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EXTRACTO

El Estatuto de los Trabajadores prevé en algunos casos |a apertura de
un periodo de consultas para llevar a cabo determinadas alteraciones de
las condiciones de trabajo o la extincion del contrato, en el supuesto de
gue la concurrencia de causas econdémicas, técnicas, organizativas o pro-
ductivas exijan una reestructuracion de la empresa. Este periodo de con-
sultas se configura como un auténtico proceso de negociacion colectiva,
dado que las partes estan obligadas a negociar de buenafe con vistasala
consecucion de un acuerdo. No obstante, la Ley guarda silencio respecto
alos casos en los que este procedimiento resulte obligado pero no exis-
tan representantes de los trabajadores para negociar.

El presente articulo trata de analizar las posibles soluciones a este
problema de interpretacion o integracion juridica, y finalmente opta por
considerar obligatoria la apertura de un procedimiento de consultas res-
pecto alatotalidad de los trabajadores de |a empresa, que podria devenir
en auténtica negociacion si éstos nombraran de manera transparente y
democrética a un representante o comision exclusivamente a los efectos
de negociar un posible acuerdo.

* El texto de este articulo reproduce, con algunas modificaciones, €l texto de la comunicacion
presentada por €l autor al XIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social que tuvo lugar en Murcialos dias 17 y 18 de mayo del 2002.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Como es sabido, €l Estatuto de los Trabajadores permite a los empleado-
res adaptar ladimensién de la plantillade laempresao las condiciones de tra-
bajo de sus empleados a las necesidades de la organizacién empresarial en
base a circunstancias econémicas, técnicas, organizativas o productivas.
L 6gicamente, este poder empresarial estd sometido a ciertos limites que vie-
nen determinados, de un lado, por la necesaria concurrencia de una “causa
suficiente”, de otro lado por la necesidad de gustarse a un procedimiento
regulado por la Ley. Dicho procedimiento trata de adaptarse de manera flexi-
ble a contexto de la decisién empresarial; de este modo, cuando se considera
gue €l interés a que esta decision se enfrenta es de caracter colectivo, o bien
gue debe equipararse en su tratamiento a de |os intereses estrictamente colec-
tivos teniendo en cuenta la afectacion de lamedida en relacion aladimension
delaempresa, se exige a empresario parallevar a cabo la medida pretendida
lainiciacion de un procedimiento de “consulta con los representantes legales
de los trabajadores’.

La Ley impone la concurrencia de este procedimiento de “informacion y
consulta’ en los siguientes supuestos:

a) Modificacion sustancial de condiciones de trabajo reguladas en
Convenios Colectivos de los regulados en el Titulo |11 del Estatuto de
los Trabajadores.

b) Modificaciones sustanciales de condiciones relativas a las funciones o
el horario de trabgjo disfrutadas a titulo colectivo, siempre que no
superen determinados umbrales en relacién ala dimension de laempre-
say el nimero de trabajadores afectados.

¢) Modificacién sustancial de otras condiciones de trabajo disfrutadas a
titulo colectivo.

d) Traslados, cuando no se superen determinados umbrales en relacion a
la dimension de laempresay € nimero de trabajadores afectados.

€) Despidos colectivos (definidos como colectivos en razdn ala afectacion
de lamedida en relacion con el nimero de trabajadores de la empresa).



Los acuerdos de reestructuracion en empresas sin representantes 113
unitarios de los trabajadores

f) Suspension del contrato de trabajo, con una remision a procedimiento
de despidos colectivos, y por tanto exigiendo siempre la existencia del
procedimiento de informacion y consulta, cualquiera que sea la afecta
cion de la medidat.

g) Otras medidas laborales no incluidas en la enumeracién anterior, cuan-
do estuvieran motivadas por una sucesion empresarial. Probablemente €l
precepto se refiere a modificaciones no sustanciaes de las condiciones
de trabgjo, 0 a madificaciones sustanciales, pero de caracter individual.

Durante este “ periodo de consultas’, las partes deberan negociar de buena
fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo, al cua se exigen determinados
requisitos de legitimacion. De modo que, a pesar de la terminologia utilizada,
se estd estableciendo un proceso de negociacion colective?, cuyo producto es
un acuerdo de carécter colectivo, a cua hemos de calificar como “estatuta
rio” en el sentido de que su legitimacién y €eficaciaviene dada por el Estatuto?,
apesar de que su régimen juridico seadistinto a de los Convenios Colectivos
tipicos regulados en € titulo 111 del Estatuto de los Trabajadores.

L aeficaciade estos acuerdos variaen funcién de las concretas medidas pre-
tendidas por €l empresario. En los casos de despido colectivo y suspension, e
pacto vdidamente celebrado vincula a la Autoridad competente, que debera
limitarse a convalidar € acuerdo o impugnarlo ante los Tribunales s estima
fraude, coaccidn, dolo o abuso de derecho. En cuanto alamodificacion de con-
diciones de trabajo establecidas por Convenios Colectivos u otros productos de
la autonomia colectiva, € empleador no podrallevarlas acabo s no llegaaun
acuerdo con los representantes de los trabajadores'. En lo querefiere alostras-
lados, ala modificacion sustancia y colectiva de otras condiciones de trabgjo,

1CRUZ VILLALON, J., “Suspension del contrato por causas econémicas, técnicas y producti-
vas’, en AAVV (Eds. Joaquin Aparicio Tovar y Antonio Baylos Grau), El régimen del despido
tras la reforma laboral, ibidem, Madrid, 1995, p. 318.

2Vid., por todos, DEL REY GUANTER, S., “Los despidos por ‘causas empresariales’ y ferza
mayor: lineas esenciales de la reforma [arts. 51 y 52 c) del Estatuto de los Trabajadores),
Relaciones Laborales n° 17-18-1994; GARCIA MURCIA, J., Los acuerdos de empresa, Consgjo
Econémico y Social, Madrid, 1998, pp. 97-100; QUESADA SEGURA, R., “Articulo 40.
Movilidad geogréfica’, en AAVV (dir. Jose Luis Monereo Pérez), Comentario al Estatuto de los
Trabajadores, Comares, Granada, 1998.

*CRUZ VILLALON, J., “Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo tras larefor-
ma de 1994”, en Cuadernos de Derecho Judicial, La nueva regulacion de la contratacion tem-
poral. Modificacion individual y modificaciones colectivas del contrato de trabajo”, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p. 204.

“En este sentido, la Ley se refiere inicamente a los Convenios Colectivos pactados conforme a
Titulo |11 del Estatuto. No obstante, habria que considerar que sucede |o mismo cuando se pre-
tende modificar condiciones pactadas en acuerdos de empresa o convenios colectivos extraesta-
tutarios, en una interpretacion respetuosa con el articulo 37.1 E.T., Vid. CRUZ VILLALON, J,,
“Las modificaciones...”, Op. Cit., p 211-217; ROMAN DE LA TORRE, M2 D., Modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo. Aspectos sustantivos y procesales, Coleccion Préctica
de Derecho Social, Ed. Comares, Granada 2000, pp. 51-60 y 106-111.
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y posiblemente a las medidas laborales motivadas por una sucesion empresa
rial, no es estrictamente necesario llegar a un acuerdo para llevar a cabo la
medida pretendida: solo es preciso negociar de buena fe; s no hay acuerdo
entre |las partes, €l empleador podréd adoptar unilateralmente lamedida, sin per-
juicio del control judicial posterior. En todos los casos, €l acuerdo sera vincu-
lante paralostrabajadores (con independencia de la posibilidad de reclamacion
ante los Tribunales) y para el empleador (en el sentido de que, si decide llevar
a cabo lamedida, ha de gjustarse a los términos acordados).

En cualquier caso, la regulacion de estos procesos de negociacion parte
siempre de un model o de empresa donde existen representantes unitarios de los
trabajadores (incluso en los casos en los que e acuerdo sea negociado por
representantes sindicales, su legitimidad se mide en funcion de la representa-
cién de estos Sindicatos en los 6rganos unitarios). No obstante, es posible plan-
tear distintos supuestos de inexistencia de érganos unitarios de representacion:

— Empresas de un solo centro de trabajo que ocupen a menos de 6 traba-
jadores, o bien que tengan menos de 10 empleados y éstos no decidan
por mayoria la eleccion de un delegado de personal .

— Empresas de varios centros de trabajo en las que se cumplen los requi-
sitos para obtener representantes de los trabajadores si se considera la
plantilla en su globalidad, pero no si se atiende a cada centro de trabajo
por separado, y donde no es posible la constitucion de Comités
Conjuntos. La reciente jurisprudencia del TS impide la constitucién de
“delegados de personal conjuntos’, asi como la consideracion indistinta
de laempresa o €l centro de trabajo para configurar |a representaci on®.

— Empresas que deberian contar con representantes, de acuerdo con los

articulos 62 y 63, pero que carecen de éstos por no haber sido elegidos
(debido alaausencia de candidatos, falta de promocion, elecciones alin
no celebradas, cese sobrevenido en su cargo de los representantes,
incremento sobrevenido del nimero de trabajadores, etc.).

En estos supuestos, la Ley exige un procedimiento de negociacion con los
representantes de |os trabajadores, sin indicar quiénes serdn estos representantes.
Por tanto nos encontramos, a menos prima facie, con una laguna normativef.

SSSTS 31-1-2001 (Ar. 2138) y 19-3-2001 (Ar. 3385).

“| as lagunas se producen, seglin vemos, cuando la ley no puede resolver un problema planteado
por la ley’, LACRUZ BERDEJO et dia [puesto d dia por DELGADO ECHEVARRIA, J],
Elementos de derecho civil. | Parte General. Dykinson, Madrid, 1999, p. 247. En el caso de lasuce-
sion de empresas, d articulo 44.7 E.T., establece, para el supuesto de ausencia de representantes, la
informacién directa a los trabgjadores afectados, transponiendo € art. 7.6 de la Directiva
2001/23/CE; € inciso serefiere alainformacion que ha de aportarse sobre determinados aspectos
de la sucesion (entre los que se encuentran las medidas laborales a aplicar), y no estrictamente a
proceso de negociacion previsto en e articulo 44.9 E.T. No obstante entendemos que el punto 6 del
articulo 7 se configura como una excepcion a articulo en su totalidad, es decir, en e caso de que el
articulo no fuera aplicable por no haber representantes de los trabajadores, a menos debera infor-
marse alos trabajadores de la medida. Interpretando € articulo 44.9 de esta manera, hemos de con-
cluir que no existe laguna normativa en lo que refiere a la sucesién empresarial.
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Seria deseable una reforma legidativa en este punto que estableciera de manera
clara alguna solucion para e supuesto que nos ocupa’. En tanto esta modifica
Cion se produzcea, € intérprete del Derecho ha de ofrecer una respuesta a pro-
blema, ya sea mediante la interpretacion de las normas vigentes (en cuyo caso,
la laguna seria sdlo aparente) o mediante la integracion (analogia y principios
generales del Derecho).

2. POSIBLES SOLUCIONES

2.1. Convocatoria de elecciones a representantes de los trabajadores

En caso de que se celebraran dichas elecciones, os representantes elegi-
dos en €ellas estarian evidentemente legitimados para pactar acuerdos de rees-
tructuracion empresarial. No obstante, esta solucién carece de operatividad,
dado que las elecciones “sindicales’ se llevan a cabo mediante un procedi-
miento estrictamente regulado, que puede prolongarse durante bastante tiem-
po, mientras que el proposito de lanorma es proporcionar una rapida solucion
negociada a una decision empresarial, que, por su propia naturaleza, exige la
mayor celeridad. Ademés de lo anterior, la celebracion de elecciones solo
seria posible en los casos en los que la Ley permita o exijala constitucion de
representantes unitarios, supuesto que, como hemos visto, no se produce en
todos los casos.

2.2. Imposibilidad de llevar a cabo la medida empresarial

Podria interpretarse la norma en e sentido de que & empresario no puede
Ilevar a cabo la medida pretendida, debido a la imposibilidad de cumplir con
uno de los requisitos que se exigen: lainiciacion de un proceso de negociacion
colectivef. Dichainterpretacion nos pareceria excesiva, dado que la norma, con
carécter general, Unicamente condiciona el gercicio de la potestad empresarial
a la concurrencia de causa suficiente y, posteriormente, establece limitaciones

"Durante la tramitacion parlamentariadelaLey 11/94, tanto el Grupo Mixto del Congreso como
€l del Senado propusieron enmiendas en el sentido prever e nombramiento, en el plazo de tres
dias, una comisién de trabajadores en caso de ausencia de representantes, Vid. Boletin Oficial de
las Cortes Generales, V Legislatura, Congreso de los Diputados, serie A, 1-2-1994, n° 42-2
enmiendas 32, 33 y 34; asi como Senado, serie |l, 15-4-1994, n ° 26 b).

®Esta interpretacion podria subyacer ala afirmacion realizada obiter dicta por € TS en la senten-
ciade 31-1-2001 (Ar. 2138): “Pero también la empresa que no cuenta con representantes de los
trabajadores puede verse privada de los importantes instrumentos de gestion previstos en los
articulos 34.2. y 3, 40.2, 41.2, 47 y 51.2 ET, puesto que todos exigen consultas con los repre-
sentantes de |os trabajadores’, si bien laambigiiedad de la expresion, asi como su faltade cone-
xién con el caso concreto que se enjuiciaba aconsejan que sea tomada con cautela.
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de orden procedimental, entre ellas la iniciacion del periodo de consultas; por
tanto, s se siguiera esta rigida interpretacion, aunque la medida empresaria
estuviera plenamente justificada de acuerdo con la formulacion legal, seria
imposible llevarla ala practica debido a una causa no imputable al empresario
(en muchos casos, la propia dimension de la empresa, produciéndose un perjui-
cio indirecto a las pequefias empresas en contra del proposito de la norma).
Pero, sobre todo, deslegitima esta posible interpretacion € hecho de que, en la
mayoria de los casos no es necesario que se llegue a un acuerdo para que €
empresario pueda llevar a cabo estas medidas laborales (podra aplicarlas unila-
teralmente en algunos casos, con autorizacion de laAutoridad pablicaen otros).

2.3. Exencion del tramite de consultas

Partiendo del razonamiento anterior, podria plantearse como una buena
solucion que d procedimiento siguiera su camino como si no hubiera sido posi-
ble llegar a un Acuerdo, en aplicacion del principio ad imposibilita nemo tene-
tur: “nadie estd obligado a lo imposible’. De este modo, € empresario podria
solicitar la correspondiente autorizacion parallevar a cabo un despido colectivo
0 una suspensién por causas econdmicas y empresariales; asmismo, no podria
en ningun caso tomar medidas laborales que implicaran modificaciones a con-
diciones de trabgjo reconocidas por acuerdos o Convenios Colectivos’ y podria
unilateralmente efectuar traslados (notificando alaAutoridad Laboral) o modi-
ficar otras condiciones de trabajo disfrutadas a titulo colectivo.

Esta interpretacién presenta los siguientes problemas:

— Parece contrariaal caracter imperativo que presentalaformulacion legal:
“[...] deberd ir precedido [...]", “ Tras la finalizacion del periodo de
consultas €l empresario notificara a los trabajadores su decisién [...]",
“[..] & procedimiento se iniciara [...] la apertura simultanea de un
periodo de consultas’ etc. LaLey esta exigiendo que se inicie esa nego-
ciacion, sin prever €l supuesto de ausencia de representantes, y en todo
caso laregulacion parte de la base de que esta negociacion se ha produ-
cido, haya sido exitosa 0 no. Cabe plantearse ademas s, en materia de
despidos colectivos, laexencion dd tramite de consultas pudiera ser con-
traria a Derecho Comunitario, concretamente a la Directiva 98/59/CE™,

SROMAN DE LA TORRE, M2 D., Modificacion... Op. Cit., pp. 81-82; VALDEOLIVAS
GARCIA, Y., La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en Convenios
Colectivos, CES, Madrid, 1996, p. 116.

 Asimismo, lareciente Directiva 2002/ 14/ CE por la que se establece un marco genera relativo
alainformacion y consulta de |os trabajadores en la Comunidad Europea establece la necesi-
dad de consultar a los representantes de los trabajadores para tomar aguellas decisiones que
provocaran cambios sustanciales en cuanto ala organizacion del trabajo y alos contratos de tra-
bajo [articulo 4.2. )], por lo que, transcurrido el plazo de transposicion, podria analizarse si se
infringen las normas comunitarias en otras materias distintas del despido.
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origen del procedimiento previsto en el articulo 51. Teniendo en cuenta
los umbrales previstos en la norma comunitaria, asi como la considera
cion del centro de trabajo como & ambito en €l que se computa €l nime-
ro de trabgjadores a efectos de determinar s se sobrepasan tales
umbrales, silo podria existir una cierta discordancia en supuestos en los
guelaLey prevé laexistencia de representantes, pero éstos no se han ele-
gido. La mencionada Directiva no establece solucién aguna para €
supuesto de inexistencia de representantes, pero, a nuestro juicio, lafina-
lidad de la norma comunitaria exige una interpretacion extensiva de su
contenido, de modo que seria necesario consultar a los trabajadores o0 a
representantes elegidos para ese concreto supuesto (si bien la Directiva
no impone en ningun caso un deber de negociar).

— Por otra parte, la exencion del tramite de consultas resulta asimismo
contrariaalafinalidad de la norma espafiola, puesto que lo que ésta pre-
tende es dar participacién a los trabajadores (a través de sus represen-
tantes) ante determinadas decisiones empresariales que pudieran
provocar un conflicto de cierta importancia, para permitir la canaliza-
cion de este conflicto por medios pacificos. La ausencia de representan-
tes en estos casos provocaria que los trabgjadores quedaran “sin voz”
ante estas medidas colectivas, sin posibilidad de proponer alternativas
menos trauméticas que la decisién empresarial. La medida de reestruc-
turacion se aplicaria en todos sus términos sin siquiera escuchar a los
trabajadores, o bien con la mera voluntad unilateral del empresario, o
bien con la aprobacién de la Autoridad Laboral (las exigencias de con-
gruencia impedirian a éstaimponer medidas alternativas). En el caso de
que fuera necesaria la modificacion de condiciones reguladas por
Convenio Colectivo y €ello fuerajuridicamente imposible, €l empresario
podria verse obligado a acudir a expedientes de regulacién de empleo
para extinguir los contratos, medida menos intensa desde un punto de
vista estrictamente juridico™, pero mas conflictiva desde |a éptica de los
trabajadoresy contraria al objetivo normativo de salvaguardar €l empleo
(o incluso la adopcidn de estas modificaciones podria considerarse nece-
sariaen el marco de un expediente de regulacion de empleo para atenuar
la afectacién o las consecuencias del despido).

“ Desde esta perspectiva, la posibilidad de aterar unilateralmente condiciones de trabajo estable-
cidas en normas producto de la autonomia negocial, afectaa sistema de fuentesy vacia de con-
tenido la fuerza vinculante de la negociaci6n colectiva reconocida en la Constitucion; todo ello
implica que estas medidas de modificacién son juridicamente més intensas, aunque menos con-
flictivas, que los despidos realizados por causa legal.
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Por todo ello, antes de proceder ala exencion del “periodo de consultas’,
es necesario forzar al méximo lainterpretacion de las normas existentesy los
mecanismos de integracion, habiéndose de continuar el procedimiento como
si no se hubierallegado a un Acuerdo sdlo en los casos en que no quede otra
alternativa®.

2.4. Negociacién con latotalidad de los trabajadores

Puesto que hemos considerado necesario que |os trabajadores participen
de alglin modo en estas decisiones de gestion empresarial, aunque no existan
representantes unitarios, cabe plantearse si la negociaciéon podria llevarse a
cabo con latotalidad de los trabajadores de la empresa®.

El articulo 37.1 de la Constitucion garantiza el derecho de negociacién
colectiva laboral entre |os representantes de los trabajadores y empresarios.
Por tanto, el propio concepto constitucional de negociacion colectivase halla
indisolublemente unido a la existencia de representacién de | os trabajadores,
ya sea ésta legal o sindical; la negociacion directa entre el empresario y una
pluralidad de trabajadores no puede tener efectos colectivos, sino, en todo
caso, la eficacia que el Derecho otorga a los pactos individuales, de modo
gue la existencia 0 no de representacion sefidaria la diferencia entre nego-
ciacién colectiva y contratacién individual en masa®. La institucién de la
representacion no sblo tiene por objeto facilitar lafluidez de la comunicacion
entre empresa y trabajadores (lo cual pudiera no ser necesario en empresas
de reducida dimensién, que son las més propensas a carecer de representan-
tes unitarios por razones legales y sociolégicas), sino también caracterizar
sujetos colectivos, protegidos con las debidas garantias, para defender inte-
reses colectivos, puesto que los trabajadores, por separado, normalmente
carecen de poder negocial suficiente para oponerse a la voluntad del emple-
ador; la calificacion de estos acuerdos plurales como “ convenios extraestatu-
tarios’ depende de nuestro posicionamiento ante la eficacia de dichos
convenios pero en cualquier caso, estos acuerdos pactados sin la concurren-
cia de representantes de |os trabajadores no pueden verse amparados por la

2 Evidentemente, esta Ultima es una sol ucién extrema que Unicamente debe tomarse en conside-
racion cuando no haya otra alternativa’; RODRIGUEZ CARDO, I.A., La comision negocia-
dora del convenio colectivo, Tirant o Blanch, Valencia, 2001, p. 167

34(...) es evidente que no puede negarse, que en ausencia de tales representaciones, sea el con-
junto de trabajadores de |la organizacién productiva afectada el que defienda sus propios inte-
reses, puesto que lo contrario supondria extirpar toda posibilidad de defensa de sus intereses
por vias pacificadoras’ MONEREO PEREZ, J.L., FERNANDEZ AVILES, JA., El Despido
Colectivo en e Derecho espafiol, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 167.

 Sobre acuerdos individuales en masa, Vid., SSTS 18-4-1994 (Ar. 3254) y 21-3-1995 (Ar.
2175) y STSJ (Social), Andalucia, Granada, de 22-9-1992.
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“fuerza vinculante” a la que hace referencia el articulo 37.1. de la
Constitucién®®; por tanto, con mayor razén habriamos de negar también que
de este modo se pudieran pactar acuerdos colectivos cuya especial eficacia
viene otorgada por la Ley, paralos cuales se establecen especiales requisitos
de legitimacion®.

Podria abordarse este problema desde la consideracion de laAsamblea de
trabajadores como un drgano de representacion que defiende un interés colec-
tivo por encima de los intereses individuales de los trabajadores reunidos”,
otorgando asi efectos colectivos a los acuerdos entre € empresario y la
Asamblea con € voto mayoritario de los trabajadores. En nuestra opinion,
aunque en determinadas ocasiones €l Estatuto de los Trabajadores confiere
relevancia a los acuerdos asamblearios, ello no permite considerar esta insti-
tucion como un érgano representativo®® (posteriormente consideraremos la
posibilidad de que la Asamblea nombre representantes). A mayor abunda-
miento, la individualizacion de las relaciones laborales que se produce espe-
cialmente en las empresas y centros de reducida dimension —donde es mas
frecuente, como hemos dicho, la ausencia de representaci on— impide una ade-
cuada caracterizacion de intereses colectivos mediante la agregacion de
voluntades individuales. Las relaciones personales y directas con el empresa
rioy lamayor relevancia de los intereses individual es cuanto més reducido es
el grupo de trabajadores hacen extremadamente dificil la caracterizacion de
un ente abstracto de caracter colectivo y representativo de la totalidad. En

ALONSO OLEA, M., CASAS BAAMONDE, M2 E., Derecho del Trabajo, 182 Edicién, revi-
sada, Civitas, Madrid, 2000, pp 921 y 923.

®Vid, SSTCT de 16-6-1987 (Ar. 14713), de 19-6-1987 (Ar. 14715 y 14717), de 22-7-1987 (Ar.
17727), de 9-5-1989 (Ar 209); STSJ de Murcia (Socid), de 3-6-1992 (Ar. 3275); SSTSJ
Andalucia, Sevilla (Socia), de 7-12-1999 (Ar. 539/2000) y 23-5-2000 (Ar. 4643) todas €ellas
sobre la celebracién de supuestos “Convenios Colectivos’ con la totalidad de los trabajadores
de laempresa. En contra, la STSJ (Social) de Aragon, de 26-1-1994 (Ar. 34) admite la posibi-
lidad de pactar Convenios Colectivos estatutarios de empresa en pequefias empresas carentes de
representacion con el acuerdo mayoritario de los trabajadores; su argumentacion inexplicable-
mente reduce lafinalidad de lainstitucion representativa a la facilitacion de las relaciones entre
el empresario y sus empleados, asumiendo que en una empresa de 8 trabajadores dicha repre-
sentacion no es necesaria

*| a reunion de los trabajadores pues, para la adopcion de decisiones comunes, generadora
de una voluntad diferenciada que trasciende la de cada uno de los componentes del grupo, y
adquiere por ello caréacter colectivo, es el sustrato o fundamento de la asamblea, cuya regu-
lacion ha de partir de tales postulados para su delimitacion méas exacta” CUEVAS LOPEZ,
J., Estructura y funcién de la representacion colectiva en la empresa, Aranzadi, Pamplona,
1982, p. 90

8%(,..) en ninglin caso prevé o posibilita la figura del representante asambleario y es dudoso que
esta figura pueda gercer funciones de representacion vinculantes para el conjunto de los tra-
bajadores, LIMON LUQUE, M.A., Derecho de reunion y relaciones laborales: el derecho de
asamblea en la empresa, CES, Madrid, 1996, p. 129. Respecto a la eficacia de los acuerdos
asamblearios Vid. Loc. Cit. pp. 348y ss.
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cualquier caso, aln considerando alaAsamblea como un érgano de represen-
tacién, no encontramos ninguna norma legal que le conceda legitimidad para
pactar acuerdos con la especial eficacia que el Estatuto otorga®.

Quizas consciente de esta falta de legitimidad de los acuerdos adoptados
en Asamblea, la Jurisprudencia del TS, en el marco de los expedientes de
regulacion de empleo viene a exigir la unanimidad de los trabgjadores en
lugar de la decision mayoritaria®. A nuestro parecer, esta doctrina jurispru-
dencia es completamente errénea, y ello porque la suma de las voluntades
individuales de los trabajadores sin la concurrencia de representantes no
puede gozar en ningUin caso de efectos colectivos, por més que sean todos los
trabajadores los que apoyan la medida empresarial, sino Unicamente de efec-
tos individuales si los términos y la forma del acuerdo lo permiten. De este
modo, si todos los trabajadores aprueban finalmente la extincién de sus con-
tratos, no estamos ante un despido, por més que lainiciativa haya partido del
empresario, sino que podriamos estar ante una extincion plural con arreglo a
articulo 49.1. a) del Estatuto; en el caso de la suspension nos encontrariamos
en el supuesto de hecho del articulo 45. 1 a) E.T.; la causa inmediata de la
extincidn o suspension seriala voluntad de las partes, a pesar de que la causa
remota haya sido de orden econdmico, tecnolégico, organizativo o producti-
vo; resulta por ello absurdo pedir ala Administracion que autorice una extin-
cion o suspension del contrato de trabajo que ya puede surtir efecto con
arreglo alavoluntad manifestada por |as partes. Deigua modo, podria modi-
ficarse el lugar de prestacion o las condiciones de trabajo —siempre que no se
afectara a la eficacia vinculante de eventuales convenios y acuerdos colecti-
vos—, mediante novacion contractual entre las partes. En definitiva, estos
acuerdos Unicamente despl egarian eficacia contractual, y serian validos, salvo
en e caso de que sobrepasaran los limites legales o convencionales, 0 se
advirtiera fraude, engafio o abuso de autoridad.

“Debe ser subrayado, en todo caso, que en sentido técnico-juridico no puede hablarse de pro-
ceso de consultas en aquellos supuestos en que intervienen los trabajadores en nombre propio
por no existir representacion colectiva. De manera que el expediente se resuelve con un pro-
nunciamiento de la Autoridad Laboral sobre el fondo del asunto. Los posibles ‘acuerdos’ indi-
viduales alos que se llega informalmente no pasan de ser ‘ meros elementos de conviccion’ en
laresolucion del expediente de amortizacion, no pudiendo equipararse en sus efectos al acuer-
do del articulo 51.4 E.T.", NAVARRO NIETO, F.,, Los despidos colectivos, Civitas, Sevilla,
1996, p. 150

2SSTS (Contencioso-administrativa) de 24-9-1986 (Ar. 4646) y de 22-4-1989 (Ar. 2878); la
STS (Contencioso-administrativa) de 21-9-1995 (Ar. 6616) no cuestiona la doctrina de las
anteriores, aunque en este caso ambas partes tenian por cierto que lafalta de negociacion con la
totalidad de los trabajadores constituia unairregularidad. Estadoctrinadel TS serefierealanor-
mativa anterior a 1994; en la actualidad, los acuerdos de de reestructuracion empresarial se
constituyen con mayor claridad como manifestaciones de la negociacion colectiva, por lo que
podria variar lalinea interpretativa
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2.5. Consulta con latotalidad de los trabajadores sin efectos colectivos

De acuerdo con |o anteriormente argumentado podria plantearse unainter-
pretacion extensiva conforme a criterios tel eol 6gicos de |os preceptos corres-
pondientes, de modo que el empresario estaria obligado a consultar —ahora en
€l sentido estricto de la palabra— ala totalidad de | os trabajadores (en caso de
gue no hubiera representantes), para realizar reestructuraciones empresariales
de carécter colectivo®. El resultado de este periodo de consultas no podria ser
nunca un acuerdo de efectos colectivos, pero a menos se daria la posibilidad
alostrabajadores de participar en la decisién empresarial y de proponer alter-
nativas a la misma; en algunos casos, € empresario podria llegar a acuerdos
individuales o plurales con todos o algunos trabajadores, dentro de los limites
de la Ley y de la eficacia vinculante de los Convenios, pero en lo demés,
habria de proseguirse como en el caso de que existieran representantes pero
no fuera posible llegar a un acuerdo.

Esta opcidn interpretativa nos resulta bastante més satisfactoria que las
anteriores; no obstante, en nuestra opinidn, laLey exige inequivocamente que
seinicie un procedimiento de auténtica negociacion, aunque no haya previsto
€l supuesto de ausencia de representantes. Por ello, antes de aceptar estainter-
pretacion, hemos de determinar si es posible integrar e vacio normativo
mediante la aplicacion de una norma distinta del Estatuto de los Trabajadores
o bien mediante la analogia legis o la analogiaiuris?.

2.6. Integracion del vacio mediante la negociacién colectiva

En lo que refiere a la primera posibilidad (integracion mediante normas
gjenas a Estatuto de los Trabajadores), cabe plantearse la posibilidad de que
sealanegociacion colectivala que solucione los problemas ocasionados por el
vacio legal?; de este modo, el Convenio sectoria aplicable podria determinar
qué ha de entenderse por “representantes de los trabajadores’ a efectos de
reestructuraci ones empresarial es cuando estos no existieran, establecer un pro-
cedimiento parala designacién de los mismos, o legitimar alos sindicatos mas
representativos para la defensa de los intereses de los trabajadores en estos

2 También podria argumentarse que, ain existiendo vacio legal, podria aplicarse anal 6gicamente
el articulo 44.7, solucion que hemos adoptado para el supuesto del 44.9. No obstante, basaba-
mos nuestra aplicacion en unainterpretacion sistemética de la Directiva 2001/23 y entendemos
que su aplicacion a supuestos distintos de la sucesion seria extralimitada

2Sobre la diferencia entre ambas técnicas de integracion, Vid., LACRUZ BERDEJO et alia, Op.
Cit., pp 254-256, DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A., Sstema de derecho civil. Vol 1.
Introduccion, derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica. Tecnos, Madrid,
1998, pp. 177-178.

ZSALA FRANCO, T., ALFONSO MELLADO, C.L., PEDRAJAS MORENO, A, Los acuerdos
0 pactos de empresa, Tirant lo blanch, Coleccién Laboral, n° 27, Valencia, 1996, p. 53.
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supuestos. Estimamos que €ello no es posible en nuestro ordenamiento juridi-
co, dado que ladeterminacion de los “ representantes de los trabajadores” alos
que hacereferenciael articulo 37.1, es decir, las personas |egitimadas paralle-
var a cabo la negociacion colectiva cuya fuerza vinculante se garantiza,
corresponde exclusivamente a la Ley en sentido estricto (articulo 53.1 de la
Constitucion), que en todo caso debera respetar € contenido esencial del
Derecho. Cierto es que por imperativo constitucional se admite la posibilidad
de pactar convenios colectivos extraestatutarios por representantes distintos de
los establecidos en la L ey, pero en el caso objeto de nuestro estudio nos encon-
tramos ante una modalidad de negaciacion colectiva previstay exigida por la
Ley, cuya eficacia viene determinada por la regulacion del Estatuto, y enten-
demos que sdlo una norma de rango legal podria establecer criterios de repre-
sentatividad suficiente para pactar acuerdos “ estatutarios’. De otro modo, las
partes |legitimadas para pactar convenios sectoriales podrian igualmente atri-
buirse legitimacién suficiente parafirmar convenios estatutarios de empresaen
€l sector correspondiente, ignorando la prevision legal que exige determinados
requisitos de representatividad en la propia empresa para que €l acuerdo fir-
mado por |las representaciones sindicales sea valido.

2.7. Designacion de representante o comision ad hoc por medio de la
Asamblea

Puesto que ninguna norma de rango legal prevé expresamente la solucién
ala ausencia de representantes de |os trabajadores legitimados para negociar
acuerdos de reestructuracion empresarial, €l siguiente paso es examinar Si es
posible integrar €l vacio normativo mediante la aplicacién anal 6gica de otras
normas del Estatuto de |os Trabajadores, previstas para supuestos distintos. A
este respecto, hay que tener en cuentala similitud de las exigencias de legiti-
macién en este tipo de acuerdos con las normas previstas para los Convenios
Colectivos estatutarios tipicos del Titulo 111 del Estatuto de los Trabajadores.
En este sentido, encontramos en € articulo 87.1 un supuesto de legitimacion
gue no exige la existencia de representantes unitarios: la posibilidad de que
los trabajadores que se verian afectados por €l acuerdo, reunidos en Asambl ea,
designen una representacién sindical con implantacion suficiente. Cabe plan-
tearse, por tanto, la posible aplicacion anal dgica de este precepto®. Para apli-
car laanalogialegis, € articulo 4 del Codigo Civil nos exige, como es sabido,

#En contra, Vid. STSJ (Social) de Galicia de 9-7-1998 (Ar. 1928), que permite a un Convenio
establecer que la distribucion de la jornada laboral sea modificada por acuerdo entre empresa-
rios y trabajadores por el procedimiento del articulo 41. Puesto que en la empresa no existian
representantes de los trabgjadores 'y ladiccion literal del texto convencional no hacia referencia
arepresentacion alguna, se admite el pacto con el grupo de trabajadores.

“CRUZ VILLALON, J., “Las modificaciones sustanciaes...”, Op. Cit., P. 232.
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la concurrencia de dos circunstancias: |a semejanza de | os supuestos de hecho
y laidentidad de razon.

En lo que refiere a primero de los requisitos, en nuestra opinién nos
encontramos efectivamente ante dos supuestos semejantes, dado que en
ambos se trata de designar una representacion que ostente legitimacion sufi-
ciente como para otorgar una especial eficacia al acuerdo o Convenio que se
va a pactar; no obstante, encontramos dificil en la generalidad de los casos la
apreciacion de identidad de razén. Lanormadel articulo 87.1. no trata de sol-
ventar €l problema de lainexistencia de representacion unitaria—para su apli-
cacion es indiferente que esta representacion exista 0 no—; sino que su
fundamento es permitir la posibilidad de pactar Convenios Colectivos estatu-
tarios que afecten a una parte de los trabajadores de la empresa, o, dicho con
mayor concrecion, a un grupo de trabajadores caracterizado por algun rasgo
objetivo y determinable, como la categoria profesiona (puesto que €
Convenio tendré una eficacia general)®; puesto que este acuerdo “de franja’
pretende afectar exclusivamente a un sector determinado de los trabajadores,
con intereses especificos, la Ley permite una modalidad alternativa de repre-
sentacion, distinta de aguella que defiende los intereses de la totalidad de los
empleados. Nunca podria utilizarse este procedimiento para pactar Convenios
Colectivos estatutarios que afectaran a la totalidad de los trabajadores de la
empresa, porque ello vulnerariatanto laliteralidad, como lafinalidad del pre-
cepto. Por tanto, solo seria posible aplicar autométicamente esta norma,
mediante la técnica de la analogia legis cuando la reestructuracion empresa-
rial afectara a un grupo de trabajadores de la empresa, determinable en abs-
tracto mediante criterios objetivos.

Sin embargo, en nuestra opinion es posible llegar a una solucién idéntica
—designacion de una representacion sindical— mediante la técnica de la analo-
giaiuris. En lugar de extraer €l principio de aplicacién de una sola norma,
habriamos de determinar uno o varios principios del conjunto del ordena-
miento juridico, incluyendo €l citado precepto del articulo 87.1. E.T. Tales
principios serian, a nuestro juicio, los siguientes:

— El derecho alanegaciacion colectiva forma parte del contenido esencia
de lalibertad sindical [articulo 28.1 de la Constitucion, de acuerdo con
lainterpretacion reiterada del Tribunal Constitucional, asi como articu-
lo 2.2 d) LOLS]. Por ello, cualquier Sindicato validamente constituido
tiene capacidad para pactar Convenios y Acuerdos Colectivos de efica-
ciavinculante.

»GOMEZ ABELLEIRA, F., “La negociacion colectiva en las empresas sin representantes lega-
les de los trabajadores’, REDT 70/1995, p. 234.
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— No obstante, para atribuir alos Convenios Colectivos de empresa la espe-
cia eficacia que la Ley concede, |as organizaciones sindicales firmantes
han de gozar de representacion suficiente (articulo 87.1. E.T.) en € ambi-
to de la empresa. Incluso los Sindicatos més representativos, que, con
carécter genera pueden pactar Convenios de eficacia erga omnes en todos
los ambitos funcionales y territoriales, necesitan esta representatividad
especificaen laempresa. Larazon paraello es, en nuestra opinién, la con-
cienciadel legislador de que & conjunto de los trabajadores de la empre-
sa podria percibir a los Sindicatos como organizaciones aegjadas de su
redlidad y de sus intereses, de modo que e Convenio resultante generaria
una situacion conflictivaen lugar de canalizar el conflicto existente.

— Esterefrendo de los trabajadores viene dado, indirectamente, por la pre-
senciasindical en los Grganos unitarios de representacion en el centro de
trabajo. En un caso concreto, € de los Convenios de franja, se permite
gue este reconocimiento de la representatividad se otorgue a los Unicos
efectos de la negociacion, exigiéndose determinados requisitos para
garantizar el carécter democrético del referéndum (articulo 80 E.T.). En
el supuesto excepcional que nos ocupa, teniendo en cuenta que la Ley
exige la negociacion, pero no existen representantes, podriamos aplicar
el mismo principio de reconocimiento ad hoc de la representatividad de
un organo sindical (que ya de por si posee competencias negociales),
mediante una votaci 6n sometida a determinados requisitos formales para
garantizar los valores democréticos de nuestro ordenamiento. Si los tra-
bajadores han designado a un representante sindical para defender sus
intereses, quiere decir, evidentemente, que no perciben a ese concreto
Sindicato como alejado de su realidad.

Esta solucién no resulta del todo satisfactoria, debido a la escasa implan-
tacion sindical en las pequefias empresas” (ambito donde es mas comin la
ausencia de representantes unitarios). Cabe por ello preguntarse si lacomisién
ad hoc designada para la negociacion de Acuerdos de reestructuracién ha de
ser necesariamente sindical. Gran parte de la doctrina se ha mostrado partida-
ria de entender posible la designacién de un representante o comisién por la
Asamblea, sin que hayan de ser forzosamente representaciones sindicales,
afirmando que fortalece esta hipétesis la prevision del articulo 4 del RD

7Vid. MIGUELEZ LOBO, F., LOPEZ ROLDAN, P, “El trabajo en |la pequefia empresa espafio-
la. ¢Una perspectiva alternativa?, Papers: Revista de Sociologia, n° 32, 1989, pp. 68-72; LOVE-
MAN, G., SENGENBERGER, W., “Introduccion: reorganizacion social y econémica en el
sector de lapequefiay medianaempresa’, en AAVV (Cordenadores Werner Sengenberger, Gary
Loveman, Michael Piore) Los distritos industriales y las pequefias empresas. I1. El resurgi-
miento de la pequefia empresa, Ministerio del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 1992,
pp. 61-64.
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43/1996, de 19 de enero sobre procedimientos de regulacion de empleo®.
Segun este articulo, en caso de no existir representantes, l0s propios trabaja-
dores podrén intervenir en la tramitacion del procedimiento, debiendo desig-
nar hasta un maximo de 5 representantes si su nimero es superior a diez.

A nuestro juicio, este precepto reglamentario es irrelevante para el asunto
gue nos ocupa, y €llo por las siguientes razones:

— Se refiere exclusivamente a los expedientes de regulacion de empleo y
no a otros supuestos en donde no existe procedimiento administrativo
(modificacion sustancial, traslados).

— Se refiere exclusivamente a la comparecencia como interesados en un
procedimiento administrativo y no a la legitimacion para negociar. Por
maés que sea deseable que sea la misma persona la que negocie y com-
parezca en € proceso, ambas cuestiones distan mucho de ser andogas.

—Admite la posibilidad de comparecencia de todos los trabajadores si su
ndmero no es superior a diez. Esto no seria posible en la negociacion,
como ya hemos indicado.

— Por dltimo, pero no por ello menos importante, en caso de que €l regla-
mento estableciese |as reglas para determinar lalegitimacion para pactar
acuerdos “estatutarios’, incurriria en inconstitucionalidad, de acuerdo
con lareserva de Ley antes sefid ada.

No obstante seria preciso analizar si podria establecerse la posibilidad de
un delegado o comisién ad hoc por medio de laanalogiaiuris, de manerasimi-
lar a lo mencionado para las representaciones sindicales. A este respecto
habriamos de sefialar 10s siguientes principios:

— Los representantes unitarios estan legitimados para pactar Convenios

Colectivos estatutarios de empresa (articulo 87.1)

— La legitimidad demacréatica de estos representantes viene dada por €
voto de los trabajadores de la empresa o centro de trabajo mediante
sufragio personal, directo, libre y secreto (articulo 69.1. E.T.)

— El procedimiento de eleccion (articulos 67 y 69-76 E.T y RD 1844/1994 de
9 de septiembre) estd sometido a un gran nimero de garantias que impli-
can su dilatacion en € tiempo; por gemplo, tiene que haber al menos un
mes de antel acion desde la promocién hasta d inicio del proceso eectord,
la Mesa debe establecer un plazo para la presentacion de candidaturas,
entre la proclamacion de candidatos y lavotacion mediardn al menos cinco

BALEMAN PAEZ, F., Lamovilidad geogréfica: problemética social y régimen juridico, Tecnos,
Madrid, 2001, pp. 136-137, NAVARRO NIETO, F., Los despidos colectivos, Civitas, Sevilla,
1996, pp. 151-152, AGUILAR PEREZ, C., y PEREZ DEL RIO, T., “El peridodo de consultas
en el procedimiento de despidos por causas econémicas y empresariadles’, en AAVV (coord.
Jests Cruz Villalon), Los despidos por causas econdmicas y empresariales, Tecnos, Madrid,
1996, pp. 134-135, AGISDASILVA, M., El lugar de trabgjo: fijacion y modificacion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, p. 343.



126 ANTONIO ALVAREZ DEL CUVILLO

dias, etc. Los trabgadores elegidos mediante este procedimiento estarian
legitimados para negociar Convenios y Acuerdos Colectivos, pero, como
hemos indicado, lalentitud del proceso no se adapta ala celeridad necesa
ria en los casos de reestructuraciones empresariales.

— No abstante, lajustificacion de todas estas garantias procedimentales no
siempre tendria sentido a efectos de designacion de una comision ad
hoc. El procedimiento de el ecciones sindicales es especialmente formal
debido a hecho de que | os representantes tendrén gran cantidad de com-
petencias y su mandato ha de durar cuatro afios, pero sobre todo debido
a que los resultados de estas elecciones se utilizan como criterio para
determinar larepresentatividad sindical. Asimismo, en ocasioneslafina
lidad de estas normas procedimentales es ordenar correctamente el pro-
ceso de votacion en los centros con un gran nimero de trabajadores, por
lo que van perdiendo sentido conforme el nimero de empleados del cen-
tro desciende. Debemos extraer de estas normas procedimentales Unica-
mente |os principios que sean de aplicacion al caso concreto para el que
se crealarepresentacion, y aplicarlos, mutatis mutandis, paraintegrar la
laguna normativa.

—El articulo 87.1. prevé ademas como hemos visto, la designacion de
representantes sindicales para negociar mediante el voto personal, libre,
directo y secreto realizado por laAsamblea de trabajadores, sin mayores
reguisitos formales.

A nuestro juicio, en términos generales bastaria con la eleccion en
Asamblea de uno o varios representantes, mediante sufragio personal, direc-
to, libre y secreto (articulos 69y 80 E.T.); podrian ser electores todos los tra-
bajadores de la empresa y elegibles aguellos que cumplan con los requisitos
previstos en el articulo 69.2. E.T., salvo que ningun trabajador tuvierala anti-
guiedad suficiente, en cuyo caso bastaria, a nuestro juicio, la mayoria de edad.
No seria necesaria la promocién de elecciones, bastando con € eventua
acuerdo mayoritario en laAsamblea, y la presentacion de candidaturas podria
realizarse de cualquier modo adecuado al caso concreto, siempre que se
garantizara el carécter democratico y la transparencia del proceso. Seria pre-
ciso informar de esta designacién, en todo caso a la empresa, y a la
Administracion en caso de que hubiera de participar en el procedimiento de
reestructuracion. Tendria que darse suficiente publicidad a la eleccion, de
modo que todos | os trabajadores conocieran este hecho y pudieran intervenir.
Por Gltimo, habria que aplicar, mutatis mutandis a los representantes electos,
las garantias previstas en €l articulo 68 en la medida en que fueran necesarias
para gjercer las competencias de negociacion, y solo en lo referente a estas
competencias.

Debido a esta Ultima apreciacion, entendemos que no podrian designarse
(sin e consentimiento del empleador) mas representantes de los que la Ley
permite, con € minimo de un representante cuando no esté prevista la existen-
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cia de delegado de personal alguno (ya que la calificacion de la medida como
colectivay la exigencia de negociacion presuponen que existe un interés col ec-
tivo que defender). Desde luego podrianegociar de facto una representacion de
los trabajadores mas numerosa, pero solo aquellos formamente designados
tendran juridicamente el poder de decidir. El efecto del incumplimiento de este
requisito seria € decaimiento del deber de negociar de buena fe por parte del
empresario (en ningun caso implicaria la anulacion del acuerdo).

3. CONCLUSION

Cuando un empresario pretenda llevar a cabo una reestructuracion empre-
saria de caracter colectivoy laempresa carezca de representantes unitarios de
los trabajadores, deberdiniciar un periodo de consultas con latotalidad de los
empleados, para que éstos puedan plantear posibles alternativas. En el curso
de estas consultas, los empleados, reunidos en Asamblea y mediante acuerdo
mayoritario, podran designar si asi |o desean un representante o comision ad
hoc con legitimacién para negociar € correspondiente acuerdo con el empre-
sario. Esta representacion podria o no ser de carécter sindical, estableciéndo-
se un paralelismo con la regulacion positiva (que se refiere al doble canal de
representacion al regular la representacion de | os trabajadores | egitimada para
pactar estos acuerdos). Si esta designacion no se produjera, habra de proce-
derse como en el caso de que hubieran existido representantes y no se hubie-
ra llegado a ningin acuerdo.

En cualquier caso, para garantizar el cumplimiento del principio de segu-
ridad juridica, es necesario que el legislador reforme |os preceptos correspon-
dientes, introduciendo alguna solucién expresa para el actual vacio legal.



