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ExTRACTO

La supresion de la autorizacion por parte de la autoridad laboral para poder llevar a cabo despidos
colectivos ha terminado por cambiar el modelo de negociacion del despido colectivo, ya que ha
animado hacia conductas de pasividad negociadora por parte del empresario. Ante este problema
ha intentado reaccionar la reciente doctrina judicial declarando la nulidad de aquellos despidos
colectivos en los que se hubiera vaciado de contenido el objetivo de las consultas, que es el de
intentar evitar o reducir los despidos o atenuar sus consecuencias. La duracién del tiempo con
el que van a contar los interlocutores laborales para efectuar su negociacion colectiva también ha
sido una cuestion modificada y sobre la que ha tenido ocasion de pronunciarse la doctrina judicial.

Palabras claves: despido colectivo, periodo de consultas, representantes de los trabajadores, nego-
ciacién y buena fe.

Fecha de entrada: 18-10-2013 / Fecha de aceptacion: 13-12-2013

RTSS. CEF, ntim. 370 (enero 2014) — P4gs. 147-164 147

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

CONSULTATIONS ON THE COLLECTIVE REDUNDANCIES
AFTER THE 2012 SPANISH LABOUR REFORM: A NEW MODEL
FOR THE NEGOTIATING PROCESS?

Eduardo Enrique Taléns Visconti

ABSTRACT

The abolition of the employment authorities' approval to carry out collective lay offs has entailed
a change in the bargaining model of collective redundancies, since it has encouraged a passive
attitude concerning the employer's negotiating conduct. The recent judicial doctrine has tried
to face this problem by annulling those collective redundancies, which made meaningless the
aiming of the consultations that is to try to avoid or reduce layoffs or mitigate their consequences.
The deadline that the labour partners will have to carry out the collective bargaining has also
been modified and it is an issue on which judicial doctrine has had occasion to state its opinion.
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1. INTRODUCCION

El legislador espafol ha elaborado en un corto periodo de tiempo profundas reformas que
han afectado a la legislacion laboral. Una de las materias que mas cambios ha sufrido ha sido el
despido colectivo. Dentro de este, la eliminacion de la autorizacion administrativa se ha conver-
tido en la medida que mas repercusion ha tenido. Pero no ha sido la tinica, pues también se ha
pretendido configurar una objetivacion de las causas. Ademads, esta nueva regulacion sustantiva
del despido colectivo ha coadyuvado a una integra reforma procesal sobre la materia. Asi, la Ley
3/2012,de 6 de julio, habla, en su exposicion de motivos, de «una nueva modalidad procesal para
el despido colectivo, cuya regulacion persigue evitar una demora innecesaria en la busqueda de
una respuesta judicial a la decision empresarial extintiva». En este sentido, se ha producido un
profundo cambio en la redaccion del articulo 124 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(LJS), que es el encargado de regular la tramitacion procesal de los despidos colectivos, configu-

randose de este modo un auténtico proceso ex novo'.

En lo que aqui interesa, va a ser la supresion de la autorizacion administrativa para proce-
der a la resolucion de los contratos de trabajo por causas econdmicas, organizativas, técnicas o
de produccion lo que ha contribuido en buena medida a un cambio en el sistema de relaciones
laborales, en concreto, en lo que se refiere a la negociacion del despido colectivo. La mayoria
de paises de la Union Europea no contaba con la aludida autorizacion administrativa para poder
efectuar las extinciones. Curiosamente uno de los paises en los que se fij6 Espafia para realizar
este cambio, Francia, acaba recientemente de iniciar el camino contrario, es decir, partiendo de
la inexistencia de autorizacion ha reformado su legislacion para terminar por exigirla. En Espa-
fia, la eliminacion de esta autorizacion ha precipitado un cambio sobre la manera de negociar
colectivamente el despido por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Si
con anterioridad a la reforma la negociacion se centraba en el coste de las extinciones y la deci-
sion ltima quedaba en manos de un ente administrativo, en la actualidad el empresario va a ser
el encargado de decidir los despidos llevados a cabo una vez concluido el periodo de consultas,
independientemente de que se hubiera o no alcanzado un acuerdo?. Bajo este nuevo escenario,
el empresario se encuentra incitado a mantener conductas pasivas y a no negociar de buena fe el
despido, porque ahora la decision ultima va a depender de él. En este sentido, los problemas a

! Este articulo 124 de la LIS ha sido en parte reformado por el reciente Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto,
para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

2 DE LA PUEBLA PiNILLA, A.: «Exigencias documentales en el despido colectivo: del Real Decreto-Ley 3/2012 a la
Ley 3/2012. STSJ Madrid 30 de mayo de 2012», Aranzadi Social, nim. 53, 2012, pag. 3 (version digital).
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los que se deben afrontar las partes han cambiado. Pero paralelamente, esta nueva situacion ha
supuesto un control judicial mas intenso, mediante el que se ha intentado corregir de una manera
mas o menos acertada la falta de negociacion de buena fe, tal y como se venia dando, por ejem-
plo, en Francia, con anterioridad a su reciente reforma laboral. Otro de los aspectos que van a
tener en cuenta los o6rganos jurisdiccionales, conectado también con la buena fe negociadora, es
la de la entrega de toda la documentacion exigida por la normativa. En este sentido, los jueces
estan siendo especialmente sensibles con este problema, declarando la nulidad del despido por
la negociacion en las consultas de forma parcial, es decir, la que se realiza con parte de la docu-
mentacion, o con otra distinta a la requerida por la normativa.

Otro cambio suscitado por la reforma laboral de 2012, en lo que a la negociacion colectiva
del periodo de consultas se refiere, es el de su duracion. Se ha producido un cambio consistente en
mutar la duracion de las consultas, que han pasado de tener un limite de dias minimo a uno maximo.

En las siguientes lineas se tratara de dar solucion a todos estos problemas, se tendran en cuenta
las decisiones judiciales existentes hasta la fecha y se intentard dar una fundada opinién en cada
uno de los puntos criticos, abogando en todo momento por la defensa de una efectiva negociacion.

2. LOS SUJETOS INTERVINIENTES EN LA NEGOCIACION

La primera cuestion ante la cual debemos aproximarnos es la de delimitar las personas le-
gitimadas para negociar la tramitacion del despido colectivo. En este sentido, el articulo 51.2 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) comienza estableciendo que el despido tendra que ir precedido
de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores. Hasta la reforma
laboral de 2010 la ley no decia mas que esto, es decir, que los representantes de los trabajadores
eran los que tenian encomendada la mision de negociar en las consultas, y ello sin pronunciarse
sobre si la preferencia en intervenir en el procedimiento se reconocia a la representacion unitaria
o la sindical. Razon por la cual se llegé al convencimiento de que la voluntad legislativa pasaba
por llamar a ambas representaciones de forma indistinta, pudiendo cualquiera de ellas suscribir
un acuerdo®. Hasta este punto, las diferentes posturas doctrinales parecian confluir, si bien, exis-
tian importantes matices acerca de la prelacion entre la representacion unitaria y la sindical. Las
diferentes opciones transitaban desde que ambas representaciones legales se tuvieran que poner
previamente de acuerdo, hasta consentir la primacia a la que primero solicite su intervencion en
las consultas, o pasando por conferir directamente esta facultad a una u otra representacion. Esta
situacion quedo solventada mediante una incorporacion realizada por el Real Decreto-Ley 7/2011,

3 Toscant GIMENEZ, D.: «Las reformas llevadas a cabo en el régimen juridico del despido por la reforma laboral de
2012», Relaciones Laborales, nims. 19-20, 2012, pag. 70.

4 Brasco PELLICER, A.: Los procedimientos de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch, coleccion Laboral Practico,
2007, pag. 109.
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de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva, modificacion que
se mantiene en la actualidad y que se inclina por la representacion sindical. Asi lo establece en la
actualidad el articulo 51.2 del ET que dice que correspondera a las secciones sindicales, cuando
estas asi lo acuerden, intervenir como interlocutores en el procedimiento de consultas, siempre
que, ademas, tengan la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delega-
dos de personal. Por lo tanto, van a ser los representantes sindicales los que en primer lugar van
a tener encomendada la tarea de negociar los despidos colectivos, y correlativamente, si no lo hi-
cieran, le corresponderia en suerte a la representacion unitaria.

Es bastante frecuente que algunas empresas, por lo general pequeias y medianas, no cuen-
ten con representacion legal de los trabajadores. Para estos casos la ley permite la creacion de
una comision de trabajadores elegidos ad hoc conforme a lo establecido en el articulo 41.4 del
ET, referido este tltimo a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo>. Se trata
de una comisién compuesta por un maximo de tres trabajadores de la empresa elegidos de forma
democratica, o de igual nimero compuesta por miembros de los sindicatos mas representativos
del sector a los que pertenezca la empresa, y que estuvieran legitimados para formar parte de la
comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la empresa. Como se puede apre-
ciar, no estamos ante unos sujetos que representen a los trabajadores de forma continuada, sino
que los son para un solo acontecimiento, pues son elegidos precisamente para intervenir y nego-
ciar en representacion de la plantilla en el periodo de consultas del despido colectivo.

Esta representacion ad hoc ha sido objeto de diferentes interpretaciones sobre su capaci-
dad para impugnar judicialmente el despido colectivo efectuado por el empresario. La cuestion
se discute por la diccion literal del articulo 124.1 de la LJS, que cita textualmente a los represen-
tantes legales de los trabajadores (junto con los sindicatos) como sujetos legitimados para im-
pugnar el despido por la via colectiva. En este sentido, algiin autor ha defendido que esta forma
de representacion ad hoc estd pensada exclusivamente para negociar en el periodo de consultas
y que su actuacion se limitaria solamente a este cometido, y por ende no se extenderia hacia la
impugnacion del despido®. Sin embargo, la mayoria de la doctrina se ha postulado a favor de una
interpretacion extensiva, que permitiria a la comisioén ad hoc interponer demanda colectiva de
despido, ampliando sus facultades negociadoras en el periodo de consultas’. En idéntico sentido
se ha pronunciado también el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia en su Sentencia de
23 de mayo de 2012. Se utiliza el argumento logico, y con el cual coincido, de que careceria de

5 Prevision incorporada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo.

6 Garcia PINEIRO, N. P.: «Aspectos procesales de la reforma: despido colectivo y otras cuestiones», Comentario a la
Reforma Laboral de 2012, (GARCIA MURCIA, J. y MONTOYA MELGAR, A., dirs.), Civitas, 2012, pag. 324.

7 Brasco PELLICER, A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012, Tirant lo Blanch, 2013,
pag. 104; SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La reglamentacion del Despido Colectivo», Aranzadi Social, num. 8, 2012,
pag. 7 (version digital); LOUSADA AROCHENA, J. y RON LATAS, P.: «La modalidad procesal de despidos colectivosy,
Diario la Ley, nim. 7.863, 2012, pag. 4 (version digital).

152 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSJ044332&producto=202&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSJ044332&producto=202&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL014591&producto=201&pal_buscadas=35/2010

Sumario

Las consultas en los despidos colectivos
E E. E. Tuléns Visconti tras la reforma laboral de 2012: ;un nuevo modelo de negociacion?

sentido que una representacion que es capaz de negociar la extincion colectiva de los contratos
de trabajo no tuviera a posteriori abierta la posibilidad de poder combatirla bajo la modalidad
procesal del despido colectivo. Por lo tanto, esta comision de trabajadores, ademas de estar fa-
cultados para negociar durante el periodo de consultas, va a poder impugnar la decision extintiva
del empresario ante el 6rgano judicial competente.

El Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, ha aclarado la cuestion de los sujetos intervi-
nientes cuando el despido colectivo afecta a varios centros de trabajo. En este sentido, se prevé
que la negociacion sea llevada a cabo por una unica comision negociadora, desapareciendo de
este modo la posibilidad de negociar centro por centro. Asimismo, dispone que esta comision
negociadora deba estar compuesta por un maximo de trece miembros en representacion de cada
una de las partes. En tltimo término, su constitucion debera ser previa al inicio de las consultas®.

La normativa no aclara qué es lo que sucede cuando en ausencia de representacion unitaria
o sindical los trabajadores no designan ninguna comision ad hoc que negocie el despido. No va
a ser frecuente que se dé esta circunstancia, puesto que no seria del todo l6gico que ante un des-
pido colectivo los trabajadores no quisieran que alguien intente proponer y negociar medidas al-
ternativas al despido o luchar por suavizar la decision extintiva. Ante el silencio legal, es dable
considerar que en estos casos el periodo de consultas quedaria amortizado, siendo para ello im-
prescindible que el empresario hubiera comunicado ex ante y de forma expresa a los trabajadores
la posibilidad de que disponen estos de nombrar una comision, sus formulas y los plazos para su
designacion®. Es cierto que el periodo de consultas es el eje sobre el que descansa nuestro actual
sistema de extinciones colectivas, sobre todo, a raiz de la pretendida supresion de la autorizacion
administrativa. Por este motivo, la total inobservancia de las consultas, asi como la contraven-
cion de alguna formalidad del mismo (por ejemplo por falta de documentacion) va a conllevar la
nulidad del despido (art. 124.11 LJS). Pero también es cierto que esta sancion debe tener lugar
ante una incorrecta actuacion por parte del empresario, siendo flagrante cuando efecttie el despido
colectivo sin accionar un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores (legales
o0 ad hoc). Por el contrario, no debe pesar ninguna sancion sobre aquel empresario que de forma
reglamentaria y legal pretende ajustar su plantilla sometiendo su intencion a los trabajadores, in-
formandoles expresamente sobre la posibilidad, forma y plazos de constitucion de una comision
negociadora ad hoc, cuando esta opcion es desoida por parte de estos. Por lo tanto, bajo estas
condiciones el periodo de consultas se deberia entender amortizado.

No cabria tampoco la posibilidad de negociar individualmente cada despido, pues las consul-
tas requieren de un interlocutor que represente a los trabajadores. Esta opcion de negociar indivi-

8 para ampliar sobre este tema se puede acudir a BLASCO PELLICER, A.: «Reformas en materia laboral», Reforma La-
boral y de Seguridad Social 2013 (BLASCO PELLICER; LOPEZ BALAGUER; ALEGRE NUENO; RAMOS MORAGUES y TA-
LENS VISCONTI), Tirant lo Blanch, 2013, pags. 15 a 26.

9 Brasco PELLICER, A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012, Tirant lo Blanch, 2013,
pag. 56.
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dualmente el despido colectivo no sirve, claro esta, cuando existe representacion legal, ni cuando
se designe una comision segun lo visto con anterioridad. Pero tampoco va a poder realizarse en
el hipotético caso en el que no habiendo representacion legal no se designe ninguna comision.
La razoén estriba en que el caracter colectivo del despido exige per se que se dé una interlocucion
colectiva, no cabiendo, en ninglin caso, una negociacion individual!®. En similares términos, la
Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 25 de julio de 2012 consider6 que no puede enta-
blarse negociacion con los trabajadores individuales con el &nimo de sustituir a los sujetos legi-
timados. Menos aun puede sostenerse el hecho de que se realicen negociaciones individuales de
forma paralela a las practicadas con los representantes de los trabajadores, siendo esta actuacion
fraudulenta y, por tanto, el despido devendra nulo.

Resta adentrarnos en ltimo lugar en las consecuencias que se derivarian de la negociacion
llevada a cabo por otros sujetos distintos a los previstos legalmente. Se trataria de personas que
no estuvieran facultadas para ello. Sobre este trasunto, la STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 29
de noviembre de 2012 ha considerado que «los posibles defectos en la negociacion relativos a la
representacion y comparecencia de sus miembros, no es factible encuadrarlos en aquellas (las
causas de nulidad), constituyendo caso de concurrir, un mero defecto formal no determinante
de la nulidad del proceso negociatorio, desestimandose asi el defecto invocado por los deman-
dantesy». Pretendian los miembros del comité de empresa instar, entre otras acciones, la nulidad,
por considerar la falta de representacion real de las personas que comparecieron a las reuniones
de las consultas de una Fundacion del sector publico.

3. LA NEGOCIACION DE BUENA FE

El periodo de consultas con los representantes de los trabajadores es ahora el eje central
del nuevo procedimiento de despido colectivo. Este, como sabemos, tiene que ir precedido de
unas consultas, mediante las cuales se deben formular propuestas y tratar de reducir o atenuar los
efectos del despido. En suma, el periodo de consultas es un auténtico proceso de negociacion!!.

La normativa laboral exige que estas negociaciones deben llevarse a cabo desde la buena
fe. Asi, el articulo 51.2 del ET expresa de forma laconica que «durante el periodo de consultas,
las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo». De forma
paralela, el articulo 7.1 in fine del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y de

10 MarTiN IMENEZ, R.: «Diez cuestiones sobre la negociacion colectiva en los ERE's», Aranzadi Social, nam. 10, 2013,
pag. 6 (version digital).

1" GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER UGUINA, J. R.: «Despidos colectivos y negociacion de buena fe: los li-
mites a la inmovilidad de posiciones empresariales durante el periodo de consultasy», Justicia Laboral: revista de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 52, 2012, pag. 3 (version digital).
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reduccion de jornada indica que: «a tal fin los representantes de los trabajadores deberan dis-
poner desde el inicio del periodo de consultas de la documentacion preceptiva establecida en
los articulos 3, 4y 5 y las partes deberan negociar de buena fe». Como se ha podido apreciar, el
deber de negociar de buena fe resulta de una exigencia desprendida tanto del ET como del Regla-
mento 1483/2012. Ahora bien, el problema radica en que ninguna de las anteriores normas define
el concepto de buena fe, ni establece qué conductas pueden provocar que la negociacion sea de
mala fe, por lo que se tendra que realizar un esfuerzo interpretativo adicional para determinar la
existencia o inexistencia de negociacion de ex bona fide. Pero de lo que no cabe duda es de que,
en tanto en cuanto estamos ante un requisito formal y expreso sobre el procedimiento de consul-
tas, su ausencia o contravencion provocara la nulidad del despido colectivo.

El concepto de la negociacion de buena fe no es nuevo en nuestro sistema de relaciones labo-
rales, puesto que este impregna todo fendmeno de negociacion colectiva'?. Tampoco es nuevo en
el periodo de consultas, puesto que la ausencia de buena fe negociadora solia plantearse respecto
a las modificaciones de las condiciones de trabajo, donde tradicionalmente no existia autoriza-
cion administrativa para poder llevarlas a cabo!3. En materia extintiva, hasta la reforma laboral
de 2012, la decision ultima era tomada por la autoridad administrativa, y el objeto principal de
la negociacion se centraba en el quantum indemnizatorio. Con la supresion de la citada autoriza-
cion, justificada por razones de celeridad y por la utilizacion desviada del procedimiento hacia la
elevacion de las indemnizaciones'4, ha cambiado la forma de negociar. Como se ha dicho, con
anterioridad a la reforma, la decision del empresario quedaba supeditada a una autorizacioén por
parte del ente administrativo, pero en la actualidad la decision final estd en manos del empre-
sario. Esta situacion favorece la pasividad negociadora del empresario, asi como el aumento de
conductas que contravienen la buena fe, como la ausencia de una efectiva negociacion marcada
por el intercambio de propuestas y contrapropuestas. Por este motivo, los érganos jurisdicciona-
les estan llevando a cabo un exhaustivo control sobre los requisitos formales del despido colec-
tivo, entre ellos, claro estd, sobre la exigencia de la buena fe negociadoral!®. En este sentido, la
vigilancia del despido colectivo ha pasado de un control previo de naturaleza administrativa, a
realizarse a posteriori, ya en sede judicial ',

BLASCO PELLICER, A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012, Tirant lo Blanch, 2013,
pags. 56 y 60.

Ha valorado la nulidad por mala fe en las consultas para llevar a cabo una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, entre otras muchas: la STSJ de La Rioja de 25 de junio de 2007, de Catalufia de 3 de octubre de 2008, o
mas recientemente la STSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de mayo de 2012.

DESDENTADO BONETE, A.: «Los despidos tras la reforma de la Ley 3/2012. Reflexiones sobre algunos problemas sus-
tantivos y procesalesy», Actualidad Laboral, nim. 17,2012, pag. 8 (PDF).

NAVARRO ARIAS, F. J.: «El deber de buena fe en la negociacion durante el periodo de consultas de los Expedientes de
Regulacion de Empleo. STSJ Catalufia de 13 de junio de 2013, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 72, 2013
(version digital).

GOERLICH PESET, J. M.: «La extincion del contrato de trabajo en la reforma de 2012: la culminacion de una larga
evoluciony, La regulacion del Mercado Laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real
Decreto-ley 20/2012, (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. R.), Lex Nova, 2012.
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Como se ha dicho anteriormente, ni el ET ni el Reglamento de procedimientos de despido
colectivo definen lo que debe entenderse por negociar de buena fe. En este sentido, la Real Acade-
mia Espafiola define negociacion como: «tratos dirigidos a la conclusion de un convenio o pacto»
(en nuestro caso «acuerdo»). El vocablo mas importante de la definicion es el de «tratos». «Tra-
tar», en el contexto de una negociacion, presupone comunicarse, discurrir o disputar. Por lo tanto,
lo que se espera en una negociacion de buena fe es un efectivo intercambio de pareceres!’. En este
sentido, es la intencién o la voluntad de intentar llegar a un acuerdo lo que va a determinar, entre
otras cosas, el cumplimiento con el deber de negociar de buena fe. Es doctrina reiterada por parte
de los tribunales el hecho de que el fracaso en la negociacion de las consultas no puede equipa-
rarse con su inexistencia ni con la presencia de la mala fe por parte de los intervinientes!®. En este
sentido, esta obligacion no implica que se alcance finalmente un acuerdo, sino el compromiso de
alcanzarlo, el cual se debe acreditar con la concurrencia de propuestas y contrapuestas'®. Por lo
tanto, se debe mostrar una actitud abierta y dialogante y dar contestacion a las propuestas de la
contraparte?’, como minimo sobre la posibilidad de evitar o reducir los despidos y atenuar sus con-
secuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento, tales como medidas de re-
colocacion externa o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de empleabilidad.
En este sentido, los anteriores fines deberian tratarse como minimos de derecho necesario de toda

negociacion de despido colectivo, aunque nada obsta a que se puedan debatir otras cuestiones?!.

La doctrina judicial ha considerado que no existe buena fe negociadora cuando antes de con-
cluir el periodo de consultas la empresa notifica el despido a los trabajadores. Aunque, como ve-
remos mas adelante, la ley no exige un nimero minimo de reuniones, se quebrantaria la voluntad
negociadora cuando sin alcanzarse acuerdo, y ya en la segunda de las cuatro reuniones manteni-
das, se obra de la manera acabada de exponer (vid. SAN de 15 de octubre de 2012).

Un problema bastante complejo es el del mantenimiento de posturas pasivas ¢ inamovibles
por parte del empresario. Se trata de aquellos casos en los que el empresario inicamente acep-
ta una posibilidad como viable y en los que no atiende a concesiones ni, por ende, esta abierto
a negociar. Este modus operandi, donde en un primer momento pareceria clara la evasion hacia
una efectiva actitud negociadora, ha sido en ocasiones tomada en consideracion por parte de la
doctrina judicial desde unas premisas equivocadas. Han sido ya varios pronunciamientos judi-

NORES TORRES, L. E.: El Periodo de Consultas en la Reorganizacion Productiva Empresarial, Coleccion de Estudios
CES, 2000, pag. 207.

18 por todas: STSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2008.

19 9TS de 9 de marzo de 1998; 0 mas recientemente: STSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de mayo de 2012, SAN
de 19 de marzo de 2013. Si bien la ausencia de contrapuestas no ha sido considerada siempre como sinénimo de mala
fe, puesto que este hecho se ha llegado a ver como revelador de falta de alternativas, y no como falta de negociacion
de buena fe (vid. STSJ de Aragon, de 14 enero de 2013).

20" GARCIA-PERROTE ESCARTIN y MERCADER UGUINA, ob. cit., pag. 5.

21 NAvARRO ARIAS, F. J.: ob. cit., pag. 7.
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ciales los que se han aferrado al inmovilismo de la oferta del empresario para revelar la ausencia
de negociacion de buena fe en las consultas. Asi, por ejemplo, la STSJ de Madrid de 30 de mayo
de 2012 consider6 que quien acude a las consultas con una tGnica posibilidad sobre la mesa y no
efectiia concesiones ni tampoco ofrece opciones solamente trata de dar por cumplido un tramite
—en este caso la obligada realizacion de consultas con los representantes de los trabajadores—. En
el mismo sentido, la STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2012 razon6 que no se cumplia el re-
quisito de la buena fe cuando el empresario ofrece una propuesta definitiva e irrevocable. En mi
opiniodn, esta forma de discurrir, asi como las conclusiones alcanzadas por ella, deberia tomarse
con ciertas cautelas, puesto que:

a) Existen otros pronunciamientos, tanto anteriores a la reforma laboral de 2012 (refe-
ridos a modificaciones de las condiciones de trabajo), como posteriores a la citada
reforma que mantienen que una postura inamovible no tiene por qué ser sinoni-
mo de mala fe ni de inexistencia de negociacion. Asi lo considerd, por ejemplo, la
STSJ de La Rioja de 25 de junio de 2007%2. Mas recientemente, la SAN de 20 de
marzo de 2013 reflexiond que: «si la situacion de la empresa es tan calamitosa,
que su unica salida es su liquidacion, no constituye expresion de mala fe defender
que la unica alternativa es el cierre y consiguientemente el despido de todos los
trabajadores de la empresay». Por tanto, se ha de aceptar que el inmovilismo del
empresario a la hora de considerar otras medidas menos lesivas podria no realizar-
se con mala fe en algunos supuestos concretos, como es el caso de situaciones de
insolvencia inminente. En el caso enjuiciado por la AN, la empresa entr6 al poco
tiempo en concurso de acreedores y seguidamente en liquidacion.

b) Una interpretacion como la descrita podria dar lugar a conductas estratégicas cier-
tamente reprochables. Si de forma mecénica los tribunales van concediendo poco
a poco la nulidad de las extinciones cuando el empresario no reduce el nimero de
afectados aportado al inicio del periodo de consultas, los asesores legales de los
empresarios optaran por recurrir a la presentacion de un nimero elevado de traba-
jadores, para enseguida reducir esta cifra hasta acabar con los despidos que real-
mente pretenden realizar. ;Acaso no seria una conducta reveladora de una mayor
ausencia de buena fe el hecho de falsear el nimero de despedidos, para luego lograr
de este modo el digito pretendido? Sin duda este tipo de conductas no deseables
se fomentarian de seguirse con decisiones judiciales que predicaran la nulidad del
despido cuando el empresario no efectiie concesiones ni rebaje su postura inicial,
sin analizar todas las actas con minucia. En este sentido, coincido con la opinion
mantenida por algtin sector de la doctrina segtn la cual la buena fe no se definiria
por «la variedad de propuestas sino por el debate generado sobre las realizadas

22 Se dice que «no puede equipararse ausencia de buena fe con el mantenimiento de una posicion empresarial firme
en la negociacion, y habiendo esta existido en los términos antes expuestos, debe rechazarse el motivo de recurso
planteado.
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por las partes»®. Por lo tanto, lo que debe existir es un auténtico debate o intercam-
bio de pareceres y este no tiene por qué implicar un cambio en las cifras, cuantias
y soluciones, las cuales van a depender de la coyuntura econdmica o del concreto
contexto empresarial. Con todo, resulta pertinente que los sujetos negociadores ela-
boren cuidadosamente las actas, siempre con cierto detalle. Por su parte, el drgano
jurisdiccional deberia tomar en consideracion todas ellas, y analizarlas sistemati-
camente, para asi determinar si ha existido un efectivo intercambio de pareceres,
o un auténtico debate con propuestas y contrapuestas.

Otra situacion que ha sido valorada por parte de la doctrina judicial referente a la ausencia
o no de buena fe consiste en la vinculacion de las ofertas realizadas por el empresario durante
la negociacion. Durante las consultas, y tal y como ha quedado establecido, las partes deben in-
tentar llegar a un acuerdo, y para ello debe existir una auténtica negociacion, marcada general-
mente por la presencia de ofertas, propuestas y contrapropuestas. En este sentido, la STSJ, Sala
de lo Social, de Valencia de 14 de diciembre de 20122* razon6 que la empresa negocid de buena
fe, sin que, en caso de desacuerdo, quede vinculada por las ofertas realizadas durante el periodo
de consultas. En la negociacion de las consultas se suceden propuestas y ofertas, que de llegar a
un acuerdo vincularian la decision del empresario a lo acordado. Pero en caso de desacuerdo pa-
rece logico que las ofertas intermedias que no han terminado por cuajar en un acuerdo no deben
condicionar la decision final del empresario, pues en caso contrario se estaria alentando precisa-
mente a lo contrario, es decir, a no negociar de forma efectiva ni a emitir propuestas ni ofertas.

La obligacion de negociar de buena fe en los términos vistos con anterioridad no recae sola-
mente sobre el empresario, sino que es un deber que pesa sobre las dos partes. Esta dualidad no es
nueva en la doctrina judicial, pues ya se recogia en la negociacion para los convenios colectivos®.
En el concreto caso de la de las consultas en el seno de un despido colectivo, la doctrina recien-
te también ha resaltado que la obligacién de negociar de buena fe opera sobre las dos partes®.

El problema entonces radica en determinar las consecuencias derivadas del incumplimiento
de negociar de buena fe en una parte y en otra. Los efectos para el empresario son bastante cla-
ros, asi, si se demuestra que este no ha negociado de buena fe, el despido colectivo sera conside-
rado como nulo. Cuando han sido los representantes de los trabajadores los que no han llevado a
cabo una efectiva negociacion, la tinica sancion pensable seria en términos electorales o en una

23 GARCIA-PERROTE ESCARTIN y MERCADER UGUINA, ob. cit., pag. 5.

24 (nim. 3123/2012), proceso de instancia nim. 14/2012.

25 Por todas: SAN de 18 de noviembre de 1997, en la que se dice que: «/a buena fe no es un elemento unilateral, sino
que se exige que todas las partes negociadoras, "teniendo todas ellas el derecho de exigir de la contraparte una ac-
tuacion leal, fiando y confiando en que su actuacion serd social y contractualmente correcta..."».

26 Brasco PELLICER, A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012, Tirant lo Blanch, 2013,
pag. 61.
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posible accion de revocacion por parte de sus representados, asi como la pérdida de la oportuni-
dad de poder incidir en la decision extintiva empresarial, como consecuencia de su pasividad o
falta de actitud negociadora?’.

Cuando ninguna de las dos partes ha realizado una negociacion real o efectiva no deberia
aceptarse la nulidad del despido. En este sentido, si el empresario no negocia de buena fe no
podra considerarse nulo el despido si, por su parte, los representantes de los trabajadores tam-
poco han propiciado un debate real. En este sentido, coincido plenamente con la reciente SAN
de 13 de mayo de 2013 cuando argumenta que «no estamos, por tanto, ante una negociacion
ejemplar, pero no deja de ser cierto, que los representantes de los trabajadores, al margen de
las desafecciones genéricas ya citadas, no hicieron ni una sola proposicion constructiva, que
pudiera considerarse por la empresa, ni para evitar, ni para reducir el numero de los despedi-
dos, ni criticaron, ni ofrecieron alternativa alguna al plan de acomparniamiento social, que se
les propuso por la demandada, por lo que no podemos anular el despido por ausencia de vo-
luntad negociadora empresarial, por cuenta las limitaciones de la negociacion efectuada son
imputables a ambas partes». Bajo mi punto de vista, la exigencia de la buena fe en la negocia-
cion se asemejaria a aquellas obligaciones sinalagmaticas en las que existe un compromiso de
dar o hacer por las dos partes. Por lo tanto, en la negociacion del periodo de consultas una parte
no puede reclamar a la otra su cometido si ella misma no ha dado cumplimiento a su obliga-
cion. En esta sede las obligaciones de las partes corresponderian con su deber de negociar de
buena fe, por lo tanto, los representantes de los trabajadores no van a poder achacar la mala fe
del empresario cuando ellos tampoco hubieran actuado de buena fe, por ende, en estos casos no
se podra colegir la nulidad del despido.

4. LA APORTACION DE DOCUMENTOS: EL PRINCIPIO DE PLENITUD
INFORMATIVA AL SERVICIO DE LAS CONSULTAS

El empresario debera aportar al inicio del periodo de consultas toda aquella informacién y
documentacién que la ley y el reglamento exigen. No cabe duda de que para poder efectuar una
negociacion real y fructifera del despido colectivo se ha de manejar una gran cantidad de datos.
En este sentido, la normativa es bastante amplia en lo que respecta a la informacion que por parte
del empresario se debe facilitar a los representantes de los trabajadores. El articulo 51.2 del ET
enumera una serie de informacion que se ha de proporcionar tanto a los representantes de los
trabajadores, que van a participar en la negociacion, como a la autoridad laboral, que aunque ya
no ostenta facultades de autorizacion, actia como garante del buen desarrollo de las consultas.
Esta documentacion aparece con alguna apostilla explicativa en el articulo 3 del Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre. Por lo tanto, se debe entregar un primer escrito, al inicio de las con-
sultas, con los siguientes extremos:

27 Nores TORRES, L. E.: ob. cit., pag. 210.
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a) Laespecificacion de las causas del despido colectivo, conforme a lo establecido en
el articulo 1.

b) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.

Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mas de un centro de traba-
jo, esta informacion debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso,
provincia y comunidad autonoma.

¢) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente
en el Gltimo afo. Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mas de un
centro de trabajo, esta informacion debera estar desglosada por centro de trabajo y,
en su caso, provincia y comunidad auténoma.

d) Periodo previsto para la realizacion de los despidos.

e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por
los despidos.

f) Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la
direccion de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de despido co-
lectivo.

g) Representantes de los trabajadores que integraran la comision negociadora o, en su
caso, indicacion de la falta de constitucion de esta en los plazos legales?®,

Todos estos datos son importantes para negociar acerca del nimero de contratos a extin-
guir, para valorar una posible discriminacion en la eleccion de los afectados, para dirimir sobre
las medidas sociales de acompafiamiento, o para la toma de medidas alternativas de flexibilidad
interna, etc. Junto con la anterior documentacion se debe acompafiar una memoria que explique
las causas alegadas, ya sean econémicas, productivas, técnicas u organizativas. El articulo 4, del
Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, se ocupa de las primeras, y el articulo 5 de las segun-
das. En resumen, se trata de presentar una memoria que acredite las causas. Ademas, se deben
entregar los documentos que reglamentariamente se determinen, como, por ejemplo, las cuentas
anuales auditadas (cuando exista obligacion de auditar), cuentas consolidadas en caso de grupo
de empresas, etc. La consecuencia de la falta de aportacion documentaria va a ser, segun dispone
el articulo 124.11 de la LJS, la nulidad del despido.

Han sido ya varios los pronunciamientos judiciales que han fallado la nulidad del despido
por falta de aportacion de todos o de alguno de los documentos exigidos por la normativa. En el
fondo, tras la nulidad por la ausencia de aportacion documentaria se encuentra la falta de nego-
ciacion real ocasionada por este hecho, al no poderse con ello abordar en las consultas todos los

28 Apartados f) y g) afladidos por el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto. Como comentario de esta incorporacion
documentaria vid. BLASCO PELLICER, A., ob. cit., pags. 36 y 37.
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extremos necesarios. Asi, por ejemplo, como se expreso la STSJ de Galicia de 21 de noviembre
de 2012 «si no se aporta la documentacion legalmente requerida no solo se priva a los repre-
sentantes de los trabajadores de su derecho de informacion, sino que se les impide negociar de
forma razonable la retirada o la limitacion de efectos del despido colectivo, que constituye la fi-
nalidad primordial del periodo de consultas». En concreto, en el caso de que no se comunicara
la clasificacion profesional de los trabajadores o cuando se produjera alguna falta de concrecion
sobre los criterios de designacion de los trabajadores afectados, se estaria impidiendo uno de los
objetivos basicos de las consultas, como lo es el de buscar y encontrar posibilidades de evitacion
o reduccion de los despidos, o atenuar sus consecuencias (STSJ de Catalufia de 23 de mayo de
2012) y también para poder valorar la adecuada justificacion de los despidos (SAN de 15 de oc-
tubre de 2012)%°. Por ejemplo, se ha considerado que es «un incumplimiento flagrante del proce-
dimiento establecido» la falta de acompafiamiento de la memoria explicativa de las causas (STSJ
de Madrid de 22 de junio de 2012). Aunque no solo se ha estimado la nulidad cuando no se ha
aportado la memoria explicativa de las causas, sino también cuando esta es sumamente genérica,
y no contiene, por ejemplo, las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios completos (STSJ de
Madrid de 30 de mayo de 2012). Como se ha puesto de manifiesto, esta obligacion informativa
y documentaria conectaria con la exigencia de negociacion de buena fe°. En este sentido, una
circunstancia mas que va a denotar la presencia de buena fe va a ser cuando el empresario aporte
toda la documentacion posible a los representantes, quienes dispondran de todas las armas para
poder buscar soluciones alternativas o suavizar las consecuencias del despido colectivo. Por el
contrario, veran en cierta medida limitada su capacidad de negociacion si el empresario no apor-
ta toda la informacion que se le exige.

5. LA DURACION DE LA NEGOCIACION EN LAS CONSULTAS

El plazo durante el cual los interlocutores de la empresa y los trabajadores pueden estar
negociando también ha cambiado con la reforma laboral de 2012. Con la normativa anterior las
consultas debian tener una duracion no inferior a treinta dias, siendo de quince dias cuando la
empresa tuviera menos de cincuenta trabajadores. De este modo se establecia un periodo minimo
de negociacién que podria, en su caso, ser ampliado via convenio colectivo (no asi reducirse). El
problema que se suscitaba era el de la posibilidad de la finalizacién ante tempus de las consultas.
El establecimiento de un tope minimo impedia que con desacuerdo pudiera darse por finalizado
el periodo de consultas antes de los treinta dias (o quince). La ley obligaba, en pos de lograr un
acuerdo, a que las partes tuvieran que permanecer negociando treinta o mas dias (o quince en
empresas de menos de cincuenta trabajadores). De este modo, se incitaba a negociar aun cuando

29 Para tener en cuenta la documentacién como presupuesto imprescindible para apreciar la adecuada justificacion de
los despidos es necesario que se defienda que con la reforma se mantiene la conexion de funcionalidad y razonabi-
lidad de la medida extintiva, cuestion esta que es bastante discutida.

30 Vid., por ejemplo, la STSJ de La Rioja de 26 de marzo de 2012.
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las partes hubieran llegado al convencimiento de que resultaba imposible llegar a un acuerdo’!.
Por el contrario, con la normativa anterior, era posible anticipar la finalizacion de las consultas
cuando entre los firmantes se hubiera llegado a un acuerdo?.

Tras la citada reforma laboral el sentido de la duracién de las consultas es el inverso, y por
lo tanto sus vicisitudes también van a ser opuestas. En la actualidad, el articulo 51.2 del ET dis-
pone que la duracion de las consultas con los representantes de los trabajadores no sera superior a
treinta dias (quince en empresas de menos de cincuenta trabajadores). Por lo tanto, ahora el plazo
para negociar ya no es minimo sino maximo. Esta es una clara referencia en pos de la celeridad
de los despidos colectivos. También irian en este mismo sentido otras modificaciones operadas
sobre esta materia, tales como la ya comentada supresion de la autorizacion administrativa para
poder llevar a cabo un ERE, el aligeramiento de las causas, asi como otras cuestiones de indole
procesal, como, por ejemplo, los reducidos plazos en la tramitacion judicial o la supresion de la
conciliacion administrativa previa.

En el concreto caso que nos ocupa, el problema ya no va a ser el de una posible finalizacion
ante tempus de la negociacion en las consultas, sino la de su prorroga mas alla de los treinta dias
(o quince si la empresa tuviera menos de cincuenta trabajadores). Bajo la nueva normativa, ya
no es solo posible, sino que es deseable que las negociaciones acaben con anterioridad al plazo
maximo sefialado por la ley, y ello tanto si las partes logran conseguir un acuerdo como si con-
sideran que no es posible alcanzarlo. Por lo tanto, si que va a ser posible que las partes acepten
que no es viable obtener un acuerdo antes de que transcurra el plazo indicado, pasando de este
modo el empresario a efectuar los despidos. Obviamente, las partes van a poder agotar el plazo
y esperarse hasta los treinta o quince dias, puesto que asi se deduce del tenor literal de la ley, si
bien, atendiendo a la hermenéutica del texto de la reforma en materia de despidos, parece desea-
ble que la negociacion acabe con prontitud, sobre todo, y esto es lo interesante, si no hay acuerdo
0 se piensa que este no se podra alcanzar.

El establecimiento de topes maximos para llevar a cabo las negociaciones plantea una cues-
tion en sentido opuesto a la problematica que se daba con la redaccion anterior. Me refiero a si los
plazos de treinta o quince dias, establecidos ahora como maximos, pueden rebasarse, es decir, si
las partes van a poder negociar sobrepasando este limite. Los tribunales se han mostrado por regla
general propicios a la prolongacion del periodo de consultas mas alla del limite legal establecido
por el articulo 52.2 del ET y su respectivo desarrollo reglamentario. También la doctrina se ha
mostrado partidaria de esta posibilidad®3. Aunque fuera deseable que se logre un acuerdo, y que

31 Brasco PELLICER, A.: Los procedimientos de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch, coleccion Laboral Practico,
2007, pag. 118.

32 Consecuencia que se extraia del articulo 8.1 del anterior reglamento, en relacion con el articulo 11 del mismo.

By gr. BLASCO PELLICER, A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012, Tirant lo Blanch,
2013, pag. 58.
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este sea ademas cuanto antes mejor, se quebraria la finalidad esencial del periodo de consultas si
por voluntad de las dos partes no se dejara que la negociacion continiie durante un tiempo superior
a los treinta o quince dias, siempre y cuando esta continuidad lo sea en aras de buscar un acuerdo.

Desde la doctrina judicial se ha considerado que continuar con el periodo de consultas, de-
jando sin efecto el primer procedimiento de consultas e iniciando uno ex novo con el fin de con-
seguir un acuerdo es perfectamente legitimo (STSJ de Catalufia de 25 de octubre de 2012)34,
También se ha abordado el caso de que el plazo se rebase de mutuo acuerdo por la suspension
de las consultas. En concreto, la reciente STSJ de Galicia de 2 de mayo de 2013 conocio el su-
puesto en el que de muto acuerdo las partes decidieron suspender durante veinte dias las reunio-
nes de las consultas (puesto que coincidia con fechas navidefias). Se dice en la sentencia que /a
expresion referida al plazo de duracion del periodo de consultas no puede entenderse como «un
limite infranqueabley, significando dicha expresion que unicamente, superado dicho plazo, que
es el que el legislador considera suficiente para que las partes alcancen acuerdos, «ninguna de
las partes puede compeler a la otra para prolongar la negociacion». Ademas, se considera que
la verdadera negociacion tuvo lugar en el segundo periodo, tras la suspension, plazo este que, por
lo demas, no supero el limite de treinta dias.

Por lo tanto, siempre que las partes asi lo convengan se podra rebasar el tope legal de la
duracion de la negociacion. De comun acuerdo podria continuarse con las reuniones dentro del
mismo procedimiento de consultas, o bien iniciarse otro nuevo, o suspender las negociaciones y
reanudarlas posteriormente, siempre que:

a) Elalargamiento o aplazamiento de las consultas lo sea de comun acuerdo. La exi-
gencia de tener que negociar solamente se puede imponer a la otra parte durante
los treinta (o quince) dias que marca la normativa. En caso contrario, cuando la
dilatacion de las consultas no sea consensuada por las dos partes, considero que
se estaria demorando de manera forzosa el periodo de consultas y el despido de-
beria calificarse como nulo, aunque finalmente se hubiera llegado a un hipotético
acuerdo.

b) El objetivo de la superacion del plazo legal y la continuidad de las negociaciones
deber ser precisamente intentar lograr un acuerdo, independientemente de que este
finalmente llegue o no a producirse. En este sentido, deberia considerarse nulo el
despido cuando la demora del plazo tenga otro objeto distinto, pudiéndose este quiza

34 En la sentencia se dice lo siguiente: «el deseo de disponer de mas tiempo para poder lograr un acuerdo efectivo estd
en ambas partes y, de hecho, la empresa deja sin efecto el primero para, con el segundo procedimiento, cumplir con
todas las exigencias legales mientras realiza una negociacion real, cumpliendo con la finalidad del periodo de con-
sultas al "negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo", tal y como exige el articulo 51.2 y el ar-
ticulo 4 de la Directiva 98/59/CE (LCEur 1998, 2531) 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».

www.ceflegal.com 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSJ046443&producto=202&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSJ047630&producto=202&pal_buscadas=
javascript:maf.doc.linkToDocument('LCEur+1998+2531', '.', 'LCEur+1998+2531', 'i0ad600790000013f3d0d9ea96c7d68a9');

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 370 (enero 2014) E

apreciar mediante la constatacion de la falta de negociacion efectiva o de buena fe
en los términos anteriormente vislumbrados (vid. supra).

En suma, deberia permitirse la superacion del limite legal para negociar cuando este sea re-
basado de comtn acuerdo por las partes, y con el objetivo de alcanzar un acuerdo, aunque final-
mente este no termine por no convenirse, debiendo existir en todo caso una negociacion de buena
fe. Por lo tanto, bajo estas premisas el despido no deberia calificarse como nulo.
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