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1. Voluntad legislativa en esta materia

Pocos conceptos juridicos tienen la tradicion y el misterio de la buena fe. Su reiterada
aparicion en todas las ramas del ordenamiento hace de ella una idea mutable, intangible
y, a la vez, omnipresente. La reforma laboral de 2012, siguiendo la terminologia de la Di-
rectiva 98/59/CE, ordend a las partes «negociar de buena fe, con vistas a la consecucién
de un acuerdo» durante el periodo de consultas previo a la decision de medidas colecti-
vas, tales como las suspensiones del contrato de trabajo de caracter colectivo (art. 47.1
Estatuto de los Trabajadores —-ET-), la modificacion colectiva de condiciones de trabajo
(art. 41.4 ET) o las de despido colectivo (art. 51.2 ET). El incumplimiento de este requisito
permitira la impugnacion judicial de la medida colectiva con el fin de que se declare su nu-
lidad, ya sea a través del proceso de conflictos colectivos (arts. 153 y ss. Ley reguladora
de la jurisdiccion social -LRJS-) o, en el caso del despido colectivo, a través de su moda-
lidad especifica (art. 124 LRJS). Pero ni unos ni otros ofrecen una definicién de la buena
fe, ni contienen reglas para su cumplimiento por ambas partes, ni mucho menos regulan
hasta donde puede alcanzar el contenido de la demanda cuando quien impugna no actuo
con buena fe durante el proceso negociador.
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2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La sentencia que aqui se comenta es el resultado del recurso de casacion presentado
por los sindicatos CC.0O. y LAB contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de no-
viembre de 2016 (autos 244/2016), que declard la nulidad de la suspension colectiva de
contratos de trabajo impugnada. No obstante, desestimé la pretension de los representan-
tes de los trabajadores relativa a la existencia de grupo laboral de empresas y, consecuen-
temente, desestimé también la condena solidaria de todas las codemandadas. El motivo
de dicha desestimacion no fue la falta de concurrencia de los requisitos necesarios para
apreciar la existencia del grupo laboral de empresas, sino que no consideré probado que
los representantes legales de los trabajadores hubieran alegado dicha cuestién en el mo-
mento oportuno, esto es, durante el periodo de consultas. Por consiguiente, la negocia-
cion se desarrollé exclusivamente con una de las empresas, Unipapel, SL, sin que tuvieran
ocasion de intervenir las otras empresas, que, sin embargo, fueron posteriormente code-
mandadas bajo la condicion de grupo laboral. La sala identificé esta conducta de los re-
presentantes legales de los trabajadores como una ausencia de buena fe en la negociacion
con vistas a la consecucion de un acuerdo, exigida por el articulo 47.1 del ET, y considero
que ello les impediria plantear posteriormente esta cuestion en la demanda impugnatoria
de la decisién empresarial.

Frente a esta primera sentencia, los sindicatos CC.0OO. y LAB presentaron recurso de
casacion ordinario, con el fin de que se modificasen los hechos probados y se afiadiese
a ellos una parte de las actas que dejaba constancia expresa de su buena fe negocial. En
estas actas se recogian las preguntas formuladas por los representantes de los trabajadores
durante la negociacion previa sobre las relaciones internas entre las diferentes empresas,
asi como la peticion de informacion sobre las cuentas y balances de todas ellas. Solicita-
ron, ademas, que se admitiese la posibilidad de plantear en la demanda posterior tanto la
eventual existencia de un grupo laboral de empresas, como la consiguiente legitimacién
pasiva de las codemandadas.

3. Claves de la posicion judicial respecto al precepto de
referencia

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de septiembre de 2018 identifica dos
cuestiones controvertidas presentes en el recurso de casacion: el cumplimiento del deber
de buena fe por los representantes de los trabajadores durante el periodo de consultas pre-
vio a la decision colectiva y la posible repercusion de esta conducta en el contenido de la
demanda de impugnacién judicial de la medida colectiva.

Para el andlisis de la primera cuestidn resulta determinante la admision de la revisién
de los hechos probados solicitada por los recurrentes. Téngase en cuenta que la senten-
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cia recurrida no rechazé la concurrencia del grupo de empresas por motivos de fondo, sino
por entender que esta pretension no podria figurar en la demanda si previamente no habia
sido alegada por los representantes de los trabajadores durante la negociacion anterior. Al
respecto, la Sala Cuarta admite el error cometido por la Audiencia Nacional en la valora-
cion de la prueba y considera acreditado, en atencién al contenido de las actas de las reu-
niones previas, que:

(...) Los trabajadores aludieron reiteradamente durante el periodo de consultas a
los vinculos existentes entre las diferentes sociedades que luego fueron deman-
dadas y llegaron incluso a solicitar la aportacion de determinada documentacion
relativas (sic) a todas ellas para poner de esta forma de manifiesto tales circuns-
tancias (...) sin que la empresa hubiera abierto la posibilidad de incluir en la nego-
ciacion a las demas sociedades demandadas (...).

Descartado asi todo indicio que permita considerar que la actuacién de los representan-
tes de los trabajadores «era fruto de una torticera estrategia destinada a burlar la presen-
cia de esas otras sociedades en el periodo de consultas», poca o ninguna dificultad parece
tener la resolucion de la segunda cuestion planteada. Una vez finalizada la negociacion sin
acuerdo, nada impide a representantes recoger en su demanda «las sospechas relativas a
la existencia de un grupo laboral de empresas de las que pudieren disponer», ni la peticion
de condena solidaria de todas ellas.

Ahora bien, el verdadero valor afiadido de esta sentencia no se encuentra en la valora-
cioén del caso que se le presenta, que no ofrecia particular complejidad una vez aceptada
la modificaciéon de los hechos probados. Lo méas destacado es, en cambio, el extensisimo
razonamiento obiter dicta articulado en torno a dos cuestiones: 1) en qué circunstancias la
representacién de los trabajadores infringe el deber de buena fe por ocultar una cuestién
juridica —en este caso, la existencia de un grupo laboral de empresas— durante el periodo
de consultas; y 2) qué consecuencias se derivan de dicha actuacion, en particular respecto
del contenido de la posterior demanda de impugnacion de la medida acordada.

La propia sala admite la dificultad que implica la valoracién de la buena o mala fe en este
ambito, que «no admite reglas genéricas y omnicomprensivas, porque exige tener en cuenta
todos los elementos y particularidades de cada caso concreto» ademas de la conducta de
la parte contraria. El extenso cuerpo jurisprudencial sobre el alcance del deber de buena fe
exigible a la empresa no ofrece en este caso auxilio interpretativo, pues no admite su apli-
cacion directa al cumplimiento de dicho deber por los representantes de los trabajadores:

(...) Porque las obligaciones especificas impuestas a la empresa durante el perio-
do de consultas vienen reguladas detalladamente en la propia legislacion sobre la
materia, que no asi las que incumben a los trabajadores, mas alla de ese genérico
sometimiento al principio de buena fe.
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Con todo, la sala ofrece en esta sentencia tres importantes indicios para entender vul-
nerada la buena fe negocial por los representantes de los trabajadores:

1.° Ocultacion dolosa o «de forma maliciosa» de los datos fundados de los que estos
pudieran disponer, o, al menos, la «existencia de publicos y notorios indicios en
tal sentido», que tendria como fin «invocar sorpresivamente esa circunstancia en
el proceso judicial una vez que intencionadamente dejaron al margen de la nego-
ciacion a las demas sociedades, a las que posteriormente les atribuyen la perte-
nencia al grupo laboral».

2.° Ocultacion total: «sin ni siquiera sacar a colacion sus posibles vinculos con otras
sociedades, ni reclamar ningun tipo de informacién o documentacion sobre otras
empresas con las que pudiera estar relacionada».

3.° Simulacioén en la negociacion, al:

(...) Tratar con quien saben perfectamente que no es el real empleador para
dar a entender que aceptan pacificamente su condicidon de Unica empresa,
lo que supondria tanto como que no estan verdaderamente negociando
con vistas a la consecucién de un acuerdo de imposible concertacion con
quien no es el auténtico empresario (...).

Ahora bien, ni siquiera la concurrencia de los indicios sefialados conduciria a una vul-
neracion automatica de la buena fe negocial. Las circunstancias indicadas no pueden ser
valoradas, afirma la sala, «en funcién exclusivamente de la actuacion de una sola de las par-
tes, sino que en muchas ocasiones debera también ponderarse la contraria, para analizar
adecuadamente todas las circunstancias concurrentes en cada especifico supuesto». Es
en este punto donde la sala otorga un valor radicalmente diferente a la ocultacién de la in-
formacion por una y otra parte, de modo que la ocultacion por parte de la empresa adquie-
re una dimensidn muy superior, calificandose como «una actuacion que constituye grave
transgresion de la buena fe», que conducira a una importante consecuencia sustantiva:

(...) La declaracion de la nulidad de la medida adoptada sin que el periodo de con-
sultas hubiera versado sobre la verdadera y real situacion econémica del grupo
empresarial en su conjunto, que se configura como el verdadero empleador de
los trabajadores.

Pero mayor relevancia presenta el verdadero objeto de esta sentencia, que es la conse-
cuencia procesal: ¢ podrian los representantes legales alegar sorpresivamente en la posterior
demanda de conflicto colectivo las circunstancias que no se quisieron mencionar durante el
periodo de consultas? La sala no habia ofrecido una respuesta clara con anterioridad, mas
alla de recordar que en ninguna de sus sentencias anteriores se habia pronunciado de una
forma tan tajante, que permita llegar a la conclusion de que no puede alegarse en la deman-
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da de impugnacion del despido colectivo la existencia de un grupo laboral de empresas, si
este mismo alegato no se habia puesto sobre la mesa durante el periodo de consultas (SSTS
de 17 de julio de 2014, rec. 32/2014, y 8 de noviembre de 2017, rec. 40/2017). A su vez, la
STS de 1 de junio de 2016 (rec. 3241/2014) perdio la ocasion de unificar doctrina sobre las
consecuencias derivadas de dicha falta de alegacion, en este caso en el marco de la Ley
concursal, al no concurrir el requisito de contradiccion exigido para la casacion unificadora.

La novedad no reside en la cuestién planteada, sino en que la sentencia de 2018, aqui
comentada, trata de abordar con mayor profundidad la posibilidad de condicionar el con-
tenido de la demanda de despido colectivo a las cuestiones que se hubieran suscitado en
el periodo de consultas.

4. Trascendencia de la doctrina asentada y probabilidad de
consolidacién ad futurum

Es innegable la trascendencia ad futurum de esta sentencia, que, al fin, entra a perfilar
los limites del deber de buena fe de los representantes legales de los trabajadores durante
la negociacién previa a la adopcion de una medida colectiva regulada en los articulos 41,
47 y 51 del ET. De ella pueden extraerse tres conclusiones importantes:

1. Ladeterminacion de la existencia de un grupo laboral de empresas constituye un
elemento esencial del contenido de la negociacion previa a un despido colectivo,
en tanto que su sola invocacioén puede resultar «un elemento gravemente distor-
sionador» capaz de «redundar en detrimento» del proceso de negociacion, «in-
crementar su complejidad con la introduccion de factores de esa naturaleza que
resultan de futuro incierto» y, en fin, «complicar la consecucion de un acuerdo
que es la principal finalidad de este proceso conforme asi dispone el articulo 51
del ET».

2. Es la empresa quien tiene la obligacién de ofrecer elementos de juicio sobre las
relaciones internas que pudiera tener con otras sociedades, hasta el punto de que
su ocultacién durante el proceso negociador constituye «una grave vulneracion
de la buena fe que ha de regir el proceso negociador».

3. Por el contrario, la misma conducta de ocultacion de este dato por los represen-
tantes de los trabajadores se califica como «estrategia negociadora». Solo se en-
tenderia vulnerado el deber de negociar de buena fe cuando dichos representantes
«actuen de forma maliciosa». Si, en cambio, las sospechas de las que estos dis-
ponen «son endebles y escasamente fundadas», resulta perfectamente legitima
su ocultacion «si consideran que con ello se perjudica o complica el éxito de sus
pretensiones durante el periodo de consultas». En consecuencia:
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(...) No es exigible a la representacién de los trabajadores que en cumpli-
miento de ese deber de buena fe estén compelidos a alegar imperativa-
mente esa cuestion de manera preceptiva y como requisito ineludible para
poder plantearla posteriormente en una eventual demanda judicial, hasta
el punto de que, si no lo hacen durante esa fase de negociacion, les pre-
cluya definitivamente la posibilidad de ejercerlo en la posterior demanda.

A la vista de la relativa facilidad del supuesto real planteado en este recurso, frente a la
complejidad del hipotético que resuelve obiter dicta, parece que en esta sentencia la sala
quisiera superar la tibieza manifestada en otras anteriores sobre esta cuestion. No obstante,
tampoco puede dejar de sefialarse que en su intento por aclarar el contenido de conceptos
juridicos indeterminados no ha podido evitar la irrupcion de otros conceptos de tan dificil
determinacién como los anteriores (es el caso de «estrategia negociadora» o «fragiles indi-
cios», entre otros), o de otros interrogantes, que exceden ya el espacio de este comentario.
Entre ellos, si, a la vista de los razonamientos anteriores, habria prosperado la demanda de
conflicto colectivo en el caso de que la sala no hubiera admitido la modificacién de los he-
chos probados. O qué oportunidades podria tener un trabajador individual de impugnar la
suspension de su contrato de trabajo, cuando esta es fruto del acuerdo alcanzado en una
previa negociacion en la que ninguna de las partes quiso poner sobre la mesa la existencia
de un grupo de empresas.
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