negociacion colectiva. Pero,
en su defecto, la doctrina del TS dificulta la aplicacion anal6-
gica de los preceptos que se han expuesto. Asi, por lo que se
refiere al nimero de reuniones, ha indicado, en relacion con la
modificacion sustancial, que el art. 41.4 ET no “impone un
nimero minimo de reuniones ni un contenido concreto de las
mismas”, debiendo determinarse si el desarrollo de las consul-
tas se ha producido correctamente mediante la comprobacion
del cumplimiento de la finalidad legal®®. Esta doctrina fue esta-

46 BLasco, 2013.a], p. 60. De hecho, se ha propuesto que, para prevenir problemas en
este terreno, la cuestion de las actas sea objeto de negociacion en la primera reunion (MER-
CADER/DE LA PUEBLA, 2013, p. 141).

47 En este sentido, SAN de 10 Jun. 2013, nim. 116/2013, LA LEY 65097/2013.

48 QTS de 30 Jun. 2011, rec. 173/2010, LA LEY 159987/2011. Otras referencias en
MONREAL, 2012, p. 293.
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blecida, sin embargo, cuando tampoco existia un nimero
minimo de reuniones en los procedimientos de despido colec-
tivo. Una vez establecido éste por el reglamento de 2012 resulta
dificil sustraerse a la tentacion de la aplicacion analdgica -como
demuestra ya algin pronunciamiento emitido por los TTSSJJ*,
Por otro lado, en modo alguno cabe descartar que, al igual que
ocurre con las obligaciones informativas, el nimero minimo de
reuniones asi como los requisitos temporales alcance la consi-
deracion de “buenas practicas” empresariales en este terreno vy,
en consecuencia, se produzca una extension de hecho de estas
reglas mas alla de su ambito.

Esto mismo se ha de producir, pienso, en relacion con las obli-
gaciones documentales. No existe obligacion de levantar acta
de las sesiones que se hayan desarrollado. Ni siquiera en la
ordenacion del procedimiento de inaplicacion puesto que la
referencia a las actas viene acompafada por la expresion “en su
caso” -lo que deja claro su caracter eventual-. Pero sabemos
que la carga de la acreditacion de la efectiva celebracion de las
consultas corresponde a la empresa®. Y resulta dificil concebir
un modo de prueba mas sencillo. De hecho, existe ya algin pro-
nunciamiento de TSJ que, precisamente en funcion de esta
carga de la prueba, ha postulado la extension analogica de la

norma reglamentaria sobre documentacion®..

3.2. El contenido de las consultas

Las reglas legales que delimitan el contenido de las consultas son
similares, aunque presentan algunas diferencias significativas. En unos
casos, el ET se refiere a que deberan “versar sobre las causas motiva-
doras de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus
efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus conse-
cuencias para los trabajadores afectados” (arts. 40.2 y 41.4 ET). Por su
parte, el art. 51.2 ET indica que habran de “versar, como minimo, sobre
las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de ate-
nuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de

49 STSJ Pais Vasco de 9 Jul. 2013, rec. 1254/2013, LA LEY 136772/2013.

50 STS de 16 Nov. 2012, rec. 236/2011, LA LEY 181284/2012. Arg. también ex art.
20.c) RD 1362/2012.

31 STSJ Pais Vasco de 9 Jul. 2013, rec. 1254/2013, LA LEY 136772/2013.
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acompafamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de
formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad”.
Nada se dice al respecto en las reglas sobre suspensioén/reduccion de
jornada (art. 47.1 ET) ni en materia de inaplicacion del convenio colec-
tivo (art. 82.3 ET).

Pese a estas diferencias formales, resulta evidente que las cuestio-
nes que han de ser objeto de los periodos de consultas son comunes.

a) A estos efectos, lo primero que conviene destacar es que la dife-
rencia que se advierte en la formulacion del objeto de las con-
sultas del despido colectivo no puede considerarse relevante.
Es verdad que su literalidad actual, debida a la reforma de
2012, se separa significativamente de sus precedentes puesto
que, a diferencia de lo que ocurre en traslados y modificaciones
colectivos, han desaparecido ciertos contenidos del objeto pro-
pio de las consultas. En la tradicion normativa instaurada en
1994, que sobrevivid a la reformas de 2010 y 2011, el art. 51.4
ET incluia en ¢l también “las causas motivadoras del expe-
diente” y en relacion con las medidas a estudiar las relaciona-
das con “posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto
empresarial”.

Se ha querido ver en esto ultimo una clara muestra de la nueva
orientacion ideologica que caracteriza la regulacion del despido
colectivo: el procedimiento perderia la funcidon que historica-
mente ha tenido de control de las decisiones de la empresa, ubi-
candose mas bien en el terreno de los efectos del despido sobre
los trabajadores®. Es probable que asi sea. Mas ello no implica
en modo alguno que las causas no puedan formar parte de las
deliberaciones. Aun a falta de expresa mencion de la causalidad
como objeto de las consultas, debe tenerse en cuenta que la pre-
vision estatutaria es expresamente una prevision de minimos.
Que las cuestiones que se indican hayan de ser necesariamente
contempladas durante las consultas no implica que en éstas no
puedan abordarse otras. La logica indica que la reflexion sobre
las causas, aun no integrada en el contenido minimo del debate,
serd elemento natural del mismo, aunque sea s6lo porque buena
parte de la informacion aportada en el inicio del periodo se rela-
ciona con aquella.

2 MONEREO, 2012, p. 334; BLAsco 2013, pp. 54 y 55..
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b) La referencia a que las consultas incluyen el analisis de “evitar

o reducir” los efectos de la medida proyectada y de “atenuar sus
consecuencias”, si que se repite en la regulacion legal de todos
los periodos de consultas, si bien en el despido colectivo
alcanza una expresion mucho mas acabada puesto que se alude
expresamente a las “medidas sociales de acompafiamiento”.
Estas vienen concretadas luego en el art. 8§ RPDC, dedicado a
las “medidas sociales de acompafiamiento”, que distingue la
tendentes a “evitar o reducir” el alcance del despido (art. 8.1) y
las dirigidas a “atenuar las consecuencias en los trabajadores
afectados” (art. 8.2). Por supuesto, el extenso listado de medi-
das contenidas en este precepto tiene utilidad limitada en los
periodos de consultas en los que se discutan contenidos diferen-
tes al despido colectivo. Quiza por eso la doctrina del TS ha
indicado que las consultas desarrolladas de cara a una modifi-
cacion sustancial no tienen “un contenido concreto™, Con
todo, la regulacion legal y reglamentaria del despido colectivo
nos indica las posibilidades que quedan abiertas para su consi-
deracion en los diferentes tipos de consultas asi como algunos
problemas interpretativos comunes a todas ellas.

Lo primero que conviene destacar es que el analisis de estas
cuestiones no forma parte del escrito de iniciacion ni de la
documentacion que debe acompafiarse. Las menciones tradi-
cionalmente existentes en el art. 51 ET respecto a la presenta-
cion de un plan de acompafiamiento de forma simultanea al ini-
cio de las consultas han desaparecido con la reforma de 2012.
Desde el RDL 3/2012, la tinica obligacion en este terreno es la
prevista en el art. 51.10 ET, en cuya virtud “la empresa que
lleve a cabo un despido colectivo que afecte a mas de cincuenta
trabajadores debera ofrecer a los trabajadores afectados un plan
de recolocacion externa a través de empresas de recolocacion
autorizadas”. No es segura® cual ha de ser la suerte de un des-
pido colectivo al que resulte aplicable esta obligacion -concre-
tada por el propio precepto asi como por el art. 9 RPDC-; pero
si parece claro, como se ha apuntado mas arriba (supra, 2.4.a)),

53 STS de 30 Jun. 2011, rec. 173/2010, LA LEY 159987/2011.
5% STSJ Castilla-La Mancha de 16 Abr. 2013, rec. 19/2012, LA LEY 61372/2013,

excluye que conduzca a la nulidad del despido, sin perjuicio de la eventual reclamacion por
los trabajadores con base en la prevision del tercer parrafo del art. 51.10 ET.
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que no invalida el despido colectivo la falta de presentacion en
el momento inicial de un plan de medidas de acompanamiento.

A la vista del listado del art. 8.1 RPDC, las medidas dirigidas a
“evitar o reducir” los despidos consisten en alternativas organi-
zativas menos traumaticas que estos. Obviamente, establecer
como contenido obligatorio del periodo de consultas el analisis
de este tipo de alternativas busca que la definitiva decision
empresarial del asunto de que se trate haya valorado suficiente-
mente su existencia. Con ello, se contribuye a que las diferen-
tes medidas de flexibilidad interna y externa ocupen el lugar
que les corresponde y, muy significativamente, que el despido
sea el recurso ultimo al que debe recurrir la empresa. Las medi-
das que en este terreno incluye el art. 8.1 RPDC, en linea con
lo que ya preveia el art. 9.2 RD 801/2011, la recolocacion de
los trabajadores en puestos de trabajo alternativos en la
empresa o en el grupo de empresas, la movilidad funcional o
geografica, la modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo, la inaplicacion de condiciones de trabajo o el desarrollo
de acciones de formacion o reciclaje profesional de los trabaja-
dores. Por supuesto, estas medidas pueden considerarse aislada
o conjuntamente; y esto ultimo tanto en el sentido de que dife-
rentes grupos de trabajadores inicialmente afectados sean
objeto de diferentes medidas como en el de que en uno de estos
grupos se concentren combinadamente decisiones de diferente
signo -v.gr., recolocacion acompafiada de acciones de forma-
cion y/o de movilidades funcional o geografica-. Resulta obvio,
ademas, que el listado es abierto no sdlo porque viene encabe-
zado por la expresion “entre otras” sino porque, ademas, lo cie-
rra una referencia genérica a la posibilidad de adoptar “cual-
quier otra medida organizativa, técnica o de produccion
dirigida a reducir el nimero de trabajadores afectados”. Este
caracter abierto permite considerar, sin lugar a dudas, que otras
medidas de flexibilidad interna que no estan expresamente con-
templadas -reducciones de jornada y suspensiones (art. 47 ET)-
podrian igualmente formar parte de las medidas de acompana-
miento a pesar del silencio reglamentario.

Es interesante remarcar que la utilizacion de las medidas alter-
nativas de flexibilidad queda supeditada al cumplimiento del
régimen legal establecido especificamente para cada una de
ellas. De hecho, el listado reglamentario del art. 8.1 RPDC,
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junto a cada una de ellas, se remite a la norma legal que las
regula, presuponiendo esta aplicacion. Debe tenerse en cuenta
que esta remision tiene un alcance limitado: se refiere a la orde-
nacion sustantiva de la institucion correspondiente y a los
aspectos estrictamente individuales de la puesta en marcha de
la medida de que se trate. Por el contrario, hay que entender que
las reglas procedimentales vinculadas a su implementacion
colectiva son absorbidas por la tramitacion igualmente colec-
tiva del despido. En otras palabras, desarrollandose las consul-
tas para el despido colectivo, no sera preciso desarrollar des-
pués las relacionadas con la movilidad geografica, la
modificacion sustancial, las reducciones de jornada o suspen-
siones o la inaplicacion del convenio colectivo. El hecho de que
la tramitacion de las consultas en todos estos casos se acomode
a criterios similares y que precisamente la regulacion del des-
pido colectivo sea la mas garantista de todas ellas permite
alcanzar esta conclusion que, por lo demas, cuenta con un sig-
nificativo apoyo interpretativo en la regulacion reglamentaria.
En efecto, la disp. adic. 5* RPDC presupone que, durante las
consultas del despido colectivo, se alcance un acuerdo de
inaplicacion, imponiendo a la empresa la obligacion de regis-
trarlo conforme a las reglas generales (cfr. disp. ad. 4* RD
713/2010, de 28 de mayo). La jurisprudencia ha aceptado esta
idea. Asi, para un caso en que, como consecuencia de las con-
sultas del despido colectivo, se acordaron medidas de movili-
dad geografica sin seguir un procedimiento especifico para
ello, ha indicado que “estas medidas son alternativas a los des-
pidos colectivos y, por tanto, constituyen no solo un contenido
licito, sino también conveniente del acuerdo en el periodo de
consultas, ya que seria absurdo y perjudicial para la coherencia
de los acuerdos que ante una misma situacion de crisis se frag-
mentara la negociacion de las medidas adecuadas para hacer
frente a aquélla™®®. Por supuesto, esta posibilidad de reconver-
sion de los procedimientos queda limitada por el efectivo cum-
plimiento de la finalidad de las consultas -de modo que, efecti-

55 STS de 16 de septiembre de 2013, rec. 45/2012. Léogicamente, esta misma idea
resulta aplicable también cuando el proyecto inicial empresarial contempla diferentes medi-
das de flexibilidad: pueden ser tramitadas en unico procedimiento de consulta (SAN de 20
May. 2013, nam. 95/2013, LALEY 40628/2013). Véase también SAN de 23 Ene. 2013, rec.
304/2012, LA LEY 10055/2013, que tiene por cumplidas las consultas derivadas del art.
44.9 ET cuando las decisiones fueron precedidas por las consultas preceptivas.
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vamente, la decision empresarial pueda haber sido debatida en
ellas®- y de los requisitos legalmente establecidos para cada
uno de ellos®".

Por lo que se refiere a las “medidas para atenuar las consecuen-
cias en los trabajadores afectados”, a la vista del art. 8.2 RPDC,
cabe indicar que presuponen la efectiva existencia del despido
y se mueven en la linea de mejorar la posicion de los despedi-
dos. Siendo esto asi, su utilidad es menor en los restantes peri-
odos de consultas, puesto que en ellos no se discute acerca de
la desaparicion de puestos de trabajo. En todo caso, llama pode-
rosamente la atencion que, en el listado, no se contemple expre-
samente la mejora de las indemnizaciones por despido. Ello ya
ocurria en el anterior reglamento de 2011 y se relaciona con
toda probabilidad con el intento de evitar que las consultas se
centren, como ha ocurrido tradicionalmente, en esta cuestion.
Es obvio, sin embargo, que nada impide considerar la dimen-
sion indemnizatoria de la decision empresarial, tanto en las
decisiones de despido colectivo como en otros casos.

Conviene, en fin, sefialar que, a diferencia de lo que ocurria en
su precedente inmediato (art. 9.4 RD 801/2011), no se contem-
plan el conjunto de medidas “para hacer posible la continuidad
y viabilidad del proyecto empresarial”, 16gica consecuencia de
la nueva formulacion de las causas y de la correspondiente
modificacion del contenido de las consultas. Es claro, sin
embargo, que las alternativas que la empresa pueda tener en
este terreno pueden ser objeto de valoracion durante su desarro-
llo: aunque sean «externas» a la materia contractual laboral
contemplada en sentido estricto, no debe olvidarse el caracter
minimo que la ley asigna al contenido de las consultas al que se
ha hecho referencia mas arriba y que viene reforzado por el
claro caracter abierto de los dos listados de materias contenidos
en el vigente art. § RPDC.

Por ultimo, a pesar del aparente silencio legal y reglamentario,
integra también el contenido de las consultas los criterios para
la determinacion de los trabajadores afectados. Por mas que los
tribunales contintan aplicando la doctrina legal anterior a la

36 En esta clave, SAN de 21 Sep. 2012, niim. 102/2012.
57 Véase, por ejemplo, SAN de 19 Mar. 2013, nam. 45/2013.
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reforma en cuya virtud, y con la tinica excepcion de la existen-
cia de preferencias normativas a favor de determinados colecti-
vos, la seleccion de los trabajadores corresponde a la empresa®®,
es obvio que los criterios que la empresa ha de utilizar pueden
ser objeto de negociacion en las consultas. Existen especificas
reglas legales que lo demuestran. Los arts. 40.5, en relacion con
la movilidad geografica, y 51.5, respecto de los despidos colec-
tivos, al prever expresamente que “mediante convenio colec-
tivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se
podran establecer prioridades de permanencia a favor de otros
colectivos, tales como trabajadores con cargas familiares,
mayores de determinada edad o personas con discapacidad” lo
dejan bien claro para estas vicisitudes contractuales. A pesar del
silencio normativo, la posibilidad de negociar estos aspectos ha
de predicarse de la modificacion sustancial y, con mayor razon
dada la similitud de los procedimientos, de suspensiones/reduc-
ciones de jornada (arg. ex art. 17.2.e] RPDC).

Ciertamente, las empresas gozan de libertad a la hora de deli-
mitar los criterios y someterlos a las consultas. No es preciso
proponer o acordar criterios sociales sino que resulta posible
utilizar factores organizativos®. Tampoco, por supuesto, resulta
necesario acordarlos con los representantes de los trabajadores,
ni en su delimitacion abstracta ni en su posterior concrecion®.

3.3. La obligacion de negociar de buena fe: aspectos generales

Pieza clave en el desarrollo de las consultas es la obligacion de
negociar buena fe. Este cardcter se deduce, de un lado, de la insistencia
que en ella muestran las normas reguladoras de las consultas. Desde la
reforma de 1994 el Estatuto de los Trabajadores ha completado esta
idea con el establecimiento de una obligacion de negociar de buena fe
durante las consultas como mecanismo que coadyuva en el acceso a la
indicada finalidad. La regla de que “durante el periodo de consultas, las
partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un
acuerdo” se repite en los art. 40.2, 41.4 y 41.6. La regla esta prevista,
igualmente, en las consultas del despido colectivo, tanto en el ambito

38 STSJ Galicia de 2 May. 2013, rec. 10/2013, LA LEY 35039/2013.
39 STSJ Madrid de 9 Abr. 2013, ntim. 191/2013, LA LEY 19473/2013, caso Telemadrid.
% SAN de 11 Jul. 2013, nam, 143/2013, LA LEY 107664/2013.
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legal (art. 51.2.VIII ET) como en las normas reglamentarias (cft. art.
7.1 RPDC). Esto tltimo es de todo punto innecesario, y por tanto sirve
como clara manifestacion del interés normativo en el efectivo desarro-
llo de las consultas conforme a las exigencias del principio de buena fe.

De otro lado, la experiencia aplicativa de la reforma de 2012 mues-
tra idéntica insistencia en la tematica de la buena fe. La imputacion a
la empresa de incumplimiento de la obligacion de negociar de buena fe
se ha convertido en cosa normal en la impugnacion de los despidos
colectivos y, logicamente, en cuestion tratada de forma igualmente nor-
mal en los pronunciamientos de los tribunales del orden social. Aunque
este fenomeno puede resultar llamativo, tiene su explicacion. Antes de
2012, el marco normativo posibilitaba que la tematica del desarrollo de
las consultas tuviera importancia menor para los operadores juridicos:
el centro del debate sobre el despido colectivo se encontraba en las cau-
sas, cuya verificacion incumbia en ultimo término a la autoridad labo-
ral. Después de la reforma, estas coordenadas han variado de forma
sustancial, el interés por la causalidad se ha debilitado extraordinaria-
mente y se ha robustecido el relacionado con los aspectos procedimen-
tales: y, en este ultimo terreno, la obligacidon de negociar de buena fe es
un terreno fértil para la valoracion del despido colectivo mas alla de lo
que resulta de una estricta y formal aplicacion de las normas juridicas.

Por supuesto, esta idea ha de ser compartida en linea de principio
(a), siempre que la aplicacion de la clausula general de la buena fe sea
adecuada a su estructura y a la propia naturaleza del periodo de consul-

tas (b).

a) Como es sabido, la clausula general de buena fe, que impregna
de forma transversal todo el ordenamiento juridico, actia pre-
cisamente en esta linea de “conjurar los peligros de una concep-
cion excesivamente formalista, legalista y positivista del orde-
namiento juridico”, mediante la incorporacion de imperativos
éticos a las operaciones de concrecion, interpretacion y aplica-
cion de las obligaciones juridicas®. A estos efectos, el principio
de buena fe tiene, de acuerdo con la construccion dogmatica
consolidada®?, diferentes funciones, a saber, programatica,
interpretativa, integradora y limitadora de los derechos subjeti-
vos. La que interesa en relacion las consultas es la funcion inte-

1 MonTOYA, 2001, pp. 10 ss.

62 GARCia VINA, 2001, pp. 63 ss., con referencias al respecto.
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gradora que supone la aparicion de normas de conducta secun-
darias a las derivadas de una obligacion principal, no expresa-
mente previstas en las normas legales o reglamentarias, pero
que resultan adecuadas para la obtencion de los fines que aque-
lla persigue. En efecto, la insistencia en la buena fe durante las
consultas pretende evitar que el periodo “se convierta en una
pura formalidad, a la que se acuda como mero tramite previo a
la decision del asunto, sin voluntad real de dialogo y negocia-
cion”®, Debe existir algo mas que “la convocatoria de reunio-
nes y el intercambio de cortesias”®: la buena fe “obliga a los
contratantes a formular ofertas y peticiones serias y viables,
capaces de converger en un acuerdo” asi como “a abstenerse de
actuaciones dirigidas a coaccionar o violentar la libre voluntad
negociadora de la otra parte”®,

Esta aproximacion tedrica se encuentra en este momento firme-
mente asentada en la doctrina de nuestros tribunales. En rela-
cion con la obligacion de negociar de buena fe durante el peri-
odo de consultas, el TS ha indicado que no es “sino una mera
especificacion del deber general de buena fe que corresponde al
contrato de trabajo (como a todo contrato: art. 1258 CC) y que
en el campo de la negociacion colectiva especifica el art. 89.1
ET”%, cuya finalidad es evitar que aquéllas se conviertan en
“un mero tramite preceptivo” y sean “una verdadera negocia-
cion colectiva, entre la empresa y la representacion legal de los
trabajadores, tendente a conseguir un acuerdo, que en la medida
de lo posible, evite o reduzca los efectos de la decision empre-
sarial, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar las
consecuencias para los trabajadores de dicha decision empresa-
rial”®’. De este modo, el efectivo desarrollo de las consultas no
se agota “con una actuacion de las partes tendente a la simple
observancia formal del tramite, sino que es precisa la adopcion
de una conducta activa y positiva en aras a procurar su cumpli-
miento real y efectivo, orientada por los valores de probidad,

63 MonTOYA, 2011, p. 67.

%4 SANCHEZ TORRES, 1999, p. 97, recogiendo las aportaciones de la doctrina norteame-
ricana sobre el deber de negociar de buena fe.

% MoNTOYA, 2001, p. 68.
% STS de 27 May. 2013, rec. 78/2012, LA LEY 111894/2013.
7' STS de 16 Nov. 2012, rec. 236/2011, LALEY 181284/2012.
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b)

lealtad, honradez, rectitud, correccion, respeto, coherencia, y
fidelidad a la palabra dada y al comportamiento seguido”®,

La proyeccion de estas ideas sobre el concreto desarrollo de
cada periodo de consultas dista, sin embargo, de ser clara. El
propio TS ha indicado que “la expresion legal ofrece innegable
generalidad, al no hacerse referencia alguna a las obligaciones
que el deber comporta y -menos ain- a las conductas que
pudieran vulnerarlo”®. Se abre con ello un importante margen
a la apreciacion, y aun al activismo, judicial. De ahi que, en
aras a la seguridad juridica, se hayan puesto en cuestion los
efectos que su incumplimiento pueda tener sobre la validez del
ulterior despido colectivo. Se ha indicado al respecto que esta-
mos ante un deber “genérico, débil” de modo que las conse-
cuencias de su incumplimiento aparecen “difusas”. Por ello,
frente a la obvia admision de que los incumplimientos empre-
sariales en la iniciacidn, en la documentacion y en el desarrollo
de las consultas tienen como sancion la nulidad siempre que no
sean meramente formales, se ha puesto en duda que las relacio-
nadas con el incumplimiento del deber de negociar de buena fe
hayan de tener aparejada esta sanciéon’. El argumento habria
quedado reforzado por la reforma del art. 124.11 LRJS y la adi-
cion de la palabra “Unicamente” para determinar los supuestos
en los que cabe la nulidad™. Se podria, incluso, traer a colacion
la doctrina del TS en relacion con las consecuencias del incum-
plimiento del deber de negociar de buena fe, que se han concre-
tado en las de caracter indemnizatorio?.

No es facil, sin embargo, relativizar el alcance del incumpli-
miento de esta obligacion. Después de todo si la misma actua
de puente entre las consultas y la finalidad que éstas persiguen,
su incumplimiento hard que pueda considerarse que aquellas no

%8 STSJ Galicia de 15 Jul. 2013, rec. 16/2013, LA LEY 122732/2013.
% STS de 27 May. 2013, rec. 78/2012, LALEY 111894/2013.

70 BLAsco, 2013.a], p. 61. Se encuentra, de hecho, algin pronunciamiento que diferen-
cia, segun la gravedad, las consecuencias del incumplimiento del deber de buena fe, consi-
derando que hay casos en los que resulta equivalente a la falta de desarrollo de las consul-
tas, con efecto de nulidad, y otros casos en los que no (STSJ Andalucia [Sevilla] de 20 Mar.
2013, rec. 11/2012, LALEY 16741/2013).

"I BLAsCO, 2013.b], pp. 46 y 47.
72 STS de 20 Jun. 2012, rec. 31/2011, LALEY 101927/2012.



104

José Maria Goerlich Peset

se han desarrollado correctamente. En consecuencia, por mas
que las modificaciones del art. 124 LJS operadas en 2013 inten-
ten restringir el ambito de la nulidad, es dificil discutir que,
como ha venido ocurriendo hasta ahora, la sancion adecuada
para este incumplimiento sea precisamente la declaracion de
nulidad del despido colectivo, como han venido entendiendo
hasta ahora los tribunales. Es verdad que, después de la
reforma, la declaracion de nulidad “Gnicamente” procede
“cuando el empresario no haya realizado el periodo de consul-
tas o entregado la documentacion prevista en el articulo 51.2
del Estatuto de los Trabajadores”; pero no lo es menos que la
conexion teleologica entre buena fe y finalidad de las consultas
permite facilmente seguir alcanzando la conclusion que el
empresario que prescinde de la buena fe durante las consultas
no las ha realizado en los términos legalmente exigidos.

Cuestion bien distinta es que resulte de todo punto necesario
ajustar los términos dentro de los que puede admitirse la exis-
tencia de una infraccion del deber de buena fe en el desarrollo
de las consultas, en funcion de la estructura de la buena fe y de
la naturaleza de aquellas. A estos efectos, y reservando para el
siguiente epigrafe el andlisis de los problemas concretas que en
la praxis judicial vienen planteando, creo que vale la pena des-
tacar tres ideas generales que deberian presidir la determina-
cion de las exigencias derivadas de la buena fe en el desarrollo
del periodo de consultas.

La primera y principal es la necesidad de diferenciar bien cla-
ramente entre deber de negociar de buena fe y de alcanzar un
acuerdo: aquel “no presupone una obligacion de alcanzar un
acuerdo sino sélo de intentarlo””®. Por mas que resulte una
obviedad, en la que se ha insistido hasta la saciedad a nivel te6-
rico y también en la practica judicial, es tener presente esta
diferenciacion en todo momento. Si esta idea se pierde de vista,
puede desnaturalizarse el sentido del deber de buena fe en las
consultas. Este exige, por supuesto, una conducta leal durante
ellas; pero también presupone la existencia de libertad a la hora
de aceptar las propuestas o contrapropuestas. Si la obligacion
de buena fe se lleva mas alld de lo razonable, tal ambito de
libertad desaparece. En otras palabras, su interpretacion exten-

73 STS de 26 May. 2009, rec. 116/2007, LA LEY 99396/2009, en relacion con el art.

89 ET.
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siva puede tener como efecto directo una presion sobre las par-
tes de tal entidad que violente el principio de autonomia pri-
vada’. Después, cuando se analicen los concretos supuestos en
los que se ha discutido la existencia o no de buena fe negocial
durante las consultas, veremos que esta idea tiene importantes
consecuencias metodologicas.

Conviene, en segundo lugar, tener en cuenta que la regla gene-
ral ha de ser la presuncion de la buena fe. Son varios los pre-
ceptos en los que puede apoyarse esta idea (cftr. arts. 79, 434
CC; art. 21.4 CCom.) que han conducido a la formulacion de
un principio general que supone que “la buena fe se presume y
que la carga de probar la mala fe corresponde a la contra-
parte””. Ello supone que correspondera al eventualmente inte-
resado en extraer consecuencias del incumplimiento del deber
de negociar de buena fe acreditar su existencia. En la practica,
ello implica que la carga probatoria correspondera a los repre-
sentantes de los trabajadores, en via colectiva, o a estos ulti-
mos, en via individual. Sorprende por ello que exista algun pro-
nunciamiento del TS, bien que obiter y referido a las consultas
previas a la modificacion sustancial colectiva, que parece
decantarse por asignar la carga probatoria a la propia
empresa’®. Frente a esta idea, existen poderosas razones para
entender lo contrario, como por lo demas ha sostenido la doc-
trina judicial”’.

Hay que tener en cuenta, por ultimo, que la obligacion de nego-
ciar de buena fe tiene caracter reciproco. Esta idea puede dedu-
cirse ya de la directiva, en la medida en que ésta asigna a la
representacion de trabajadores la funcion de formular “pro-
puestas constructivas’8, Pero se desprende con toda rotundidad
del art. 51.2.VIII ET que indica que “las partes deberan nego-

74 Al respecto, extensamente, SANCHEZ TORRES, 1999, pp. 97 ss. En relacion con el art.
89 ET, véase STS de 9 Mar. 1998, rec. 206/1997, LA LEY 4238/1998.

75 STS Civ. de 19 Jun. 2009, rec. 1944/2004, LA LEY 184095/2009, con cita de otras
muchas.

76 STS de 16 Nov. 2012, rec. 236/2011, LALEY 181284/2012.

77 STSJ Madrid de 9 Abr. 2013, niim. 191/2013, LA LEY 19473/2013. Se trata de doc-
trina previamente establecida por TS para el deber de negociar del art. 89 ET (STS de 20
Jun. 2012, rec. 31/2011, LALEY 101927/2012).

8 BLaAsco, 2013.a], p. 61.
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ciar de buena fe”. El uso del plural implica, sin lugar a dudas,
que la buena fe se exige tanto a la empresa como a la represen-
tacion de los trabajadores. Por supuesto, desde el punto de vista
de la validez del despido colectivo solo importaran las infrac-
ciones imputables a la empresa. Pero, como veremos de inme-
diato (infra, 3.4.d]), la praxis judicial muestra que los reproches
que en este terreno quepa dirigir a la actuacion empresarial pue-
den venir compensadas por los que pueden plantearse frente a
la de los representantes de los trabajadores. Se trata de una con-
secuencia logica de la reciprocidad del deber de buena fe que
viene siendo aplicada por la jurisprudencia civil tanto para
valorar las conductas de las partes’® como para determinar las
consecuencias del incumplimiento®.

3.4. La aplicacion judicial del deber de buena fe

Se trata de una clausula general de alcance subsidiario, que no tiene
una concrecion cerrada. Es verdad que los tribunales tienden a identi-
ficar vulneraciones de la buena fe también en casos en los que se
incumplen especificas obligaciones de la empresa -por ejemplo, no
entregar la informacion obligatoria-. Mas es claro que estos supuestos
no presentan el mas minimo interés puesto que la incorreccion del com-
portamiento empresarial resulta de otros preceptos. Por mas que las
sentencias identifiquen en estos caso incumplimiento del deber, lo
cierto es que técnicamente estamos ante otra cosa, que se valora con-
forme a los criterios interpretativos examinados mas arriba®l. El deber
de buena fe interesa mas en los demas aspectos que no se encuentran
predeterminados por la ley.

Pero en este plano de reflexion, la valoracion de su cumplimiento o
incumplimiento no siempre es facil. Por supuesto, existen ejemplos evi-
dentes respecto de las dos posibles conclusiones a las que puede condu-
cir el examen de un determinado periodo de consultas. En un lado, el del
incumplimiento, estan los casos en los que las consultas son una mera
apariencia hueca, porque el periodo no se inicia con la documentacion

7 STS Civ. de 6 Jun. 2013, rec. 2039/2010, LA LEY 91381/2013, bien que desesti-
mando el recurso en el caso concreto.

80 por ejemplo, STS Civ. de 22 Oct. 1993, LA LEY 4636/1993.

81 En este sentido, excluyendo que los incumplimientos formales integren incumpli-
mientos del deber de buena fe, siempre que se haya conseguido la finalidad de las consul-
tas, SAN de 22 Jul. 2011, nim. 122/2011, LALEY 138106/2011.
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necesaria ni se celebran efectivamente reuniones durante ¢1%%; o, en fin,
aquellos en los que unicamente cabe constatar una reunion inicial, con
defectos en el escrito de comunicacion y en la documentacion puestos
de manifiesto por la interlocucion laboral, “y una tltima reunion de des-
acuerdo”®. En el otro lado, el del cumplimiento, encontramos las con-
sultas que, ademas de desarrollarse impecablemente desde la perspec-
tiva formal, han dado lugar a una efectiva dindmica de propuestas y
contrapropuestas sobre el despido colectivo planteado y han culminado
con un acuerdo en el que se aceptan total o parcialmente los criterios de
la representacion de los trabajadores. Al limite, es claro que, como regla
general, la existencia de acuerdo final permite presumir el correcto
cumplimiento de la obligacion -incluso si un procedimiento anterior la
impugnacion concluy6 con una declaracion de nulidad-2*.

Entre ambos extremos, la cuestion se torna mucho mas complicada.
Puesto que buena o mala fe se mueven en el terreno de las intenciones,
se hace preciso recurrir a indicios externos que permitan desentrafar y
revelar las que han determinado la actuacion de las partes a lo largo de
las consultas. Ello explica como se desarrolla el contencioso en los
casos en los que se pone en cuestion el efectivo cumplimiento del deber
de buena fe: las partes interesadas ponen sobre la mesa datos sueltos de
los que cabe inferir la existencia de buena o mala fe y el 6rgano judi-
cial procede a valorarlos. Puede pensarse que ello hara surgir un cierto
margen de imprevisibilidad de las soluciones judiciales y, por tanto, de
inseguridad juridica. De hecho, el analisis de los primeros pronuncia-
mientos en este terreno ofrece algunos ejemplos de ello. Sin embargo,
creo que, a largo plazo, este problema quedara superado, en atencion a
los criterios generales que han sido expuestos en el apartado anterior.

No creo que sea irrelevante, en este sentido, volver a recordar la
existencia de una presuncion de buena fe, cuyo efecto ha de ser nece-
sariamente que, en caso de que los indicios no sean univocos, el juzga-
dor debe abstenerse de declarar el incumplimiento. Ni sobre todo vol-

82 STSJ Madrid de 8 Abr. 2013, rec. 66/2012, LA LEY 133625/2013. Véase también
STSJ Comunidad Valenciana de 27 Jun. 2013, rec. 24/2013, LA LEY 128719/2013, en la
que ademas se detecta que la apariencia persigue solo justificar formalmente “una decision
extintiva ya acordada previamente y sin abonar cantidad alguna en concepto de indemniza-
cién por la misma”.

83 STSJ Galicia, Sala de lo Social de 7 May. 2013, rec. 3/2013, LALEY 81269/2013.

8 SAN de 28 May. 2012, niim. 59/2012, LA LEY 69596/2012, en relacién con las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.
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ver a insistir en la necesaria separacion conceptual entre la obligacion
de negociar de buena fe y el deber de alcanzar un acuerdo. En este
ultimo terreno, el analisis de los sistemas comparados que han sido pio-
neros en el establecimiento de obligaciones similares a los que nos
ocupa, se observa como la valoracion de su cumplimiento o incumpli-
miento, para evitar su desnaturalizacion y su transformacion en un
deber de convenir, responde a una determinada metodologia, de “carac-
ter esencial y eminentemente «relativo» o contextual”®. Se acepta la
existencia de una serie de indicios que podrian poner de manifiesto la
existencia de mala fe en el desarrollo de la negociacion. Pero los mis-
mos no pueden ser tratados “de forma monolitica y absoluta”: tinica-
mente proporcionan “cierta evidencia de mala fe a considerar atendida
la totalidad de la conducta”. De este modo, tales indicios han de ser
objeto de una “valoracion cauta, razonable y relativizada”, sin aplicar-
los con “celo fervoroso” .

Hechas estas precisiones de alcance general, conviene reparar en
algunos indicios que vienen siendo utilizados por nuestros tribunales
para proceder a la valoracion de la conducta de las partes durante las
consultas. Algunos de ellos se refieren a la dimension que podriamos
denominar «externay, relativa al ambiente en el que se desarrollan.
Otros son de caracter mas bien «interno», puesto que valoran el conte-
nido de las negociaciones. Se presentan de forma aislada a efectos de
examinar su funcionamiento aunque, por supuesto, en los pronuncia-
mientos judiciales forman parte de razonamientos mas amplios que los
combinan entre si 0 con otras circunstancias que hayan caracterizado el
periodo de las consultas. Como se acaba de decir, es la tinica forma de
realizar un tratamiento razonable de la exigencia de buena fe.

a) Negociar de buena fe implica ante todo que las consultas se
desarrollen en un ambiente adecuado para el dialogo. A propo-
sito de la negociacion colectiva, la jurisprudencia ha indicado
al respecto que el cumplimiento de este deber requiere la
“voluntad de mantener y proseguir la negociacion del conve-
nio hasta su finalizacidn, sin ejercicio de violencia perturba-
dora o sin maniobras que (la) estanquen o hagan imposible”®’.
Por supuesto, ello no implica que no puedan resultar conflicti-
vas: de hecho, las decisiones empresariales que las requieren

85 SANCHEZ TORRES, 1999, p. 105.
86 SANCHEZ TORRES, 1999, pp. 110y 111.
87 STS de 26 Nov. 2002, rec. 3857/2000, LA LEY 1140/2003.
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no son agradables desde la perspectiva de los trabajadores por
lo que normalmente seran, como minimo, tensas. Mas es claro
que la existencia de un ambiente conflictivo entre las partes no
implica necesariamente la falta de buena fe en la negocia-
cion®,

Lo que prohibe la obligacion de negociar de buena fe es que las
consultas se desarrollen en un ambiente de presion que impida
el dialogo. En este sentido, se ha entendido que la empresa no
la ha cumplido cuando se demuestra que, para forzar a la con-
traparte, protagoniza conductas de incumplimiento contractual
de caracter selectivo®. Por supuesto, estas medidas de presion,
para resultar contrarias a la buena fe, han de tener un compo-
nente de ilegitimidad. Es claro, en este sentido, que en modo
alguno es posible admitir que el ejercicio de la huelga por parte
de los representantes atente contra la integridad de esta clausula
general®. Pero del mismo modo tampoco se han considerado
presiones ilegitimas las advertencias respecto al eventual
recurso al despido colectivo durante el procedimiento de inapli-
cacion®; ni tampoco la inclusion de los representantes de los
trabajadores entre los afectados por el despido colectivo, siem-
pre que la empresa haya mostrado a lo largo de las consultas su
intencion de respetar la legalidad®.

Por lo que se refiere a las consultas que lo imposibilitan en esta
primera dimension «externa», se concretan. Asi, se ha entendido
que el principio de buena fe impide a la empresa «puentear» a la
representacion de los trabajadores buscando alcanzar acuerdos
en el ambito individual o que los representados presionen a sus

88 Al respecto, STSJ Madrid de 9 Abr. 2013, nim. 191/2013, LA LEY 19473/2013,
caso Telemadrid.

8 En el supuesto resuelto por SAN de 26 Jul. 2012, nim. 91/2012, LA LEY
125613/2012, quedd demostrado el impago selectivo de salarios “a los trabajadores afecta-
dos por el despido... aunque si los abono a los demas trabajadores de la empresa, lo que
constituye, a nuestro juicio, una presion intolerable, que vicia el periodo de consultas, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 7 CC”.

% SANCHEZ TORRES, 1999, pp. 160 ss. La interesante STS de 20 Sept. 2013, rec.
11/2013, considera precisamente que, en un despido colectivo referido a parte de la planti-
1la, la inclusion sobrevenida del resto de los trabajadores tras la declaracion de huelga cons-
tituye un atentado al derecho fundamental.

1 STSJ Castilla-Leon (Burgos) de 25 Sept. 2013, rec. 434/2013, LALEY 146436/2013.
92 SAN de 4 Nov. 2012, nam. 142/2012, LA LEY 170780/2012.
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representantes a favor del acuerdo®. Nada de esto, sin embargo,
puede confundirse con el legitimo ejercicio por la empresa de
sus facultades informativas respecto de sus trabajadores que, en
si mismo considerado, no quiebra las reglas de buena fe ni cons-
tituye coaccion alguna®. Ni tampoco con el hecho de que en las
consultas hayan participado trabajadores individuales y, tras su
finalizacion, haya existido ejercicio de la autonomia individual
en relacion con algunas de las extinciones™.

b) Por lo que se refiere a la dimension «internay, pueden conside-
rarse diferentes cuestiones. De un lado, la exigencia de lealtad
en la negociacion requiere poner sobre la mesa las verdaderas
intenciones empresariales, a efectos de que puedan ser valora-
das por la contraparte. Aunque existe algiin pronunciamiento en
sentido contrario®, suele admitirse, sin embargo, que la formu-
lada inicialmente pueda estar algo sobredimensionada sin que
ello se considere atentatorio de la buena fe*’. Este primer crite-
rio tiene, en todo caso, una manifestacion importante en rela-
cion con la decision final que puede adoptar el empresario -
como veremos después (infra, 4.2)-. La obligacién de
coherencia se proyecta, de otro lado, en una cierta obligacion
de mantenimiento de las propias propuestas. No parece admisi-
ble, por ejemplo, incrementar la gravedad de la medida proyec-
tada durante su transcurso®; ni tampoco la adopcion de decisio-
nes sorpresivas respecto de las posiciones previas®.

93 SANCHEZ TORRES, 1999, pp. 155 ss. SAN de 25 Jul. 2012, niim. 90/2012LA LEY
113416/2012.

9 SAN de 28 Oct. 2013, rec. 284/2013, niim. 190/2013, LA LEY 160042/2013.
95 STSJ Catalufia de 25 Oct. 2012, rec. 33/2012, LA LEY 212683/2012.

% SAN de 29 May. 2013, num. 106/2013, aplica la nocién de fraude a la conducta
empresarial consistente en elevar el nimero de afectados para utilizar la via del despido
colectivo. La doctrina, sin embargo, esta condicionada por las circunstancias del supuestos
en el que se contd con la connivencia de la representacion de los trabajadores para dar cober-
tura formal a unos pocos despidos individuales.

97 SANCHEZ TORRES, 1999, p- 139. En relacion con la licitud de la formulacion de estra-
tegias de maximos, SAN de 21 Jun. 2013, num. 132/2013, LA LEY 85784/2013.

%8 Arg. ex STS de 20 Sept. 2013, rec. 11/2013, en la que el incumplimiento de la obli-
gacion de buena fe queda absorbida por la vulneracion del derecho fundamental de huelga.

% Suele incluirse en este capitulo la retractacion subita de una propuesta anterior, ante
la posibilidad de que sea aceptada por la contraparte (SANCHEZ TORRES, 1999, p. 139).
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En todo caso, la cuestion mas problematica en esta dimension
«internay se relaciona con el tratamiento de la falta de flexibi-
lidad por parte de la empresa promotora de las consultas. De
hecho, se ha considerado tradicionalmente el principal ejemplo
de posible incumplimiento de la buena fe®. Se trata de saber,
en definitiva, si el hecho de que ésta rechace a lo largo de las
consultas cualquier alternativa de actuacion diferente a las sus-
citadas en el momento inicial del periodo implica que incumple
su obligacion de buena fe negocial. Partir de esta idea es muy
tentador. Comoquiera que las consultas se desarrollan sujetas al
principio de buena fe y “con vistas a la consecucion de un
acuerdo” (arts. 40.2.VII, 41.4.VI, 47.1.XII y 51.2.VIII ET), es
facil identificar el cumplimiento de la obligacion de la buena fe
con la existencia de una aproximacion transaccional a los pro-
blemas suscitados durante las consultas. De hecho, existen pro-
nunciamientos judiciales, incluso del maximo nivel'®’, que
valoran la existencia de concesiones empresariales como indi-
cio del cumplimiento del indicado deber'%?; y en sentido contra-
rio, en otros se ofrece la conducta empresarial inamovible
como sintoma de su incumplimiento®.

Sin embargo, las identificaciones en que se basan estas ideas
no son en modo alguno absolutas ni tienen el mismo valor con
independencia del sentido en el que operen. Por supuesto, con
caracter general, habrd que pensar que, si se alcanza un
acuerdo, las exigencias de la buena fe se habran cumplido; y lo
mismo cabra decir en linea de principio, incluso a falta de ¢l,
si la decision empresarial final recoge algunas sugerencias o

100 NorEs, 2000, pp. 207 ss.
101 STS de 27 May. 2013, rec. 78/2012, LA LEY 111894/2013.

12 SAN de 30 Jul. 2013, nim. 154/2013, LA LEY 120012/2013, de 4 Jun. 2013, nam.
113/2013, LA LEY 65095/2013, o de 11 Mar. 2013, nim. 40/2013, LA LEY 14507/2013.
STSJ Castilla-La Mancha de 19 Dic. 2012, rec. 9/2012, LA LEY 216817/2012. Es correcto
incluso que la rebaja situe el despido por debajo del umbral minimo puesto que lo relevante
es el inicio del procedimiento: STSJ Galicia de 2 May. 2013, rec. 10/2013, LA LEY
35039/2013.

103 SAN de 4 Jun. 2013, nam. 113/2013, LA LEY 65095/2013; SSTSJ Com. Valen-
ciana de 27 Jun. 2013, rec. 24/2013, LALEY 128719/2013, y Madrid de 30 May. 2012, rec.
17/2012, LALEY 62883/2012, y 24 Abr. 2013, rec. 1159/2013, LALEY 141008/2013, 6 28
Jun. 2013, rec. 1210/2013, LA LEY 132897/2013. Se ha valorado, incluso, la inamovilidad
parcial -por ejemplo, en relacion con el nimero de despidos-: STSJ Pais Vasco de 11 Dic.
2012, rec. 19/2012, LALEY 192052/2012.
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alternativas formuladas por la representacion de los trabajado-
res. Pero de ello no puede seguirse que el hecho de que una
parte, la empresa, rechace hacer concesion alguna sobre su
proyecto inicial, dificultando el acuerdo, implique necesaria-
mente lo contrario. De hecho, los comentaristas de los prime-
ros pronunciamientos en este terreno se han movido unanime-
mente en la linea de llamar a la cautela para la aplicacion de
este indicio®.

En este sentido, resulta evidente que la firmeza en la defensa
del propio proyecto no constituye en si misma infraccion del
deber de buena fe. Si de lo que se trata en las consultas es refle-
xionar sobre la medida proyectada y sus consecuencias, lo que
debe verificarse es que esta reflexion se haya producido en tér-
minos razonables. No cabe, por ejemplo, deducir una inamovi-
lidad reprobable de indicios meramente formales'%; es preciso
analizar si, efectivamente, se ha desarrollado un intercambio
suficiente, aunque ni se haya alcanzado acuerdo ni la empresa
haya aceptado cambio alguno en su proyecto inicial. Ello
supone, por supuesto, que los representantes de los trabajado-
res puedan formular propuestas -de modo que mal puede impu-
tarse nada a la empresa si han asistido pasivos a las consultas
(infra, d])-. Pero no obliga a la empresa a aceptarlas: contintia
cumpliéndose el fin perseguido por aquellas si las toma en con-
sideracion aunque sea para darles una respuesta negativa sufi-
cientemente justificada -incluso si la argumentacion es “laco-
nica™®-, No es infrecuente que estas explicaciones estén
relacionadas con la experimentacién previa en la empresa de
otras medidas que no han servido para solventar los problemas
que le afectan'®’, aunque es claro que pueden concebirse otras.
De hecho, no es infrecuente que en los repertorios se haya sus-

104 En este sentido, véanse GARCIA-PERROTE/MERCADER, 2012, pp. 3 ss., MERCADER/DE
LA PUEBLA, 2013, p. 144, o NAVARRO ARIAS, 2013.

105 SAN de 21 Nov. 2012, num. 142/2012, LA LEY 170780/2012 excluye que la
inamovilidad pueda ser deducida de la sola circunstancia de la presentacion de una lista
nominativa de afectados.

106 SAN DE 31 May. 2013, nim. 111/2013, LA LEY 65090/2013.

197 Asi, por ejemplo, STS de 27 May. 2013, rec. 78/2012, LA LEY 111894/2013, que
valora el hecho de que se rechazo previamente la prorroga de un preexistente expediente de
medidas temporales de empleo. Véase también SAN de 13 May. 2013, num. 93/2013, LA
LEY 40625/2013.
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citado a estos efectos la cuestion de la naturaleza juridica del
empleador y, en concreto, su caracter publico®.

De este modo, la inamovilidad de las posiciones empresariales
unicamente implicard vulneracion del deber de buena fe cuando
venga cualificada por otros indicios!® -sin que sea bastante,
como acabamos de ver (supra, a]). Sera preciso algo mas: cabe
apuntar, de entrada y en linea con lo que se acaba de decir, a la
inexistencia de toda explicacidn empresarial respecto del
rechazo de las propuestas de los trabajadores; también cabria
considerar como tal la firmeza en una oferta manifiestamente
irrazonable -por contener, por ejemplo, extremos ilegales-. Del
mismo modo, existe una reiterada doctrina judicial, que cuenta
incluso con apoyo en algiin pronunciamiento comunitario, que
considera contrario a la buena fe la completa desconsideracion
hacia la finalidad del periodo de consultas manifestada en el
inicio de la ejecucion de los despidos individuales antes de que
haya concluido'®. Y este argumento no puede ser contestado en
atencion a las dificultades existentes en la empresa que impedi-
rian cualquier margen de actuacion puesto que siempre puede
quedar espacio para analizar alguna alternativa o incluso las
formas de concrecion del despido colectivo.

108 Se trata, por ahora, de cuestion abierta. Las SSTSJ Andalucia (Sevilla) de 7 Mar.
2013, recs. 16/2012 y 23/2012, LA LEY 57499/2012 y 57509/2013, y 21 Mar. 2013, recs.
24/2012 y 27/2012, LA LEY 57504/2013 y 57505/2013, valoran “el caracter publico del
empleador, asi como las limitaciones presupuestarias que en momentos de crisis econémica
e intento de limitacion de gastos del sector ptblico”. Se ha valorado precisamente, en este
terreno, la existencia de especificas normas sobre sostenibilidad presupuestaria que pueden
explicar la menor flexibilidad de este tipo de empleadores (STSJ Madrid 14 Feb. 2013, rec.
90/2012, LA LEY 18475).

Por el contrario, existen otras (SSTSJ Com. Valenciana de 23 Abr. 2013, rec. 4/2013, y
4 Nov. 2013, rec. 17/2012, LA LEY 158224/2013, caso RTVV) que han afirmado que la
naturaleza publica del empleador no afecta a la exigencia de la buena fe. Basan su argu-
mento en la STS de 14 Mar. 2006, rec. 9/2005, LA LEY 27722/2005. A mi juicio, este pro-
nunciamiento avala mas bien la primera posicion que ésta: en ¢l se sienta doctrina en el sen-
tido de que la falta de autorizacion presupuestaria para la negociacion no enerva la necesidad
de participar en ella; pero se hace expresa salvedad del cumplimiento en todo caso de los
limites a la fijacion de los salarios derivados de la normativa presupuestaria.

199 Un catdlogo mas detallado de casos en los que la firmeza de la propia postura podria
llegar a ser considerada contraria a la buena fe, en SANCHEZ TORRES, 1999, pp. 138 ss.

"% Entre otras, SAN de 15 Oct. 2012, nim. 112/2012, LA LEY 155515/2012, o STSJ
Pais Vasco de 4 Jun. 2013, rec. 9/2013, LA LEY 109006/2013. En este sentido, STIUE de
27 Ene. 2005, C-188/2003, LA LEY 20866/2005, que entiende que la decision de preavisar
el despido individual debe ser precedida de las consultas, sin que sea posible correcto ini-
ciar éstas en un momento posterior, aun cuando el despido no haya llegado a ser efectivo.
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c) Por supuesto, si la existencia de propuestas y contrapropuestas
y su valoracion resulta esencial para entender que la negocia-
cion se ha desarrollado de buena fe, hay que entender que la
informacién es de todo punto necesaria. Ya hemos visto el
caracter esencial que tiene el correcto cumplimiento de estas
obligaciones para la posterior validez del despido colectivo;
interesa ahora resolver un problema conexo: si la obligacion de
buena fe impone a las empresas obligaciones informativas
complementarias a las establecidas en el reglamento.

Con caracter general, la correcta informacion en relacion con
ofertas o contraofertas viene siendo considerada una de las
manifestaciones de la obligacion de buena fe'''. A ello cabria
afiadir algunas caracteristicas del tratamiento normativo de las
obligaciones informativas que ahora nos interesan. Recuérdese,
en este sentido, que la Directiva de despidos colectivos utiliza la
vaga expresion “pertinente” para definir la informacion debida
por la empresa (art. 2.3.a] Directiva 98/59/CE). En la misma
linea, las normas mas generales, sean comunitarias o internas,
utilizan también calificativos bastante aproximados para definir
el objeto de la informacion debida: a contenido “apropiado” de
la informacion se refieren los arts. 4.3 de la Directiva
2002/14/CE, por la que se establece un marco general relativo a
la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comuni-
dad Europea, y 64.6 ET que lo incorpora a nuestro ordena-
miento. A partir de estas ideas, es posible encontrar algin pro-
nunciamiento que apunta a la existencia de obligaciones
informativas mas alla de las prevenidas en las normas reglamen-
tarias, sobre la base de la cldusula de buena fe: ésta impondria a
la empresa aportar informaciones complementarias cuando ello

fuera necesario en atencion al objeto propio de las consultas*?,

No es facil, sin embargo, aceptar de forma mecanica esta idea.
Como regla general, la conexion entre informacion y buena fe

"1 Por todos, GARRIDO, 1995, pp. 261 ss. 0 MONTOYA, 2001, p. 66.

12 En este sentido, SAN de 8 Jul. 2013, nim. 141/2013, LA LEY 101656/2013, en
relacion con la pertinencia de aportar informacion sobre “las retribuciones devengadas por
los miembros del Consejo de Administracion ni por el personal clave de la Direccion de la
Sociedad, ni sobre las participaciones mantenidas y cargos desempefiados por los miembros
del Consejo de Administracion y sus partes vinculadas en empresas cuyo objeto social sea
idéntico, analogo o complementario al desarrollado por la Sociedad” asi como en relacion
con “las cuentas desglosadas por centros”.
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en las consultas sélo resulta admisible en la medida en que el
derecho a aquella no se convierta en algo autbnomo mediante
la tipificacion normativa de su alcance™®. En este ultimo caso,
el cumplimiento de las obligaciones informativas establecidas
por la norma habria de considerarse suficiente, al menos como
regla general. De hecho esta interpretacion viene expresamente
avalada por el art. 64.6 ET puesto que, dado su tenor literal, la
obligacion informativa general s6lo parece jugar en caso de que
no existan previsiones especificas en cada caso. Tal ha venido
siendo el criterio de la jurisprudencia anterior a la reforma de
201214 Y la evolucién normativa después de ésta, como se ha
indicado mas arriba (supra, 2.4.a]), apunta inequivocamente en
esta linea. Ahora bien, debe igualmente considerarse que las
consultas tienen un objeto muy amplio y que, precisamente en
aras a alcanzar su finalidad esencial de reducir el despido y ate-
nuar sus efectos, cabe valorar alternativas distintas a las plante-
adas por la empresa, aunque sea para descartarlas. De hecho,
como hemos visto en el apartado anterior, ello es necesario para
que puede entenderse satisfecha la exigencia de buena fe.
Entonces, no sera posible descartar de forma absoluta la legiti-
midad de requerimientos adicionales de informacion instru-
mentales a la valoracion de tales alternativas. Dicho de otro
modo, aunque sea de forma excepcional, habra que admitir en
algunos casos la necesidad de aportacion de informacion com-
plementaria que posibilite el analisis de la viabilidad o inviabi-
lidad de tales alternativas.

Por supuesto, teniendo en cuenta las indicaciones generales
sobre aplicacion de la buena fe, este criterio debe ser adminis-
trado con suma cautela. No puede, por supuesto, ser aplicado
de forma sorpresiva. La doctrina judicial ha insistido en ello:
puesto que se trata de exigencias informativas adicionales solo
pueden funcionar previo especifico requerimiento de la contra-
parte. Por otro lado, el solo requerimiento no las hace nacer:
requerird ademas la valoracion de la pertinencia en relacion con
la finalidad real de las consultas. Por eso, los tribunales han
indicado que los requerimientos pueden ser atendidos o no, si
bien en este ultimo caso se hace precisa una contestacion razo-

113 Por ejemplo, SANCHEZ TORRES, 1999, p. 129.

14 pPor ejemplo, STS Cont. de 4 May. 2004, rec. 1777/2002, LA LEY 13245/2004.
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nable de la empresa'®®. En caso de conflicto, ha de tenerse en
cuenta que la carga de la prueba del caracter imprescindible de
la informacion requerida corresponde a la representacion de los
trabajadores™®. En fin, debe tenerse en cuenta que en estos
casos, y a diferencia con lo que ocurre con las obligaciones
documentales iniciales, no existe un momento especifico para
atender los requerimientos de informacion adicional. De este
modo, la empresa puede atenderlas con mayor libertad -even-
tualmente en la siguiente reunion-. Lo tinico que la buena fe
exige es que exista una posibilidad razonable de uso de la infor-

macion dentro del periodo de consultas™’.

d) Una ultima cuestion de interés se relaciona con el caracter bila-
teral de la obligacion de buena fe. Dadas las obvias relaciones
que ésta guarda con la establecida en el ambito de la negocia-
cion colectiva, es posible que tienda a verse con un marcado
unilateral. Ahora bien, que en el ambito de la negociacion
colectiva el deber de negociar se interprete como una garantia
de los representantes de los trabajadores no implica en modo
alguno que estos no estén igualmente obligados por esta clau-
sula general. Como ya hemos visto, esto es bien claro en el
marco normativo vigente en el que el deber de negociar de
buena fe se proyecta literalmente sobre ambas partes.

En la practica judicial, la proyeccion de la buena fe sobre los
representant