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Este trabajo analiza algunas de las principales novedades introducidas por la reforma labo-
ral de 2010 en relacion con las consultas que deben preceder la toma de ciertas decisiones empresaria-
les, como la de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Asi, aquélla aborda un clasico
problema en la materia: el de las empresas que carezcan de representantes legales. Para tal caso, se
permite a los trabajadores la eleccion de una comision representativa, que cabe denominar interna o
sindical, segln el origen y condicion de sus miembros. La eleccion de tal comision es facultativa y
para un concreto asunto.

La designacion de los miembros de la comision debe hacerse en un plazo de cinco dias,
aunque nada parece impedir su prorroga hasta agotar los quince que estan previstos para las consultas,
si bien la ampliacion de aquel plazo corre en detrimento de este ultimo. De no designarse los repre-
sentantes en el plazo inicial, ni existir prorroga del mismo, el empresario debe ofrecer la posibilidad
de negociar directamente a los trabajadores. Por ultimo, también se reflexiona sobre el fomento del
recurso a los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos en esta materia.

ABSTRACT Key Words: Modifications of substantial working conditions

The present work analyses some news introduced by the 2010 Spanish Labour Reform
specifically in relation to the consultation period that shall take place before any business’ decision,
for example substantial modification of working conditions. Therefore, the reform deals with a classic
topic: companies that do not have legal representatives. In such case, workers can elect a representati-
ve commission either internal or from a Trade Union, depending on the profile and its members. The
election of a commission is usually optional and is done due to a concrete or specific topic or case.

The appointment of commission’s members shall be done in a period of maximum 5 days
but it can be extended up to 15 days as in the consultation period, but once the consultation period has
been open the number of “spent” days counts here. If neither representative nor an extension is gran-
ted, the company shall offer the possibility of negotiation directly with workers. Finally, we analyse
an alternative situation and other judicial solutions to these types of conflicts.

" Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion “Aspectos laborales y fiscales de
las microempresas en Galicia y Norte de Portugal de la Xunta de Galicia (convocatoria de 2010).
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1. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo no es el de realizar un examen exhaustivo del
régimen juridico actual de las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo reguladas en los articulos 41 y 40.2 ET. Se trata, mas bien, de co-
mentar, criticamente, algunas de las novedades mas destacables introducidas,
en relacion con la fase de consultas que debe preceder a la adopcion de tales
modificaciones de caracter colectivo, por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (y su precedente
RD-ley 10/2010, de 16 de junio, homoénimo). En general, las novedades que
afectan a aquellos preceptos van dirigidas a favorecer “la flexibilidad interna
negociada de las empresas” (capitulo II de la citada Ley), pues —como apunta
su exposicion de motivos- una de las debilidades de nuestro modelo de relacio-
nes laborales ha sido “el escaso desarrollo” por aquéllas de “las posibilidades”
de esa flexibilidad interna, lo que ha supuesto “la insostenibilidad econémica y
social” de dicho modelo, evidenciada en la actual crisis econémica.

El periodo de consultas analizado sigue regulandose en el articulo 41.4 ET,
que, tras una primera lectura, destaca mas por su nueva fisionomia y novedades
que por su respeto al régimen anterior. Con todo, siguen manteniéndose aspec-
tos basicos como, por ejemplo, la obligacion de negociar de buena fe; el objeto
de la negociacion; las exigencias para la consecucion del acuerdo o, en fin, la
mencion de que, pese a acuerdo, los trabajadores afectados siempre pueden
optar por la extincion indemnizada del contrato.

Cabe, sin embargo, centrarse ya en las interesantes novedades, muchas de
ellas relacionadas con el periodo de consultas. Asi, una primera advertencia
importante en relacion con éste es la de que la obligacion de que la modifica-
cion sustancial colectiva vaya precedida del citado periodo lo es “sin perjuicio
de los procedimientos alternativos que puedan establecerse en la negociacion
colectiva” (articulo 41.4, ab initio, ET). Desde luego, cuando tales procedi-
mientos existan, la idea no es la de que se apliquen, acumulativamente, junto
con las consultas previstas en la ley, sino que puedan desplazar a éstas. Ello
supondria que la regulacion legal es dispositiva para las partes sociales, que,
a través de los convenios colectivos, pueden prever otros procedimientos di-
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ferentes, de aplicacion preferente. Sin duda, ello supone abrir la puerta a la
maxima flexibilidad posible en relacion con las modificaciones sustanciales
estudiadas.

Con todo, la mencién legal de esta posibilidad no supone una novedad,
pues la misma ya habia sido aceptada por los Tribunales laborales. En este
sentido, el Alto Tribunal habia admitido que “la finalidad manifiesta del arti-
culo 41 ET es la de establecer reglas para la modificacion de condiciones de
trabajo derivadas de convenio colectivo”, pero no “limitaciones a los negocia-
dores de estos convenios”. Por lo tanto, la posibilidad de que, por medio de la
negociacion colectiva, se prevean procedimientos de modificacion distintos de
los previstos en el referido precepto esta plenamente aceptada por esta Sala'.
Se aceptaba, asi, a nivel jurisprudencial, una practica que ya empezaba a estar
presente en los convenios colectivos y que suponia la prevision de mecanismos
distintos para dejar de aplicar la regulacion legal sobre tiempo de trabajo.

El legislador no aclara cuales son esos “procedimientos especificos” que
pueden pactarse en los convenios, pero parece claro que, lo habitual, sera que
en ellos intervengan los trabajadores o sus representantes u otros Organos
imparciales (v. gr., la comision paritaria del convenio), con el fin de que la
decision no sea adoptada unilateralmente por el empresario. Ahora bien, si
el convenio atribuyese, en determinados casos, tal posibilidad a aquél, nada
podria objetarse al respecto, a salvo la impugnacion de la norma por los cauces
ordinarios?.

Por lo demas, parece que lo adecuado es que los procedimientos en cues-
tion se desarrollen en un primer momento, antes de que la medida sea firme
y se comunique a los afectados. En tales casos, parece que lo 16gico es que el
incumplimiento de estos procedimientos sea el mismo que el del periodo de
consultas (la injustificacion de la modificacion sustancial), aunque nada impi-
de que se pacte otro efecto.

Veamos, ahora, otras novedades introducidas en el articulo 41.4 ET.

2. LA COMISION AD HOC PARA NEGOCIAR DURANTE LAS CON-
SULTAS
2.1. Caracterizaciéon general

Como se apunto, la modificacion sustancial de condiciones de trabajo de
caracter colectivo no puede ser adoptada unilateralmente por el empresario,

! STS de 7 marzo 2003 (Ar. 4499). Vid., también, sentencias citadas en la misma.
2 Cfr. Llano Sanchez, M.: La flexibilidad interna en la reforma laboral 2010: puntos criticos,
AL, 2010, niim. 22, p. 4 (segun version de laleydigital.laley.es).
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sino que debe ir precedida de un periodo de consultas con los representantes
legales de los trabajadores (delegados de personal, comité de empresa o dele-
gados sindicales), sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan
establecerse en la negociacion colectiva. Tales representantes son los que tie-
nen la funcion de defender los intereses de la plantilla durante el referido pe-
riodo, por lo que su ausencia en la empresa supone un problema para los afec-
tados. Otro tanto sucede cuando la decision a adoptar es un traslado colectivo,
un expediente de regulacion de empleo (que concluya en despido colectivo o
suspension o reduccion de jornada) o un descuelgue salarial.

El legislador reformador de 2010 consciente de la gravedad de tal situa-
cién, prevé una solucion para estos casos de ausencia de representantes, que
se aplica por igual a todas las situaciones mencionadas. Asi, la regulacion pre-
vista en el articulo 41.4 ET, rige, también, para los articulos 40.2, 51.2 (y, por
remision, 47.1) y 82.3 ET. Se esta, con ello, ante una medida transversal, en
cuanto se aplica a los diferentes preceptos que regulan negociaciones previas a
la toma de decisiones importantes que se relacionan con la flexibilidad interna
de la empresa.

Segtin el mencionado articulo 41.4, parrafo tercero, ET, en las empresas en
las que no exista representacion legal de los trabajadores, éstos podran optar
por atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, a su eleccion, a una comision —que
podemos llamar interna- integrada por trabajadores de la propia empresa y
elegida por éstos democraticamente, o a una comision —que podemos llamar
sindical- cuyos componentes sean designados, segun su representatividad, por
los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenez-
ca la empresa y “que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma”.

Tras una primera lectura del referido precepto, cabe destacar que la posibi-
lidad comentada se caracteriza, al menos, por los siguientes rasgos:

a) Titularidad limitada a los trabajadores de determinadas empresas. Cier-
tamente, esta opcion representativa para cuestiones concretas se reserva para
“las empresas en las que no exista representacion legal” de los trabajadores
0, mas exactamente, para los casos en los que éstos carezcan de tal via de
representacion regulada. El legislador no apunta el motivo de tal carencia, por
lo que cabe pensar que la citada opcion puede ser utilizada tanto cuando no
se cumple el requisito de la plantilla minima (microempresas de menos de
seis trabajadores; articulo 62.1 ET) como cuando, aun observandose aquél,
los trabajadores no desean tener unos representantes legales o éstos —una vez
elegidos- han desaparecido por diversas causas (v. gr., revocacion del cargo).

Ahora bien, dentro del concepto “representantes legales” también cabe
entender incluidos a los representantes sindicales previstos en el articulo 10.3
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LOLS (secciones y delegados sindicales), tal y como vino entendiendo la ma-
yoria de los tribunales laborales. Evidentemente, podria alegarse que careceria
de sentido el no admitir como representantes a los citados delegados existentes
en la empresa y “obligar” (indirectamente, claro) a los trabajadores a elegir una
comision ad hoc, que también puede tener origen sindical. Con todo, tal posi-
bilidad tampoco podria darse, pues de no existir la representacion estatutaria
tampoco puede existir la sindical, en cuanto las secciones sindicales compe-
tentes para negociar estos acuerdos son las que cuentan con presencia en los
organos de representacion unitaria.

Sea como fuere, el que el legislador permita una opcion de representacion
ad hoc para estos casos refleja la importancia de la existencia de los represen-
tantes en la empresa, en cuanto defienden la voluntad de la mayoria y agilizan
la toma de decisiones empresariales.

b) Caracter facultativo. La designacion de tales comisiones no se pre-
vé como una obligacion para los trabajadores, sino s6lo como una facultad
o potestad (“podran optar por atribuir”), por lo que se esta ante un ambito
de decision libre. Son los propios interesados los que eligen tener o no una
comision representativa’® y, en su caso, cual es la que mas les conviene. Con
independencia de su naturaleza, la toma de tal decision debe efectuarse por
medios democraticos —como después se apuntara respecto de la eleccion de los
miembros de la comision interna-, para que refleje el sentir mayoritario de los
afectados. En este sentido, lo mejor sera que aquélla se decida en una reunion
simple de todos los trabajadores de la empresa o centro afectados por la ini-
ciativa empresarial. Reparese en que se evita, expresamente, el calificativo de
“asamblea” para la citada reunion, pues ésta debe ser presidida, siempre, por
los representantes legales (articulo 77 ET), aqui inexistentes.

De otro lado, aunque nada indica el legislador, resulta evidente que la res-
ponsabilidad de informar a los trabajadores afectados de la intencioén de adoptar
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (u otra medida analo-
gica de las antes mencionadas) y del subsiguiente derecho de aquéllos a elegir
una comision representativa para negociar con el empresario corresponde a
éste. Asi, es tal sujeto quien debe comunicar tales extremos a los trabajadores
e impulsar la apertura de lo que puede ser un procedimiento de negociacion
con ellos. Tal comunicacion puede hacerse oralmente o por escrito, aunque lo
ultimo siempre resulta mas aconsejable a efectos de prueba. Ademas, aqué-
lla puede realizarse, bien directamente, bien a través de intermediarios, como
puede ser un representante informal de la plantilla o los propios sindicatos
representativos o mas representativos del sector.

3 En sentido contrario, Llano Sanchez, M., para quien “los trabajadores pueden elegir el tipo
de comision, pero deben elegir en todo caso, ya que ello formaria parte del deber de negociar de
buena fe” (op. cit., p. 5).
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Ahora bien, en este segundo caso, el empresario debe asegurarse de que los
afectados llegan a tener conocimiento real de sus derechos —unicos titulares
de los mismos-, evitando situaciones en las que el intermediario (por ejemplo,
el sindicato) se arroga la representacion de que se trata. De suceder tal caso,
el periodo de consultas se deberia considerar invalido o como no observado.

Sobre las consecuencias de la no eleccion de la comision, se abundara en
el apartado 3.

¢) concreto objetivo. La atribucion de la representacion de la plantilla a la
comision designada no tiene caracter general ni indeterminado, pues aquélla
es para negociar con el empresario sobre un asunto y momento particulares:
durante el periodo de consultas previo a la toma de la decision empresarial
de que se trate (modificacion sustancial de las condiciones o, por analogia,
traslado y despido colectivos, suspension y reduccion de jornada o descuelgue
salarial). En palabras de la mejor doctrina, el legislador no pretende configurar
“un nuevo tipo de representacion para las microempresas” ni concibe a los re-
presentantes designados como “un interlocutor permanente” que pueda actuar
para otras o futuras materias que surjan en la empresa®. Se insiste en que la
tarea asignada es concreta. Cosa diferente puede ser la de que los trabajadores
utilicen una misma comision para este tipo de negociaciones, aunque debe
existir un mandato concreto para cada una de ellas.

Cabe advertir que es mas exacto aludir a la simple negociacion entre las partes,
y no a “la negociacion del acuerdo” -como prevé el legislador-, pues puede que
éste no llegue a producirse. En este sentido, es mas preciso el articulo 51.2 ET que
el ahora estudiado 41.4 de igual texto legal, que, en relacion con el mismo supues-
to, prevé que la representacion de la comision sera “para el periodo de consultas y
la conclusion de un acuerdo” (en realidad, bastaria con la mencion de lo primero,
pues —se insiste- el alcanzar el segundo no es preceptivo, ni automatico ni seguro).

2.2. Tipos de comisiones

El poder elegir la comision interna es novedad de la Ley 35/2010, pues el
RD-ley previo solo aludia a la otra. En todo caso, no cabe dudar de su funda-
mentacion legal, pues la formula representativa que se comenta tiene encaje en
los articulos 129.2 Constitucion y 4.1.g) y 61 ET; segtin el primero, los poderes
publicos promoveran, eficazmente, las diversas formas de participacion en la
empresa; de acuerdo con los otros dos, los trabajadores tienen derecho a par-
ticipar en la vida de la empresa, a través de los representantes legales, aunque
“sin perjuicio de otras formas” alternativas, como puede ser la ahora propuesta.

* Cruz Villalén, J.: La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010, RL, 2010, niim. 21,
p. 9 (segun version de laleydigital.laley.es).
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Ademas, la comision en cuestion no resulta desconocida, pues su pre-
vision legal parece inspirarse en lo dispuesto en el articulo 4 RD 43/1996,
de 19 de enero, por el que se aprobd el reglamento de los procedimientos de
regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados
colectivos®. Dicho precepto establecia que, de no existir representacion colec-
tiva de los trabajadores en el centro, éstos podian intervenir en la tramitacion
del procedimiento de regulacion de empleo, si bien a través de una comision
(de hasta cinco miembros), cuando su ntimero fuese igual o superior a diez.
Desde luego, toda la experiencia acumulada en la aplicacion de este precepto
reglamentario —aun salvando sus diferencias- puede servir de pauta a la hora
de resolver las dudas de creacion y funcionamiento de la nueva comision (v.
gr., método de eleccion).

Ahora bien, lo fundamental —en cuanto es la inica pauta que el legislador
marca- es que la comision en cuestion sea elegida democraticamente por los
propios trabajadores y, entre ellos mismos, sin intervencion de ningln ele-
mento exterior (por ejemplo, autoridad laboral o similar). Por lo tanto, parece
que da igual el sistema que aquéllos sigan, lo importante es que se garanticen
las mismas oportunidades a todos los miembros de la plantilla de la empresa,
tanto como electores como elegibles. Ello implica el respeto a los principios
de participacion, igualdad y acatamiento de la voluntad mayoritaria. Sin duda,
“la incorporacion de este modelo de democracia directa supone una reforzada
apuesta por la autonomia negociadora del nivel de empresa” en relacién con
las decisiones importantes que afectan a la plantilla de la misma (modificacio-
nes sustanciales, suspensiones y despido colectivo y acuerdos de descuelgue
salarial)®.

En relacion con esta ultima idea, reparese en que la comision interna tiene
las mismas competencias —faltaria mas- que la sindical, lo que implica que
puede llegar a negociar la modificacion de condiciones de trabajo previstas en
convenio colectivo estatutario, ya de empresa, ya de sector (articulo 41.6 ET,
por remision al apartado 4 del mismo). Ello determina una cierta desprofesio-
nalizacion o “desindicalizacion” de la negociacion colectiva, pues la modifi-
cacion del convenio estatutario y, en su caso, la negociacion de un particular
nuevo acuerdo de empresa, se efectia por trabajadores ordinarios de la misma,
aunque —eso si- investidos de un poder especifico para ello por sus compaiie-
ros. La trascendencia de tal posibilidad es clara, asi como la de su legalidad,

5 Segtin la disposicion final tercera.4 Ley 35/2010, antes del 31 de diciembre de 2010, el
Gobierno aprobara un RD de modificacion del citado RD 43/1996, para adaptarlo a lo dispuesto en
aquélla. En todo caso, el citado articulo 4 debe entenderse derogado por el nuevo articulo 51.2 ET.

¢ Cfr. Mercader Uguina, J. R.: Los acuerdos de descuelgue salarial y promocion de la
negociacion empresarial en la Ley 35/2010, en el volumen AAVV: “La reforma del mercado de
trabajo. Ley 35/2010, de 17 de septiembre” (Valladolid, 2010), p. 199.
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que tiene encaje en la interpretacion amplia de la literalidad del articulo 37.1
Constitucion, segliin el que “la Ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios”.

En principio, los mismos trabajadores pueden ser electores y elegibles,
aunque no parece existir problema en elegir, como comisionados, a los de
otro centro de la misma empresa que cuenten con representacion legal’. Por
lo demas, aunque el legislador guarda silencio al respecto, cabe defender la
extension de las garantias tipicas de los representantes legales (articulo 68
ET) a los miembros de la comision interna. En caso contrario, sera dificil que
trabajadores ordinarios de la empresa quieran involucrarse en actividades de
representacion del colectivo y negociacion con el empresario. Desde luego, tal
extension esta justificada objetivamente y, ademas, ha venido siendo la norma
para otros trabajadores que, ocasionalmente, ejercen de representantes ad hoc,
como sucede, por ejemplo, en materia de prevencion de riesgos, y ya estén o no
aquéllos integrados en el servicio de prevencion (articulo 30.4 Ley 31/1995).

La comision sindical es la otra opcion que tienen los trabajadores a la hora de
elegir unos representantes especificos para negociar la decision empresarial. Ade-
mas, aquélla parece la preferida por el legislador, pues fue la tinica que ya se reguld
en el inicial RD-ley 10/2010. La opcién por esta comision supone un claro refor-
zamiento del papel del sindicato en un tipo de empresas al que, tradicionalmente,
es ajeno o, en otras palabras, implica la extension de la accion representativa del
sindicato a un ambito que no es el mas habitual. Ahora bien, quizas, por ello mis-
mo, esta opcion sea la menos preferida por los trabajadores de las microempresas,
reacios en confiar su representacion a unas organizaciones sindicales que, por muy
representativas que sean, les pueden resultar ajenas si no cuentan con implantacion
real en el centro de trabajo de que se trate. De hecho, es significativo que se haya
aprovechado la transformacion del RD en Ley para afiadir la otra via de represen-
tacion, puede ser que por las opiniones emitidas al respecto por los afectados.

El encargo de elegir la comision no puede hacerse a cualquier tipo de sin-
dicato, sino solo a aquéllos “mas representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte
de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma”
(articulo 41.4 ET). En cuanto a su grado de representatividad, queda claro que
se alude a los sindicatos representativos del sector, o sea, los que cuentan con
un minimo del 10 por 100 de representantes unitarios en el ambito del conve-
nio [articulo 87.2.c) ET], pero también a los que ostentan la condicién de mas
representativos a nivel autonémico y estatal.

En el ambito estatal, tienen tal condicion: a) aquellos sindicatos que acre-
diten una especial audiencia, expresada en la obtencion, en dicho ambito, del

7 Cruz Villalon, J., op. cit., p. 10.
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10 por 100 o mas del total de delegados de personal, de los miembros de los
comités de empresa y de los correspondientes 6rganos de las Administraciones
Publicas; y b) los sindicatos o entes sindicales, afiliados, federados o confede-
rados a una organizacion sindical de ambito estatal que tenga la consideracion
de mas representativa, de acuerdo con lo previsto en la letra a) [articulo 6.2
LOLS].

Por su parte, en el ambito autondémico, gozan de dicha cualidad: a) los sin-
dicatos que —no estando afiliados a federaciones estatales- acrediten, también,
una especial audiencia, equivalente a la obtencion de, al menos, el 15 por 100
de los representantes unitarios en el referido ambito, con un minimo de 1.500;
y b) aquéllos que hayan obtenido en un determinado ambito territorial y fun-
cional especifico el 10 por 100 o mas de los representantes unitarios [articulo
7.1y 2 LOLS].

Aparte de los requisitos de representatividad mencionados, los sindicatos
competentes para designar —entre ellos mismos- a los miembros de la comision
sindical deben observar, acumulativamente, otra condicion: estar legitimados
para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de apli-
cacion a la empresa. Desde este punto de vista, cabe recordar que la referida
comision negociadora quedara validamente constituida —en cuanto a la parte
social- cuando los sindicatos, federaciones o confederaciones con legitimacion
inicial representen, como minimo, a la mayoria absoluta de los miembros de
comités de empresa y delegados de personal afectados por el convenio (arti-
culo 88.1 ET). En otras palabras, la denominada legitimacion “plena” requiere
que los sindicatos con legitimacion “inicial” sumen, en su conjunto, la mitad
mas uno del total de los representantes unitarios existentes en el &mbito terri-
torial y funcional del convenio.

En el caso de la comision sindical, si hubiese mas de tres sindicatos repre-
sentativos o mas representativos que cumpliesen los requisitos exigidos para
intervenir en aquélla, la eleccion de los concretos miembros parece que debe
atender al porcentaje de representacion obtenido en cada concreto ambito. Asi,
la eleccion de sindicatos y, por ende, de miembros, debe hacerse “segiun su
representatividad”, como indica el legislador.

Como se aprecia, la comision sindical es elegida por y entre los sindicatos
mas representativos del sector al que pertenezca la empresa. Con ello, la Ley
35/2010 se aparta del criterio de su precedente RD-ley 10/2010, que separaba,
claramente, los electores de los elegibles, en cuanto establecia que éstos fue-
sen designados por la comision paritaria del convenio colectivo aplicable a la
empresa.

De otro lado, con el fin de poder negociar en condiciones de maxima igual-
dad por ambos lados, o sea, dos drganos colectivos similares y con equivalen-
tes poderes, el articulo 41.4 ET prevé que, si la comision que negocia es la
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sindical, el empresario también pueda atribuir su representacion a la organi-
zacion empresarial en la que esté integrado (sectorial o intersectorial), la cual
puede tener el caracter de més representativa a nivel autonomico. Con todo,
este ultimo requisito de representatividad (al igual que la propia intervencion
de estas organizaciones) no se impone, sino que es una opcion del empresario.
Asi, de quererlo, éste puede negociar directamente con la referida comision.

En realidad, puede concluirse que esta prevision legal resulta superflua,
pues el empresario siempre puede, en cualquier asunto y momento, atribuir su
representacion a otro sujeto u érgano colectivo por la via del mandato civil.
Desde tal punto de vista, la prevision legal comentada debe interpretarse en
sentido amplio o, en todo caso, como ejemplificativa, en cuanto no impide al
empresario el atribuir su representacion a otro tipo de asociacion empresarial
y para otros supuestos, como cuando, por los trabajadores, negocie la comi-
sion interna. En el caso de sentarse a la mesa la asociacion empresarial y la
comision sindical, la negociacion se profesionaliza y hasta corre el riesgo de
desbordar sus efectos y contenidos.

Dado que se esta ante un simple derecho, la eleccion de la via de la comi-
sion representativa requiere un mandato expreso del empresario, sin que baste
la mera afiliacion de éste a aquélla para que la misma se sienta autorizada o
con competencia para intervenir en la negociacion de que se trata. Ciertamen-
te, en relacion con los conflictos de empresa o ambito inferior, el papel de la
asociacion empresarial es diferente al del sindicato, pues, mientras que éste es
cotitular del interés colectivo que subyace en el conflicto, aquélla no, y se limi-
ta a correpresentar el del empresario®. Por cierto, cualquier discrepancia sobre
la extralimitacion del mandato dado por aquél a su asociacion debe ser resuelto
por la jurisdiccion civil, no social.

Reparese en que la posibilidad de que, finalmente, la negociacion durante
el periodo de consultas previo a la decision empresarial se celebre entre una
comision sindical y otra empresarial, ambas configuradas como 6rganos co-
legiados y de amplia base representativa, supone —en cierto modo- un contra-
sentido. Se parte de una situacion en la que los trabajadores de una empresa,
bien por su escasa dimension, bien por su desinterés o negativa, carecen de
representantes legales y, sin embargo, atribuyen su representacion a una comi-
sion sindical, después el empresario hace otro tanto (salvando las distancias)
y, finalmente, dos 6rganos ajenos a la empresa terminan debatiendo y, quizas,
resolviendo un problema interno de la misma.

Sea una u otra la comision elegida, el nimero maximo de integrantes es de
tres, con clara intencién de hacer aquélla operativa y eficaz; el minimo no se
fija, por lo que pueden ser dos o, incluso, uno. Aunque, en este ultimo caso, no

8 Asi, STSJ Extremadura de 4 marzo 1994 (AS 1022).
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resulta muy apropiado hablar de comision, en cuanto 6rgano unipersonal. Por
su parte, cuando los sujetos sean dos, también pueden producirse problemas de
empate y bloqueo en la toma de decisiones, pues los acuerdos de la comision
requieren “el voto favorable de la mayoria de sus miembros”. Asi, parece que
el nimero ideal es el clasico de tres, con el que se garantiza el caracter colegia-
do del 6rgano y evitan problemas en la adopcion de los acuerdos’.

El que el legislador aluda al voto favorable de la mayoria de “miembros”
de la comision parece indicar que la votacion sera personal y se hara “por
cabezas”, apartandose de la regla que rige, por ejemplo, para la adopcion de
los acuerdos de la comision negociadora del convenio colectivo, que requieren
el voto positivo de la “mayoria de cada una de las representaciones” (articulo
89.3 ET). Para una corriente jurisprudencial mayoritaria, incluso en las ne-
gociaciones de ambito empresarial, el término “representaciones” alude a las
partes negociadoras y no a los concretos miembros de la comision negociadora
aportados por cada una de aquéllas. En consecuencia, se estimo que la mayoria
exigida debia calcularse en funcién del voto proporcional o ponderado en base
a lo que tales miembros representan'®, Sin embargo, en el caso ahora analizado,
se insiste en que la votacion debe ser personal, 1o que no deja de tener ventajas
al tratarse de comisiones reducidas y, quizas, ajenas a criterios de representati-
vidad sindical (comision interna).

2.3. Plazo y consecuencias de la no designacion de la comision dentro del
mismo

El citado precepto 41.4, parrafo cuarto, ET prevé que la designacion de los
miembros de la comision debe realizarse, “en todos los casos”, en un plazo de
cinco dias a contar desde el inicio del periodo de la consulta, “sin que la falta
de designacion pueda suponer la paralizacion del mismo”. Esta prevision legal
suscita, al menos, los siguientes comentarios.

En primer lugar, la brevedad del plazo deja claro que el legislador busca
celeridad en la adopcion de la decision empresarial. Ninguna critica al respec-
to; todos los implicados deben actuar con diligencia. Con todo, no cabe ocultar
que tal importante tarea puede resultar laboriosa o dificil, especialmente cuan-
do se trata de la comision sindical, por lo que el citado periodo puede quedar
escaso en estos supuestos. Ello plantea la duda de la admision de una prérroga

® Como apunta Garcia-Perrote Escartin, 1. (Medidas de flexibilidad interna en la Ley
35/2010, de 17 de septiembre: movilidad geogrdfica y modificaciones sustanciales, en el volumen
AAVV: “La reforma del mercado de trabajo. Ley 35/2010, de 17 de septiembre”, ya citado, p.
158), con la regulacion anterior, que permitia una comisioén de hasta cinco miembros, lo habitual
era elegir tres, no dos o cuatro.

10 Cfr. STS de 3 junio 2008 (Ar. 3466).
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y su duracion. En principio, la expresion “en todos los casos” no parece indicar
que siempre se tenga que respetar el plazo en cuestion, que éste sea imperativo
e improrrogable, mas bien alude a que el mismo juega tanto para la eleccion de
la comisién interna como de la sindical. Asi las cosas, -y dado que no se dice lo
contrario- parece posible la prorroga del mencionado plazo, siempre que ambas
partes estén de acuerdo, aunque quede claro que ello va en detrimento del plazo
que queda para negociar, que, en principio, no puede superar los quince dias'.

En segundo lugar, el que el computo del plazo de cinco dias se haga desde
el inicio del periodo de consultas va a implicar que se resten dias a la duracion
efectiva de éste: los que tarden en designarse a los representantes. Se esta ante
un plazo situado dentro de otro mayor; ambos corren de manera simultanea, no
sucesiva. Con todo, bien pensado, se esta ante un absurdo, pues, por un lado,
se alude a un plazo para designar representantes, y, por otro, se dice que éste
computa desde el inicio del periodo de consultas de quince dias, pero resulta
que este ultimo no se abre hasta que el empresario comunica a los represen-
tantes —ya existentes- su intencion de introducir una modificacion sustancial
y predisposicion a negociar con aquéllos. Desde luego, se insiste en que tales
representantes no existen, en cuanto el primer plazo es alin para elegirlos.

Aunque la Ley no lo requiera, lo 16gico seria que el empresario comunica-
se a los trabajadores, previamente, su intencion de introducir una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y la apertura del plazo de cinco dias
para elegir la comision y, a continuacion, abriese el periodo de consultas de
quince dias para negociar sobre aquélla. Dado que tal l6gica idea no refleja
un deber empresarial, seria aconsejable que los trabajadores de las empresas
sin representantes legales tengan ya prevista una comision (o representantes
informales) para actuar rapidamente en este u otro tipo de supuestos o, en caso
contrario, se organicen con celeridad para no restar tiempo a la negociacion.
Asimismo, seria importante que los convenios colectivos de sector entren a
contemplar tal posibilidad y aporten soluciones rapidas a la misma.

Con la redaccion actual, cabe concluir que el periodo de cinco dias para
designar la comision comienza cuando el empresario notifica su intencion de
actuar e impulsa la eleccion de aquélla. En tal momento, no hay representantes
y, por lo tanto, en realidad, no se abre ningtn otro periodo de consultas. Ahora
bien, una vez designada la comision, los dias empleados en ello se restan al
periodo legalmente previsto para la negociacion con la misma, por lo que éste
siempre va a ser menor de quince, al retrotraer el computo de éste al primer dia
del plazo de cinco.

En tercer lugar, la falta de designacion de los miembros de la comision
no supone la paralizacion del periodo de consultas. Desde luego, con ello se

" Vid infra, Gltimo apartado.

TEMAS LABORALES nim. 109/2011. Pags. 29-48



Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo 41

quiere evitar que la desidia, incapacidad o falta de voluntad de los trabajadores
a la hora de designar una comision obstaculice el plan empresarial, en este
caso, la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Evidentemente,
de aceptar lo contrario, los trabajadores tendrian el control de la situacion,
pues les bastaria con no elegir la comision para paralizar tal decision. Dicha
conclusion seria intolerable, maxime desde la normativa actual, que pretende
flexibilizar —todo lo posible- la toma de decisiones empresariales.

Asi las cosas, queda claro que la falta de designacion de representantes
no paraliza el transcurso del periodo de consultas, pero la gran pregunta es la
de si éstas deben celebrarse igualmente con los trabajadores o si el empresario
queda habilitado para decidir, unilateralmente y cuando pueda, sobre la medida
propuesta. En mi opinidn, la respuesta correcta es la primera'?, pues ello es lo
que ya sucedia antes de la reforma'®. Tal negociacion parece especialmente
posible cuando la plantilla es reducida o existe una clara voluntad de negociar
por ambas partes. En todo caso, el empresario debe hacer tal ofrecimiento a
aquélla.

El aceptar la negociacion directa con los trabajadores implica el rechazar
otra posible interpretacion: la de que la ausencia de representantes (incluida la
comision de que se trata) exonera, directamente, de las consultas al empresa-
rio. Ciertamente, tal interpretacion podria derivar de la literalidad del articulo
41.4, parrafo primero, ET, que prevé que “la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo debe ir precedida, en las empresas
en las que existan representantes legales de los trabajadores, de un periodo de
consultas” (las comas son mias), por lo que, a sensu contrario, podria enten-
derse que, si no hay representantes (o comision sustitutiva), no hay consultas.
Posiblemente, tal interpretacion sea demasiado radical y el tenor literal de la
ley lo que quiere es distinguir, claramente, el supuesto de la empresa con repre-
sentantes legales de aquél en el que éstos no existen, regulado en otro parrafo.

Admitida la posibilidad de la negociacion con los trabajadores, y aun co-
menzada ésta, no parece existir especial problema en aceptar una comision
designada ya transcurridos los cinco dias (aun sin prorroga formal), pero antes
de que concluyan los quince fijados para las consultas'. En tal supuesto, la
negociacion comenzaria con toda la plantilla de trabajadores y concluiria con
sus representantes. El empresario posiblemente lo agradezca, pues parece mas
facil negociar con tres trabajadores que con toda la plantilla. La admision de

12 Cfr., en igual sentido, Garcia-Perrote Escartin, 1., op. cit., p. 177.

13 Asi, por ejemplo, en relacion con la negociacion del acuerdo de descuelgue (articulo
82.3 ET), existe alguna sentencia que aceptd que, ante la inexistencia de representantes de los
trabajadores, el empresario pudiese negociar individualmente con los afectados (sentencias Pais
Vasco de 12 mayo y 9 junio 2009; recursos 547 y 683, respectivamente).

14 Cfr., también, Llano Sanchez, M., op. cit., p. 5.
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esta posibilidad resulta especialmente 16gica si se repara en que el plazo para
las consultas es, como tope, de quince dias, por lo que nada pasa si es menor,
maxime si la causa de la reduccion temporal es imputable a los propios inte-
resados, esto es, a los trabajadores que son los responsables de elegir, de entre
ellos, a sus representantes.

En el caso de la comision sindical, los sindicatos mas representativos y
representativos del sector al que pertenezca la empresa —que son los que eligen
a los miembros (los trabajadores se limitan a optar por esta via de representa-
cidén)- pueden tener que asumir cierta responsabilidad por la no eleccion -o el
retraso en la misma- de aquéllos, cuando el mismo le sea imputable y cause
perjuicios. Al fin y al cabo, reciben un encargo de los trabajadores de una em-
presa que, en cuanto incumplido, puede causar graves perjuicios a los mismos.

Por ultimo, cabe comentar que si los trabajadores no eligen una comisién
representativa, ni tampoco quieren negociar directamente con el empresario
—o tal negociacion se convierte en imposible por las circunstancias del caso-,
el empresario queda habilitado para adoptar la decision de manera unilateral,
siempre que ello sea posible, claro (articulos 40.2 y 41.4 ET). Desde luego, no
lo sera cuando la modificacion afecte a una condicion de trabajo establecida en
convenio colectivo estatutario, que siempre requiere el previo acuerdo entre el
empresario y los representantes de los trabajadores (articulos 41.6 y 82.3 ET).
Por ultimo, en el caso de tratarse de una medida de regulacion de empleo (arti-
culos 51 y 47.1 ET: despido colectivo o suspension y reduccion de jornada), la
misma pasara a la siguiente fase, en la que decidira la autoridad laboral.

3. SUSTITUCION DE LAS CONSULTAS POR EL PROCEDIMIENTO
DE MEDIACION O ARBITRAJE

Al igual que en los casos del despido y traslado colectivos, en el de modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo también se prevé la posibilidad
de sustituir el periodo de consultas que el empresario celebra con los trabaja-
dores o sus representantes por el procedimiento de mediacion o arbitraje apli-
cable en la empresa (articulo 41.4, parrafo quinto, ET). Se pretende, asi, po-
tenciar el recurso a estas vias pacificas y clasicas de solucion de discrepancias.

En todo caso, tal decision corresponde al empresario y a la representacion
de los trabajadores. Esta prevision sugiere, al menos, los siguientes comenta-
rios:

1) La sustitucion en cuestion debe adoptarse de mutuo acuerdo, sin que
ninguna de las partes pueda actuar unilateralmente. Asi, ante la negativa de
una de ellas, debe seguir aplicandose el régimen legal ordinario, haya o no po-
sibilidad de acuerdo en el periodo de consultas. Desde luego, lo que no prevé
el legislador —y a salvo de lo que pueda disponer la negociacion colectiva- es

TEMAS LABORALES nim. 109/2011. Pags. 29-48



Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo 43

un procedimiento de solucioén extrajudicial para esta particular discrepancia
(lo que ya pareceria excesivo). Hay un régimen legal aplicable, el legislador
ofrece a las partes la posibilidad de sustituirlo por otro, sino hay acuerdo al
respecto, rige aquél. La prohibicion de decidir el cambio sin consenso afec-
ta mas a una u otra parte, segun el tipo de condicion ante el que se esté. Si,
concluido el periodo de consultas sin acuerdo, el empresario puede proceder
a decidir unilateralmente, quizas sea el primer interesado en no pasar a los
procedimientos de mediacion o arbitraje. Por el contrario, si la modificacion
de la condicion de trabajo exige el previo y necesario acuerdo de las partes, la
cosa cambia, y los interesados en no buscar alternativas al desacuerdo pueden
ser los representantes de los trabajadores.

2) Por la parte social, son competentes para decidir el acuerdo sustitutivo
los representantes legales de los trabajadores y, en defecto de éstos, la comi-
sion ad hoc elegida. En este sentido, es significativo el uso de la expresion
“representacion de los trabajadores” y no las de “representantes legales” o
representacion legal” (articulo 41.4, parrafos primero y tercero, ET), que son
mas restrictivas y no incluyen aquélla. De no existir ningun tipo de represen-
tacion de los trabajadores, son éstos los que pueden acordar, directamente, la
sustitucion de que se trata con el empresario. En tal caso, incluso puede que sea
la opcion preferida por aquéllos, maxime cuando se sienten con dificultades
para negociar en igualdad de condiciones y la intervencion del tercero (media-
dor o arbitro) les da seguridad y garantias de imparcialidad.

3) La sustitucion analizada no se configura como una imposicion legal,
sino como una posibilidad o facultad que las partes tienen (“podran acordar’)
y que, posiblemente, utilizaran cuando el mediador o el arbitro —en cuanto
tercero imparcial- les parezca la mejor solucion para llegar a acuerdos en los
procedimientos de negociacion abiertos en la empresa. El legislador no prevé
excepciones a la facultad para convertirla en obligacion, como podria haber
hecho, de haber querido, sobre todo en los casos en los que la falta de acuerdo
impide la introduccion de la modificacion sustancial (condicion prevista en
convenio colectivo). Con todo, reparese en que, si no lo hace asi, es porque
sabe que la imposicion de un arbitraje obligatorio de poco serviria en este 4m-
bito. Bastaria el rechazo y la no colaboracion de una de las partes para impedir
la eficacia de tal medida. De ahi, el impulso suave o no forzado del recurso a
estas vias de solucion extrajudicial de conflictos.

4) Con todo, en relacién con esta ultima idea, se aprecia una especial
preocupacion del legislador por solucionar, de manera real y eficaz, las discre-
pancias que surjan en las consultas cuando la modificacion sustancial afecte a
una condicion prevista en convenio colectivo estatutario, incluido el caso del
descuelgue salarial. Para ambos casos, se prevé que “mediante los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autonomico”, previstos en el articulo 83
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ET, “se deberan establecer los procedimientos de aplicacion general y directa
para solventar, de manera efectiva, las discrepancias en la negociacion de los
acuerdos a los que se refiere este apartado —el sexto del articulo 41 ET-, incluido
el compromiso de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo
arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y solo
sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos
en el articulo 91”. En iguales términos, se pronuncia el articulo 82.3, in fine, ET.

De manera complementaria, se modifica el apartado c) del articulo 85.3
ET, que pasa a prever, como contenido minimo y obligatorio del convenio
colectivo ordinario, el establecimiento de “procedimientos para solventar, de
manera efectiva, las discrepancias que puedan surgir en la negociacion para la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo establecidas en los conve-
nios colectivos”, de conformidad con lo establecido en el articulo 41.6, y para
la no aplicacion del régimen salarial del articulo 82.3, “adaptando, en su caso,
los procedimientos que se establezcan a este respecto en los acuerdos interpro-
fesionales” antes mencionados.

Como se aprecia, el legislador esta decidido a acabar con las discrepan-
cias que impiden al empresario la introduccion de modificaciones sustancia-
les relacionadas con condiciones previstas en convenio colectivo estatutario.
Ahora bien, aquél no impone directamente el recurso a los medios de solucion
extrajudicial, especialmente al arbitraje, sino que exhorta a los distintos suje-
tos negociadores a que lo adopten ellos mismos, tanto en los acuerdos inter-
profesionales como en los convenios colectivos ordinarios. Ademas, en este
segundo caso, introduce un elemento de flexibilidad adicional, pues las partes
pueden adaptar, a sus particulares circunstancias, los procedimientos previstos
en los acuerdos interprofesionales. De los dos mandatos efectuados a los su-
jetos negociadores, el que mas probabilidad de éxito tiene es el dirigido a los
convenios ordinarios, en cuanto forma parte de su contenido minimo; el otro
parece traducirse, mas bien y a pesar de sus términos (“se deberan establecer”),
en una invitacion o recomendacion a las partes.

Una tltima precision es la de que, para las condiciones de trabajo previstas
en convenio colectivo estatutario, el recurso a los procedimientos de solucion
extrajudicial se prevé —al igual que antes- como solucion al conflicto surgido
en el periodo de consultas; sin embargo, en el resto de casos, aquéllos pueden
ser una alternativa desde el primer momento, por lo que el citado periodo pue-
de que ni llegue a abrirse.

Y 5) la nueva posibilidad legal de sustituir el periodo de consultas por un
procedimiento de mediacion o arbitraje parece inspirarse —aunque va mas alla-
en la normativa existente sobre la materia. Asi, el IV Acuerdo sobre solucion
extrajudicial de conflictos laborales (ASEC) prevé que uno de los posibles
conflictos que pueden someterse a los procedimientos previstos en aquél son

TEMAS LABORALES nim. 109/2011. Pags. 29-48



Consultas previas a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo 45

los derivados de las “discrepancias surgidas en el periodo de consultas” previo
a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo.
Ahora, el legislador da un paso mas y acepta ya la posible sustitucion del ci-
tado periodo por aquellos procedimientos. Con ello, puede restarse capacidad
negociadora a las partes, pero se asegura una solucion pacifica al conflicto.

De otro lado, el acuerdo de sustitucién podra adoptarse “en cualquier mo-
mento” -parece- que del periodo de consultas, por lo que da a entender que,
primero, las partes pueden intentar llegar a acuerdos entre ellas y, si aquéllos
son imposibles, entonces puede acordarse el pase al procedimiento de solucion
extrajudicial de conflictos. Ahora bien, tal interpretacion no encaja bien con la
precision legal de que este tltimo procedimiento “debera desarrollarse dentro
del plazo maximo sefialado” para la fase de consultas (quince dias). Cierta-
mente, cuando el acuerdo de sustitucion se produzca en los ultimos dias del
plazo, sera casi imposible que el mediador o el arbitro (que primero debe ser
nombrado) realice su trabajo dentro del mismo plazo con normalidad. Como
ha propuesto alglin autor, lo 16gico seria que, desde el momento en que se
acordase el recurso al procedimiento extrajudicial, se abriese un nuevo plazo
de igual duracion para que éste pudiese desarrollar sus diferentes fases con
normalidad (designacion de mediador o arbitro, aceptacion del cargo, estudio
del conflicto y elaboracion de una propuesta o laudo)'.

Con todo, tal interpretacion también tiene sus inconvenientes, pues si el
acuerdo se adoptase en los tltimos dias del plazo de consultas y se abriese otro
nuevo para el mediador o arbitro, resultaria que, al final, ambos plazos podrian
sumar hasta un mes (o mas, en el caso del despido colectivo, si hay cincuenta
0 mas trabajadores en la empresa). Dado que el legislador quiere reducir la
duracion de los procedimientos y agilizar la toma de decisiones empresariales,
la solucidn es compleja. Quizas lo mejor hubiera sido limitar la posibilidad de
acordar la sustitucion a los primeros dias del plazo de consultas, por ejemplo,
a los tres o cinco iniciales, para que, en su caso, el tercer imparcial tuviese un
minimo de tiempo para actuar con conocimiento de causa y garantias.

Cuando el periodo de consultas sea sustituido por otros “procedimientos
especificos” de negociacion previstos en convenio colectivo (articulo 41.4, pa-
rrafo primero, ET), la posibilidad de recurrir, a su vez, a los procedimientos de
solucion extrajudicial para solucionar los conflictos que en aquéllos también
surjan dependera, claro, de lo pactado. Desde luego, la posibilidad legal ahora
comentada puede servir de criterio analdgico. Con todo, no cabe descartar que
los mencionados procedimientos especificos ya consistan o incluyan, por si
mismos, medidas de mediacion o arbitraje.

15 Garcia Perrote-Escartin, 1.: Medidas de flexibilidad interna: movilidad geogrdfica y
modificaciones sustanciales, en el volumen AAVV: “La reforma laboral 2010. Aspectos practicos”
(Valladolid, 2010), p. 155.
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4. NOVEDADES QUE FACILITAN LA DECISION EMPRESARIAL

Con la finalidad de facilitar la decision empresarial, cabe comentar dos
novedades importantes introducidas por el legislador reformador:

a) El cambio de caracter -de minimo a maximo- del periodo fijado para con-
sultas. El periodo fijado para las consultas entre el empresario y los representantes
(o la comision ad hoc de los trabajadores), antes de la adopcion de la modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, experimenta un
importante cambio, pues su naturaleza pasa de minimo a maximo (articulo 41.4,
parrafo primero, ET). Otro tanto sucede con plazos de consultas similares, como
los previos a la adopcion de una decision de traslado colectivo (articulo 40.2 ET),
despido colectivo (51.2 ET)'¢ o de descuelgue salarial (82.3 ET). Para este tltimo
supuesto, aunque no se dice expresamente, también debe entenderse que juega
el mismo plazo, pues la decision de inaplicar el régimen salarial previsto en un
convenio de ambito superior al de empresa se supedita a un acuerdo empresa-
representantes de los trabajadores, “previo desarrollo de un periodo de consultas en
los términos del articulo 41.4” ET. En todos los casos, se trata de agilizar 1a toma de
la decision empresarial, a través de unos plazos mas operativos y eficaces.

Centrandome en el supuesto de las modificaciones sustanciales, el anterior
articulo 41.4 ET establecia que la consulta con los representantes tenia una
“duracion no inferior a quince dias”, con lo que los afectados por aquél en-
tendieron que se trataba de un plazo minimo, pero no maximo, para negociar.
De hecho, con frecuencia, dicho plazo fue superado por las partes en busca del
ansiado acuerdo y tal situacion también fue consentida y aceptada.

Con la regulacion actual, la duracion del plazo de negociacion es la misma
que antes, pero su caracter no, que pasa a configurarse como un maximo. Asi, el
legislador prevé que aquél tendra una duracion “no superior” a la indicada, por lo
que, tras el transcurso de ésta sin acuerdo, el empresario queda legitimado para
entender concluida la fase de consultas y adoptar la decision que estime oportu-
na, si puede, claro. Ahora bien, al margen del caracter del plazo y de su duracion
legal, cabe tener en cuenta que las partes, antes de abrir formalmente el periodo
de consultas, ya pueden haber negociado los diferentes aspectos de la modifica-
cion sustancial, con lo que se puede llegar a aquél con un acuerdo alcanzado. En
tales casos, en realidad, las consultas duran mucho mas que lo fijado legalmente.

De otro lado, el caracter de minimo del plazo de consultas anterior a la
reforma tenia una importante consecuencia: obligaba a las partes a mantenerlo
abierto hasta su extincion, aunque fuese clara la imposibilidad de acuerdo.
Por lo tanto, no cabia un cese anticipado por mutuo acuerdo ni, menos aun,
por voluntad unilateral de una de las partes. Sin embargo, el caracter maximo

1 EI RD-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo,
no habia introducido este cambio para el despido colectivo, pero la posterior Ley 35/2010, si,
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del plazo de la nueva regulacion legal si permite la extincion de éste por vo-
luntad conjunta de aquéllas antes de su vencimiento, ya exista o no acuerdo.
Prevalece, pues, el deseo de las partes frente al plazo legal, en aras a agilizar la
adopcion de la decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
Al finy al cabo, si las propias partes manifiestan su voluntad de no consensuar,
no tiene sentido que se mantenga paralizado el tramite y no se avance.

Con todo, al igual que antes y con independencia del caracter del plazo, lo
que no cabe es la ruptura unilateral del mismo por una de las partes cuando no hay
previo acuerdo. Tal decision podria considerarse vulneradora del deber de negociar
—durante el periodo de consultas- de buena fe, con vistas a la consecucion de aquél.

Por lo demas, no cabe dejar de comentar que el RD-ley 10/2010 calificaba
los quince dias del plazo de consultas como “improrrogables”, con lo que pare-
cia estarse ante un plazo de derecho necesario absoluto, impidiendo a las partes
la posibilidad de prorrogarlo por mutuo acuerdo, de considerarlo necesario. Tal
limitacion parecia excesiva e inapropiada y, de hecho, la Ley 35/2010 elimina
tal calificativo, aunque -incoherentemente- se mantiene en su preambulo. Asi
las cosas, ahora parece que el plazo tendra una duracioén no superior a quince
dias, salvo acuerdo (expreso o tacito) de las partes en sentido contrario. Sin
duda, la desaparicion del referido término habla por si sola sobre el cambio de
posicion del legislador. Tal prorroga puede resultar especialmente convenien-
te en los casos en los que la adopcion de la medida empresarial depende del
previo acuerdo de las partes, como sucede cuando aquélla afecta a condiciones
previstas en convenio colectivo estatutario.

b) La presuncion de que, si hay acuerdo tras las consultas, concurren las
causas justificativas de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

La Ley 35/2010, a diferencia de su precedente RD-ley 10/2010, introduce una
presuncion de certeza importante que intenta dar seguridad a las partes que alcan-
zan un acuerdo durante la fase de negociacion: si hay acuerdo, la modificacion
sustancial esta justificada en causas reales y objetivas. Evidentemente, durante la
citada fase, las partes debaten, de manera principal, sobre la existencia y naturaleza
de las causas alegadas por el empresario para proceder a la modificacion en cues-
tion. Desde luego, también hablan de la posibilidad de evitar o reducir los efectos
de ésta y de las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias, pero estos as-
pectos solo entran en el debate cuando ya esté claro y probado que la modificacion
que se propone esta justificada objetivamente y, por lo tanto, es necesaria. En este
sentido, cabe recordar que el deber de negociar de buena fe, por ambas partes, obli-
ga a que el empresario informe y justifique, adecuadamente, la existencia de las
causas, a lo que no se equipara una mera explicacion de las modificaciones sustan-
ciales que se desean introducir. Por su parte, el mismo deber también vincula a los
representantes y, en virtud del mismo, éstos pueden negarse a pactar si estiman que
las causas no se acreditan o justifican las medidas propuestas por el empresario.
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En consecuencia, cuando las partes llegan a acuerdo, éste adquiere un es-
pecial valor, pues el legislador lo refuerza equiparandolo a una presuncion de
efectiva concurrencia de las causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccion alegadas por el empresario. El legislador no aclara ante qué tipo
de presuncion se esta, si iuris et de iure o iuris tantum. En este segundo caso,
se admitiria prueba en contrario, por lo que la autoridad laboral podria probar
que, a pesar del pacto, las causas no concurren. A favor de este tipo de presun-
cion podria alegarse que: 1) ante el silencio legal, debe regir la regla mas sua-
ve, la que permite la intervencion de la parte interesada probando lo contrario
de lo que aquélla afirma. 2) el legislador permite la impugnacion en el caso de
“fraude”, lo que parece aludir a la connivencia de las partes para simular la
existencia de las causas cuando éstas no concurren.

Sin embargo, la literalidad del articulo 41.4, in fine, ET no parece dejar
lugar a la duda sobre el tipo de presuncion que establece: “cuando el periodo
de consultas finalice con acuerdo se presumird que concurren las causas jus-
tificativas... y s6lo podra ser impugnado... por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho”. Primero se afirma la regla general (si hay acuer-
do, hay causas) y después se mencionan los casos excepcionales por los que el
pacto podra ser impugnado, ajenos a la existencia de las causas. Asi las cosas,
de aceptar esta interpretacion sobre el tipo de presuncion ante el que se esta,
la autoridad laboral no podra entrar a comprobar si aquéllas son reales o no y
cual es su entidad. En otras palabras, se acepta lo negociado por las partes (si a
ellas les sirve, a la autoridad laboral, también).

Lo tnico que puede hacer la referida autoridad es reaccionar ante situacio-
nes de presion o abuso de una parte a la hora de conseguir la aceptacion de la
otra (probablemente, del empresario respecto del trabajador)'’. Asi, con caracter
excepcional, el legislador permite que aquélla impugne el pacto ante la jurisdic-
cidén competente —la social- en base a la sospechada existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en la conclusion de aquél. Evidentemente, cuando,
durante la fase de negociacion, una de las partes utiliza estas artimafias para se-
llar un falso acuerdo, éste no es tal y, por lo tanto, quien lo sospeche o conozca
debe denunciarlo. Por lo demas, aceptado el caracter iuris et de iure de la pre-
suncion comentada, el término “fraude” debe relativizarse o reinterpretarse para
entenderlo como algo diferente “a la inexistencia o simulacion de las causas”.

La presuncion de la justificacion de la modificacion sustancial se acompa-
fia del recordatorio de que los trabajadores afectados siempre tienen derecho a
ejercitar la opcion de la extincion indemnizada de su contrato, con derecho a
una indemnizacion de veinte dias de salario por afio trabajado, con un maximo
de nueve meses (articulo 41.3, parrafo segundo, ET).

17 Cruz Villalon, J., op. cit., p. 6.
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