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Con la eliminacién del tramite administrativo, la reforma de 2012 ha perfilado un
panorama procedimental diferenciado para ordenar necesidades empresariales de reestructura-
cién, y en donde el periodo de consultas también aparece con una imagen nueva, con una reno-
vada importancia derivada de que ahora es el tnico trdmite a cumplimentar que se interpone
entre una decisién empresarial de reestructuracion y su ejecucion. No obstante, desde la norma
si se quiere garantizar la efectividad del periodo de consultas, reforzando las posibilidades de
negociacion con vistas a la consecucién de un acuerdo. En este sentido, se reconocen la legiti-
midad de otros sujetos, distintos de los sindicales, para actuar como interlocutores en el periodo
de consultas; se garantiza una mayor informacioén y documentacion acreditativa del contexto
empresarial y de las medidas a adoptar en consecuencia; y se fortalece el principio de buena fe
como factor de modulacion y correccién del proceso negociador. Transcurrido ya un afio desde
la reforma resulta conveniente analizar algunos de los pactos adoptados como resultado final de
€sos procesos consultivos, que se perfilan como auténticos acuerdos marcos de reestructuracion,
desarrollando asf un instrumento de cierto paralelismo a los convenios de empresa.

ABSTRACT Key Words: negotiation period, information and documentation,
bona fides, agreements, company restructuring processes.

With the removal of the administrative procedure, 2012 Reform has designed a
different procedures outlook to regulate company restructuring needs, and where the
negotiation period has also a new image, with renewed importance since now it represents the
only step to follow which comes between the company restructuring decision and its
implementation. Nevertheless, the law guarantees the effectiveness of the negotiation period,
facilitating the possibilities of negotiation in order to reach an agreement. In this sense, the
legitimacy of other people, different from trade unionists, is recognized to act as negotiators
during the negotiation period; it is also guaranteed further information and supporting
documentation about the company context and the measures to be taken accordingly; and the
principle of Bona Fides gains more importance as evaluation criteria of the negotiation process.
On this basis, it is advisable to analyse some of the agreements reached as a result of those
consultative processes, providing therefore a negotiating tool similar to company agreements.

* El presente trabajo se inserta dentro del proyecto de investigacién “Impacto de la negociacién
colectiva sobre la segmentacién laboral: causa determinante e instrumento de contencién”,
Ministerio de Ciencia e Innovacion (DER 2011-27612)
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1. INTRODUCCION

Entre los mayores impactos surgidos por la reforma de 2012 se encuentra
sin duda la ordenacién efectuada en los arts. 47 y 51 del ET, alterando profun-
damente los cimientos de un régimen que trataba de equilibrar las necesidades
empresariales de reestructuracién y la proteccién de derechos de los trabaja-
dores afectados, estableciendo a tal fin mecanismos tanto internos como
externos de control y acreditacion de las causas alegadas asi como de la adecua-
cion de las medidas adoptadas.

Alun resuenan en los oidos aquellas voces que se tornaban cada vez mas
insistentes e incisivas sobre la necesidad de una reforma en profundidad del
régimen previsto normativamente para procedimentalizar los despidos colec-
tivos, reiterando las dificultades derivadas del encarecimiento de los acuerdos,
de la incertidumbre de obtener la autorizaciéon administrativa en ausencia de tal
acuerdo, o de las oscilantes interpretaciones judiciales en torno a la causalidad
del despido y a su razonabilidad o proporcionalidad. El contexto econémico y
politico favorecié o de alguna manera posibilité que esas llamadas a una trans-
formacién del régimen normativo de los despidos colectivos se proyectaran
finalmente en una reforma que muy particularmente en esta sede se desarrolld
en dos fases: en la primera, la norma altera exclusivamente pero de forma mas
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que esencial la causalidad del despido (Ley 35/2010, de 17 de septiembre),
dejando inalterado el procedimiento; mientras que en la segunda, es éste dltimo
el afectado como principal novedad, acompafiandose de una variacién de gran
calado en la definicion de las causas, cual es la inclusién de la disminucion
persistente de «ventas» como causa econdmica y precisindose cudndo se da tal
situacién (RDL 3/2012, de 10 de febrero).

A través pues de esta reforma a dos velocidades se consigue flexibilizar
totalmente el régimen, haciendo desaparecer aquellos de sus elementos mds
distorsionantes, identificados hasta la saciedad en las proclamas flexibilizadoras,
para la gestion de los despidos colectivos: se suprime la autorizacién adminis-
trativa y la necesidad de justificar la razonabilidad de la medida extintiva.

Con tal opcidn, se obvian los juicios de razonabilidad y oportunidad de la
medida, no solo en instancias administrativas sino también particularmente en
las judiciales que tantas objeciones habfan opuesto a las decisiones empresa-
riales, para dejar en su lugar a tales instancias un papel de control que “debe
cefiirse a una valoracién sobre la concurrencia de unos hechos: las causas”
(Exposicién de motivos de RDL 3/2012).

Pero el control judicial de los primeros despidos colectivos tras la reforma
se desarrollé por unos derroteros que realmente no esperaba el legislador refor-
mista, al trasladar los tribunales el foco de atencion desde la causalidad al
procedimiento, y en consecuencia procediendo a calificar la medida empresa-
rial en funcién de que se cumpliera o no el procedimiento consultivo en forma
y contenido.

Quizés por ello la Ley 3/2012, de 6 de julio, incorpora ciertas modifica-
ciones en el art.124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la juris-
diccidn social, que delimitan la actuacién judicial en el control del despido y en
la calificacion del mismo, para atajar en cierto modo la linea judicial que se
estaba desarrollando en esos primeros meses de aplicacién del RDL 3/2012 de
10 de febrero. En este sentido, se sustituy¢ la referencia a la declaracién judi-
cial de nulidad “cuando no se haya respetado lo previsto en los articulos 51.2 o
51.7 del ET”, por aquella otra bastante mas limitada que contempla la nulidad
“cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la
documentacién prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores...”
(art.124.11 Ley 36/2011). Pero aun asi, aun cuando la intencionalidad subya-
cente tras la modificacion normativa sea la de evitar interpretaciones amplias
de las exigencias del procedimiento a efectos de declarar la nulidad del
despido', la practica judicial de los dltimos meses ha dejado mds que demos-

! Cfr. De la Puebla Pinilla, A., “Exigencias documentales en el despido colectivo: del RDL
3/2012 a la Ley 3/2012”.Aranzadi Social n® 53, 2012, pag. 3.
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trada la valoracién del procedimiento en el enjuiciamiento de las decisiones
empresariales al amparo del art.51, y por extension del art.47 ET, dejando tras
de s un importante nimero de resoluciones declarando la nulidad de tales deci-
siones por ausencia del periodo de consultas y por falta o insuficiencia de la
documentacién acreditativa como su principal componente instrumental. Una
situacion que causé inicialmente cierta perplejidad entre los defensores de la
reforma que vieron en la eliminacién del tramite administrativo, junto a esa
limitada actuacion judicial sobre la causalidad de la medida empresarial, la
oportunidad para recuperar el poder en la empresa, considerando el periodo de
consultas como un simple tramite formal en el camino hacia la reestructuracién
empresarial pero sin un valor decisivo o condicionante en la adopcién de la
medida de extincidn, suspensién o reducciéon de jornada como meta final del
proceso.

Este escenario critico se nutrfa a su vez de referencias al papel que con
cierta generalidad habia venido desarrollando el periodo de consultas bajo la
ordenacidn anterior a la reforma. Aparentemente, en la letra de la ley, el periodo
de consultas habria de cumplir la misién de determinar los contornos de las
propuestas empresariales de restructuracion, de ajustar sus efectos o conse-
cuencias a las causas alegadas, y en definitiva de concretar y ordenar todo el
proceso de reestructuracion que fuera necesario adoptar. El objetivo de tratar en
el periodo de consultas “las posibilidades de evitar o reducir los despidos colec-
tivos y de atenuar sus consecuencias”, tal como apuntaba la norma, no transcu-
rria en ocasiones a través de un verdadero andlisis de las causas alegadas por el
empresario, no se proyectaba un debate real sobre la razonabilidad o adecua-
cion de la motivacién causal, lo que se dejaba en tltima instancia, y en caso de
desacuerdo, a la autoridad administrativa, e incluso a la judicial. Precisamente
por ello, por cuanto el juicio sobre las causas se residenciaba por lo general en
estas otras sedes, las partes sociales habitualmente afrontaban el periodo de
consultas como el necesario mecanismo que permitia formalizar un acuerdo
transaccional con el cual la empresa tenia garantizada la via libre para la rees-
tructuracion que planteara, y los representantes conseguian una garantia indem-
nizatoria mejorada de la prevista legalmente y una reduccién del nimero de
afectados cuando ello fuera posible?.

2 Asimismo, De la Puebla Pinilla, A., “Exigencias documentales en el despido colectivo: del
RDL 3/2012 a la Ley 3/2012”, op.cit., pdg.1, aludiendo a esos “procesos de negociacion con los
representantes de los trabajadores centrados, mds alld de la constatacién de las causas o en la
bisqueda de soluciones alternativas, en el coste de las extinciones. El incremento de las indem-
nizaciones por despido actuaba pues como el precio que las empresas estaban dispuestas a pagar
para asegurarse una gestion rdapida y eficaz de sus crisis, fueran éstas mas o menos severas”.

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. P4gs. 389-438.



Los acuerdos de reestructuracion empresarial 393

La aparente centralidad del factor econémico en el seno de las consultas
conducfia a la pérdida de relevancia del procedimiento en si mismo considerado,
contempldndose con frecuencia como un simple trdmite que podria evitar uno
posterior por lo general no deseado (el expediente administrativo). No asumir
la funcionalidad del periodo de consultas como via para acordar un proyecto de
reestructuracién empresarial, explicaba que los representantes de los trabaja-
dores en ocasiones mostraran escaso interés por combatir la posesion de aque-
llos instrumentos que permitirian un debate real y analitico sobre las causas
justificativas de las medidas propuestas por la empresa, y que facilitaran en
suma la propuesta de acciones cuanto menos atenuadoras de las consecuencias
previstas por aquéllas. En este sentido, si se observa, la mayoria de las resolu-
ciones judiciales recaidas ante impugnaciones de EREs o ERTEs bajo el
régimen normativo anterior a la reforma de 2012, tenfan como foco de atencién
e interpretacion el elemento causal, debiendo dar respuesta a solicitudes de
nulidad de decisiones empresariales por no estar casualizadas, o no estar justi-
ficadas o no ser proporcionales a la entidad de la medida. Solo muy excepcio-
nalmente era posible encontrar pronunciamientos judiciales que se enfrentaran
con motivaciones impugnatorias de indole procedimental, y donde se alegara
ese principio de la buena fe en la negociaciéon como elemento de exigencia de
ciertas conductas durante el periodo de consultas: actitudes propositivas,
ofertas abiertas, entrega de informacién y/o documentacién, etc.3.

Con estos antecedentes aplicativos, no resultaba extraiio que, tras la altera-
cion de los cimientos sobre los que se habia sustentado el régimen de los
procesos de reestructuracion empresarial de los arts. 47 y 51 ET, se auspiciara
que el periodo de consultas no tendria mas valor que el de ser un mero trdmite
formal que en modo alguno fuera a condicionar las decisiones empresariales.
Se preveia en consecuencia la pérdida de relevancia del periodo de consultas, y
con ello la capacidad de los representantes de los trabajadores para poder inter-
venir en la adopcién de las decisiones empresariales de extincion, suspension o
reduccién de jornada. Y en realidad se temia por la magnitud del poder empre-
sarial, ganando espacio al poder sindical hasta practicamente desaparecer*. ;Ha
sucedido asi realmente? ;Se han cumplido los peores auspicios y se estdn
llevando a cabo procesos de reestructuracion empresarial en el peor de los esce-

3 Entre otras, Sentencias del TS de 3 de febrero de 1998 (RJ 1998/1428), de 1 de marzo de
2011 (RJ 2011/2829), de 30 de junio de 2011 (RJ 2011/6097) y de 18 de enero de 2012 (RJ
2012/3623).

4 En este sentido, vid. Baylos Grau, A. “El sentido general de la reforma: la ruptura de los
equilibrios organizativos y colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario”, Revista
Derecho Social n° 57,2012, pags.11-12
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narios imaginados de consultas inexistentes, ausencia de intervencién de los
representantes, falta de acuerdos y decisiones empresariales adoptadas en ejer-
cicio de un poder casi absoluto?

Transcurrido pues mas de un afio desde la promulgacién del RDL 3/2012
de 10 de febrero, y pasados esos primeros momentos de comentarios criticos e
incluso auspiciadores de los efectos de la reforma, era momento ya de iniciar
los estudios aplicativos, de analizar lo que ha sucedido o estd sucediendo en
estos procesos de despidos colectivos, suspensiones contractuales y reduc-
ciones de jornada. En esta sede se tratarfa de observar y detectar los efectos
practicos de la reforma en los procesos de reestructuraciéon empresarial para
identificar si se ha producido o no un cambio en los comportamientos nego-
ciales de los sujetos por efecto mismo de la eliminaciéon de la autorizacién
administrativa, y si ha cambiado el papel actuado por tales sujetos ante el
periodo de consultas, y el que éste mismo desempefia en la procedimentaliza-
cion de las decisiones de extincion o suspension contractual o de reduccién de
jornada. Y para tal finalidad analitica resulta indispensable recurrir a los privi-
legiados observatorios que son los acuerdos que han surgido de los correspon-
dientes periodos de consultas previstos en los arts. 47 y 51 ET, aun tras la
dltima modificacién efectuada en estos preceptos por el RDL 11/2013, de 2 de
agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social’. La atencién analitica de los acuerdos
debe completarse y complementarse con aquella otra que recae sobre las reso-
luciones judiciales dictadas en el dltimo afio ante impugnaciones de medidas
empresariales de tal indole adoptadas tras un periodo de consultas inexistente o
infructuoso, en tanto que aquéllas también aportan datos de interés sobre el
valor del procedimiento y de su instrumentalidad para la consecucién del
pretendido acuerdo.

3 Por cierto, nuevamente nos sorprende el gobierno con una norma en pleno periodo vaca-
cional que, bajo la supuesta necesidad de dar salida legal a los efectos de la Sentencia 61/2013,
de 14 de marzo, del Tribunal Constitucional sobre los periodos de cotizacién para trabajadores a
tiempo parcial, aprovecha la ocasién “de urgencia” para dictar un Real Decreto Ley que efectia
un paseo modificativo por la Ley General de la Seguridad Social, el Estatuto de los Trabajadores,
la Ley de Empleo, la LISOS, la Ley Concursal, y la Ley de la Jurisdiccion Social, al margen de
otras afectaciones a normativa propia de infraestructuras y transporte. Esencialmente, las modi-
ficaciones en el ET se centran en aquellos preceptos donde se prevén periodos de consulta (arts.
40,41,47,51 y 82.3), con un aparente 4nimo de agilizar y facilitar la celebracion de la consulta
y posible negociacion, aunque no se termina de ver dénde reside la “necesidad de revisar con
cardcter urgente la regulacion de la comisién negociadora (....) en un contexto econémico en que
la seguridad juridica es crucial tanto para las empresas como para los trabajadores” (Exposicién
de Motivos del RDL 11/2013). Las supuestas contradicciones entre las normativa legal y la regla-
mentaria, y que se apuntan en la misma Exposicién de Motivos como de necesaria eliminacién
“con cardcter inminente”, ni eran tan evidentes ni de tan urgente solucion.

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. P4gs. 389-438.



Los acuerdos de reestructuracion empresarial 395

Sin embargo, debe desde aqui ya mencionarse, no solo el reducido nimero
de acuerdos que se han formalizado en relacién al elevado porcentaje de
procesos de reestructuracion implantados en la empresa desde la reforma de
2012, sino también la dificultad en acceder a tales acuerdos por carecer de un
tramite obligatorio de publicacién y por la propia actitud reacia de los mismos
agentes negociadores en darlos a conocer mds alla de sus dmbitos de actuacion
y aplicacion. No obstante, a pesar de esta limitada disponibilidad de acuerdos
de reestructuracion firmados al amparo de los arts. 47 y 51 ET, su andlisis
permite ofrecer una serie de datos de comportamiento y resultados negociales
en esta sede. Pero previamente a destacar tales rasgos de identificacion, resulta
necesario por razones metodoldgicas realizar una primera inmersiéon en el
aspecto procedimental del que resultan esos acuerdos, para asi poder efectuar
una valoracion final del régimen normativo en su proyeccion practica.

2. EL NUEVO VALOR DE LOS FACTORES CAUSALES Y
PROCEDIMENTALES EN LOS PROCESOS DE
REESTRUCTURA CION EMPRESARIAL

Uno de los primeros interrogantes que se suscitaron a raiz de la reforma
referfa a si la modificacién del régimen en los arts. 47 y 51 ET arrastraria o no
un cambio en las opciones empresariales por las medidas de reestructuracion.
Al respecto, y con anterioridad a la reforma de 2012, el caracter estructural o
coyuntural de la situacién de la empresa a aducir como causa justificativa para
un proceso de reestructuracion, no siempre se erigia en el principal factor que
decidia la opcion entre la medida extintiva del art.51 y la de suspension o reduc-
cion de jornada del art.47. En la balanza de la decisién con frecuencia interve-
nian otros pesos como las fuerzas negociales para afrontar un posible acuerdo,
los costes asociados a una posible autorizaciéon administrativa, o la incerti-
dumbre en la valoracion judicial de la causa econdmica, y conforme a tales
factores una situacion estructural en ocasiones podria aparecer mas defendible
ante la representacion del personal, o tendria mas probabilidades de conducir a
un acuerdo, si se planteaba como un ERTE conforme al art.47 antes que bajo
un ERE siguiendo la ordenacién del art.51.

La eliminacién del tramite administrativo y la nueva definicién de la causa
econdmica, no solo dejan mas expedito el camino para la adopcion de una
medida empresarial, sino que fundamentalmente lo clarifican, permitiendo dilu-
cidar cudl sea la senda procedimental mds adaptada a la situacion de la empresa
como Unico pardmetro decisor. En tal sentido, cabria esperar que las empresas
optaran con mayor conviccion y confianza por aquella medida que realmente se
ajuste a las circunstancias presentes, sin estar condicionadas por su mayor o
menor viabilidad segtin opciones de acuerdo o de autorizacién administrativa.
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En todo caso, y desde la simplificacién del régimen operada en los arts. 47
y 51 ET, qué duda cabe que en la decision de adoptar alguna de las medidas de
reestructuracion contempladas en el art.47 la coyunturalidad ha ganado la
partida, recuperando su papel como elemento clave que debidamente acredi-
tado justifica juridicamente el recurso a tales medidas, excluyendo aquellas
otras de extincién contractual del art.51. La opcién empresarial por la suspen-
si6én / reduccion de jornada o por la extincién contractual no necesitaria mas
elemento de referencia que la entidad de la causa, de su incidencia en la norma-
lidad productiva de la empresa y de los efectos de las medidas adoptadas en el
mantenimiento y viabilidad de la misma®. En cierto modo, el recurso a unas u
otras medidas habria de depender tan solo de opciones de estrategia empresa-
rial y no ya tanto de esas otras estrategias ‘“negociales” concurrentes. En cierto
modo la norma libera a la empresa de éstas ultimas para que decida sin interfe-
rencias y conforme a su mds directo interés, y solo se le requiere justificar por
qué opta por una via en detrimento de otra. De ah{ esa apuntada revalorizacién
de la naturaleza coyuntural o estructural de la causa en la decisién tltima por
unas u otras medidas de reestructuracién empresarial.

Mais aun, es la propia norma la que propicia el mayor valor de la coyuntu-
ralidad, o su ausencia, de la situacién justificativa al poner a disposicién del
empresario una especie de prueba o evidencia cuya mera concurrencia le
permite a aquél recurrir al art.47 o al 51, sin tener que justificar por qué opta
por una via en detrimento de otra: la constatacion de tres trimestres seguidos de
no beneficios ya permite, en la letra de la ley, justificar el recurso al art.51
porque la situacion no puede ser calificada de coyuntural, lo que le hubiera
abierto sin mds la via al art.47.

Desde este punto de vista, la suspensién contractual o la reduccion de la
jornada como medidas de reestructuracion contempladas en el art.47, ya no
tienen que calificarse como un recurso menos drdstico, como una medida
menos traumatica o mas digerible para los trabajadores. Podra serlo desde el
plano de los efectos, pero no desde el de su configuracién juridica como
supuestas alternativas intercambiables que pudieran sopesarse por la empresa
segun relacion de fuerzas y expectativas negociales. La opcidon por unas u otras
medidas solo vendra condicionada por la naturaleza de la causa justificativa, si
es coyuntural o estructural, y siempre que pueda acreditarse la misma. El juicio
de valor no recae ya sobre si la empresa podria haber optado por otra medida
menos incisiva o gravosa desde el punto de vista contractual, sino si queda acre-
ditada la causa alegada, y su naturaleza, al optar por la senda del art.47 o la del
art.51.

% En el mismo sentido, Cavas Martinez, F., “Suspensién del contrato de trabajo y reduc-
ciones de jornada por causas objetivas”. Revista de Trabajo n° 22, 2009, pag.103.
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Y son éstas unas consideraciones que caben extraer y confirmar del modo
en que las resoluciones judiciales abordan el andlisis de impugnaciones plante-
adas sobre procesos consultivos y/o decisiones empresariales adoptadas
conforme a los arts. 47 o 51. En tales resoluciones, y de conformidad con las
peticiones impugnatorias, no se discute si la empresa deberia haber optado por
una medida distinta de la planteada, sino si ha cumplido cabalmente su deber
normativo de justificar y acreditar la causa alegada para sustentar la medida
propuesta, fuera la que fuere. Es éste el ndcleo valorativo que surge en los
procesos consultivos y que puede reproducirse en el &mbito judicial si alli no se
solventa’.

A la luz de las respuestas judiciales al cuestionamiento de decisiones de
reestructuracién adoptadas tras procesos consultivos fracasados, el caricter
coyuntural o estructural de la causa no es lo que se debate esencialmente, sino
la entidad de una u otra como para afectar a determinado nimero de trabaja-
dores. Y para ello, el elemento formal de la debida acreditaciéon mediante la
entrega de la documentacion justificativa resulta absolutamente esencial hasta
el punto de convertirse en el verdadero caballo de batalla en la operatividad de
los procesos consultivos que puedan concluir en acuerdos de reestructuracion.
En este sentido, el procedimiento adquiere el valor de medio instrumental nece-
sario para acreditar la naturaleza de la causa alegada y su entidad, y esta trans-
cendencia renovada del elemento procedimental, tal y como se detecta funda-
mentalmente en las resoluciones judiciales recaidas tras la reforma, viene de la
mano de una cierta transformacién en las posturas negociales de los represen-
tantes de los trabajadores en los periodos de consultas, adoptando una posicién
de control o de gestién del procedimiento, para agotar todas las posibilidades
de intervencion y de actuacidon que la norma les permite en atencion a la fina-
lidad declarada del proceso consultivo mismo. Concretamente, los represen-
tantes del personal muestran ahora un mayor y mds incisivo interés por
reclamar la posesion de aquellas herramientas que sustentarian su posicién
negociadora, solicitando asf toda la informacién y documentacién acreditativa

7 Asi por ejemplo, en la STS de 20 de marzo de 2013 (RJ 2013\2883), donde se debate efec-
tivamente la situacion econdémica de un grupo de empresas, que ya previamente habria formali-
zado mas de un ERE, como causa alegada para proceder a nuevos despidos, pero que sin embargo
habia incumplido el requerimiento de proporcionar la informacién y documentacién necesaria,
siendo ello de tal relevancia como para declarar la nulidad de la decisién empresarial. Asimismo
cabe citar la STSJ Madrid de 9 de abril de 2013 (AS 2013\278), conociendo de la impugnacién
de un despido colectivo en Telemadrid, y aun cuando se alegaba la falta de proporcionalidad entre
la causa alegada (una reduccién del 5% de las partidas presupuestarias) y la medida resultante
(reduccion del 80% de la plantilla), el debate de la sentencia se centré en el cumplimiento del
principio de buena fe en la negociacién a través, en el caso concreto, de la presentacion de
propuestas negociables y de la remision de la oportuna informacion.
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que en la finalidad de la norma permitirfa tratar todos los extremos o aspectos
que pudiera conformar el pretendido acuerdo. De hecho, las resoluciones judi-
ciales recaidas sobre decisiones empresariales de despido adoptadas sin
acuerdo, confirman que no son en modo alguno excepcionales los procesos
consultivos en los que se produce la ruptura de las negociaciones por la
ausencia de la debida informacién o documentacién que habria de suministrarse
a los representantes del personal, mds que por el rechazo de una u otra parte a
una propuesta indemnizatoria.

Posiblemente no podria ser otra la estrategia a desarrollar ante un cambio
como el efectuado por la Ley 3/2012. El periodo de consultas puede que no
evite la operatividad de la medida empresarial tal y como se deline6 en un prin-
cipio, pero si se erige en la Unica barrera entre su adopcién y su puesta en prac-
tica, desde la representacion del personal solo cabe exigir el desarrollo efectivo
y eficaz de tal proceso consultivo, en todos sus componentes morfolégicos,
tanto en lo que se refiere a sus sujetos negociadores, como a aquellos otros
aspectos formales y finalisticos.

3. LOS NUEVOS ASPECTOS MORFOLOGICOS DEL PERIODO DE
CONSULTAS

3.1. Los sujetos negociadores

Una de las previsiones novedosas incorporadas en el ET tras la reforma del
2012 refiere, por un lado, a la identificacion de los sujetos interlocutores de los
periodos de consultas, y por otro a la solucién aportada para supuestos de
ausencia de los mismos.

En efecto, entre los mas notorios cambios efectuados en la norma se
encuentra sin duda la determinacién de los sujetos legitimados para negociar
los acuerdos en periodos de consultas (tanto los de flexibilidad interna,
incluidos los de suspension de contrato o reducciéon de jornada, y los
descuelgue, como los de despido colectivo). La tradicional primacia de la repre-
sentacion unitaria (delegados de personal y comités de empresa) queda relegada
con el RDL 3/2012, y posteriormente con la Ley 3/2012, por la centralidad de
la representacion sindical como sujeto negociador, dejando asi la posicién
privilegiada de la negociacion en las secciones sindicales que tengan la mayoria
en los 6rganos de representacion unitaria.

No obstante, las novedades introducidas en esa sede por el RDL 11/2013,
de 2 de agosto, muestran un nuevo giro de atencién hacia el papel de la repre-
sentacion unitaria en los procesos de consulta ante medidas colectivas. Cierta-
mente, una de las disfunciones, mas que una contradiccién (a decir de la Expo-
siciébn de Motivos del citado RDL), que provoco la apariciéon del RD
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1483/2012, de 29 de octubre, como norma reglamentaria que ordena los proce-
dimientos de despido colectivo, suspension y reduccion de jornada, en relacién
a lo dispuesto previamente por los arts. 47 y 51 ET, era la referente al ambito
de afectacion de medidas de tal naturaleza y a su influencia en la determinacién
de los sujetos negociadores y en el ritmo del propio periodo de consultas. En
este sentido, el RD 1483/2012 incluye previsiones respecto a los sujetos legiti-
mados para actuar como interlocutores en atencion a si tales procedimientos de
reestructuracion afectan a todos o a varios de los centros de trabajo de la
empresa (art.26), en una regulacion que excedia notoriamente de la limitada
mencién del ET a los sujetos negociadores. La reforma que opera en esa sede
el RD 11/2013, de 2 de agosto, se dirige basicamente a atraer al ET esas
iniciales previsiones contenidas en la norma reglamentaria, aunque mejoradas
y ampliadas.

Con la nueva redaccién del art.41.4 ET, al que se remiten los articulos 40,
47 y 51, en el redactado ofrecido por el RDL 11/2013, se mantiene la regla
general de que son las secciones sindicales los sujetos negociadores priorita-
rios, siempre que asi lo acuerden y tengan la representaciéon mayoritaria entre
los 6rganos de representacion unitaria, ahora si se precisa, de los centros de
trabajo afectados, sean estos todos o parte de la empresa en cuestion. En el caso
de que si ostenten tal mayoria, podran actuar en el periodo de consultas como
representantes de todos los trabajadores de los centros afectados, procediendo
ahora la norma (art.41.4 ET) a contemplar las situaciones en que ello no es asi,
es decir, cuando no se dan conjuntamente ambas condiciones de acuerdo de las
secciones sindicales y que éstas ostenten la mayoria de la representacion
unitaria de los centros de trabajo afectados, sean estos lo que fueren (lo que
puede suceder también cuando algiin centro afectado no tiene érgano de repre-
sentacion unitaria). En tales casos, la imposibilidad de una interlocucion por la
secciones sindicales permite la entrada nuevamente como sujetos legitimados,
y de forma preferente, a los representantes unitarios, y en su defecto, a ciertas
comisiones ad hoc.

Particularmente, en el supuesto de que el procedimiento afectara tan solo a
un dnico centro de trabajo, si no actdan las secciones sindicales (por no cumpli-
miento de las condiciones de acuerdo y mayoria representativa), recupera el
papel interventor el érgano unitario representativo de tal centro (el comité de
empresa o los delegados de personal), y en caso de no existir, los trabajadores
del centro tendrian que optar por una comision ad hoc (maximo de tres miem-
bros) de conformacidn electa (trabajadores elegidos por y entre ellos) o sindical
(elegidos por los sindicatos representativos del sector y conforme a su repre-
sentatividad), segun fuera su eleccién.

Si por el contrario el procedimiento afectara a mas de un centro, de no
poder intervenir legitimamente las secciones sindicales, la interlocucién en el
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proceso consultivo se cede al comité intercentros, en el caso de existir y tener
atribuida esta funcion en el convenio colectivo correspondiente. En defecto de
este 6rgano, serd sujeto negociador una comision representativa constituida por
los representantes legales de trabajadores de los centros afectados, y en su caso
también por los miembros de comisiones ad hoc elegidas en centros sin repre-
sentacion legal, aun cuando en ninguin caso el nimero maximo de componentes
de esta comisién representativa puede exceder de trece miembros®.

Estas nuevas reglas sobre los sujetos interlocutores en procesos consul-
tivos, se acompafian obviamente por la precision relativa a la adopcién de
acuerdos, especialmente en el seno de la comision representativa, requiriéndose
en tal caso que el acuerdo por el lado de los trabajadores sea adaptado por la
mayoria de sus miembros que representen a su vez a la mayoria de los trabaja-
dores del centro o centros de trabajadores afectados.

Como se observa, con la modificacion operada por el RDL 11/2013, de 2
de agosto, en sede de periodos de consultas ante medidas colectivas, no solo se
recupera en parte el tradicional papel interventor de los 6érganos unitarios de
representacion en tales procesos consultivos, sino que también se refuerza
aquel otro papel que la reforma del 2012 habia concedido a ciertas comisiones
en supuestos de ausencia de representacion legal, y que ya en su momento
origind ciertos recelos, siquiera desde un plano eminentemente tedrico. En
efecto, no resulté facil encajar la idoneidad de una comision ad hoc, constituida
por trabajadores afectados por medidas de reordenacién de condiciones labo-
rales o de reestructuracion, para actuar como interlocutora de la empresa en la
adopcidn de tales medidas.

Ya bajo el régimen anterior al RDL 3/2012, no faltaron voces criticas sobre
los problemas aplicativos e integradores derivados de la falta de previsién norma-
tiva en contextos empresariales donde no existian representantes unitarios que
actuaran como interlocutores en periodos de consulta. Es asi cémo se destacaba
principalmente la imposibilidad de cumplir con la finalidad de la norma, cual es
la de dar audiencia y participacién a los trabajadores en decisiones relevantes que
pudieran ademads conducir a situaciones de conflicto, si por ausencia de sus repre-
sentantes los trabajadores se quedan sin voz ante la adopcion de medidas colec-
tivas y sin posibilidad de proponer alternativas u otras acciones en interés de los
trabajadores afectados’. Para cumplir pues tal fin no se descartaba la posibilidad

8 Como precisa el art41.4 ET, en su nueva redaccién por el RDL 11/2013, si por adicién de
miembros en representacion de los distintos centros afectados, sean representantes legales o elegidos
ad hoc ya sea de forma electa o sindical, se superase el numero de trece miembros, entre todos ellos
elegirdn a un maximo de trece, “en proporcion al nimero de trabajadores que representen”.

9 Al respecto, Alvarez del Cuvillo, A., “Los acuerdos de reestructuracion en empresas sin
representantes unitarios de los trabajadores”. Temas Laborales n° 67, 2002. Pag. 117

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. P4gs. 389-438.



Los acuerdos de reestructuracion empresarial 401

de proceder a una negociacion con la totalidad de los trabajadores, admitiendo
que el conjunto de la organizaciéon productiva afectada pudiera defender sus
propios intereses!?. Una opcién que no obstante se enfrentaba con la dificultad
constitucional de otorgar eficacia juridica vinculante a la mera suma de volun-
tades individuales de trabajadores. Tampoco resultaba aceptable remitir a la
negociacion colectiva la integracion de estos supuestos conflictivos mediante la
determinacion de un procedimiento para designar representantes en procesos
consultivos, puesto que Unicamente compete a la ley la delimitacién o identifica-
cién de aquellos sujetos representativos que pueden ostentar la facultad de una
negociacion que revista fuerza vinculante. De ahf la propuesta final de una desig-
nacion ad hoc por parte de los trabajadores, reunidos o no en asamblea, de sus
representantes, no necesariamente de conformacién sindical'!, que es finalmente
la asumida por la norma, dandole legitimacion a los asi elegidos para actuar como
interlocutores en los procesos de consulta y con capacidad para pactar un acuerdo
de eficacia vinculante.

Desde el plano operativo, resultan absolutamente excepcionales las nego-
ciaciones efectuadas por una representacion de esta naturaleza y configuracion.
Entre los acuerdos analizados solo se ha detectado un ejemplo en el que los
miembros de la comision negociadora por la parte social son trabajadores
designados por los trabajadores de los distintos centros de trabajo de la
empresa, contando en todo caso con asesores de los sindicatos mds representa-
tivos. No obstante, lo que llama poderosamente la atencion en ese acuerdo es el
elevado niimero de trabajadores que se lista como miembros de la comisién'?,
posiblemente justificado por el amplio dmbito de afectacion del procedimiento,

10 Monereo Pérez, J.L. y Ferndndez Avilés, J.A., “El despido colectivo en el Derecho
espaiiol”. Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997. Pag. 16.

11 Alvarez del Cuvillo, A. “Los acuerdos de reestructuracién en empresas sin representantes
unitarios de los trabajadores”, op.cit. Pag. 126.

12 En el texto del acuerdo del Grupo NH se nombran mas de 100 trabajadores “actuando en
representacién de los trabajadores pertenecientes a los centros de trabajo afectados de cada una
de las Empresas integrante del Grupo NH que promueven el presente procedimiento de despido
colectivo, los miembros integrantes de la Mesa Negociadora de conformidad con el acta suscrita
el 11 de marzo de 2013”, indicindose mds adelante que la representacién social de Mesa de
Negociacion estaba “integrada por los miembros de las representaciones unitarias (miembros de
comités de empresa y delegados de personal) y ad hoc presentes”, y era la parte social de dicha
Mesa negociadora la que “nombré una Comision Negociadora (avalada por la mayoria de todas
y cada una de las representaciones de los trabajadores — unitarias y ad hoc - de los centros de
trabajo afectados) para llevar a cabo las negociaciones, con facultades para firmar las correspon-
dientes actas de reunion y preacuerdos, sin perjuicio de que la decision definitiva sobre acuerdos
o desacuerdos corresponde a la Mesa negociadora en su totalidad”. De hecho, en el acuerdo del
Grupo NH se indicaba que el acuerdo se adopté por mayoria de todos los miembros de la Mesa
Negociadora (segtin votacion secreta efectuada ante Notario) “y atendiendo a la ponderacion de
votos que consta en el Acta de Constitucién de la Mesa Negociadora”.
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pero sin contar, a la fecha en que tal comision se constituyé y actud, con reglas
ordenadoras en cuanto a eleccién y nimero maximo de integrantes. Un ejemplo
negocial que precisamente ahora ilustra y explica el sentido practico de las
nuevas reglas del ET en orden a esas comisiones ad hoc, conformacién y
nimero de integrantes, que pueden actuar como interlocutores en procesos
consultivos ante medidas colectivas, tal como han surgido por obra del RDL
11/2013.

Por su parte, y ya con anterioridad a las modificaciones operadas por esta
dltima norma, las resoluciones judiciales dictadas en el dltimo afio venian apor-
tando algunos datos mas de interés en sede de sujetos negociadores en periodos
de consultas y, en su caso, de acuerdos.

Por un lado, se confirma el criterio respecto a las negociaciones con los
trabajadores al margen de la representacion sindical. Cuando existen represen-
tantes legales del personal, si la empresa efectia negociaciones paralelas con
los trabajadores, se considera un fraude de ley en cuanto se vacia de contenido
el proceso negociador en el periodo de consultas previsto'?. Sin embargo, no
cabe acoger esta misma consideracion cuando en las reuniones celebradas con
los trabajadores afectados durante el periodo de consultas siempre estuvo
presente el representante legal, hasta el punto de que las adhesiones a las
propuestas empresariales por los trabajadores se hacian en presencia del dele-
gado de personal'*. En todo caso, si no se alcanza un acuerdo por incumpli-
miento del procedimiento, al no haberse ajustado el periodo de consultas a los
requerimientos normativos, resulta inadmisible que el empresario pueda llegar
a acuerdos individuales en masa con los trabajadores!?.

Y por otro lado, se dilucidaba la cuestion de si la comision ad hoc
nombrada y elegida para negociar, en ausencia de representacion legal, osten-
taba legitimacion activa para impugnar judicialmente la decision empresarial
conforme al procedimiento previsto en el art.124 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccién social. Es cierto que tal precepto tan solo
menciona a los representantes legales de los trabajadores”, pero de ello no cabe
inferir, conforme a criterio judicial, la voluntad excluyente del legislador
respecto a una comisién ad hoc a la que el art.51 ET le ha conferido una repre-
sentacién “legal” en la procedimentalizacién que aquél prevé y ordena. Como
se ha afirmado judicialmente, “este cardcter de representantes de los trabaja-
dores para el despido colectivo, al que también hace referencia el propio articulo

13 Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de julio de 2012 (AS 2012/1784)

14 Sentencia del TSJ Catalufia de 25 de octubre de 2012 (AS\2013\468), negando asi que la
negociacién directa con los trabajadores se hiciera al margen del representante, ocultdndole la
informacién y los términos y condiciones de la negociacién desarrollada.

15 Sentencia de la AN de 19 de diciembre de 2012, proceso n° 251/2012.
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124.11 apartado b), no permite excluir, sino que por el contrario debe incluir
necesariamente a la comisién de representantes, por cuanto forma parte de lo
que genéricamente dicho precepto legal enumera como representacion de los
trabajadores”!®. Por lo demds, debe coincidirse con la apreciacion, que hace la
misma resolucién judicial, sobre que careceria de sentido que se tuviera capa-
cidad para extinguir los contratos y no para impugnar de forma colectiva la
decision extintiva empresarial.

3.2. La informacién y documentacion acreditativa
3.2.1. El marco normativo de referencia

Como es sabido, con anterioridad a la reforma de 2012, el ET apenas se
pronunciaba sobre los requerimientos de informacién y documentacién que la
empresa deberia aportar a los fines de los periodos de consulta o negociacién
contemplados en la propia norma.

En sede de negociacién colectiva, la mencion a la obligaciéon de negociar
bajo el principio de buena fe (art. 89.1 ET) constituia la dnica referencia impli-
cita para exigir la entrega de la debida informacién y documentacion acredita-
tiva o justificativa de los términos o aspectos sobre los que se negociaba. La
misma que cabia extraer de similar previsién en aquellos procesos de consulta
contemplados en los arts. 40 y 41 ET.

Tratindose de consultas ante medidas de reestructuracién empresarial, el
art.51 ET en su redactado anterior a la reforma de 2012 (incluso a la de 2011)
reiteraba igual alusion a la buena fe en la negociacion con vistas a llegar a un
acuerdo, e incluia también la obligacién de que la solicitud de autorizacién que
se comunicaba a la autoridad laboral fuera acompafiada de “toda la documen-
tacion necesaria para acreditar las causas motivadoras del expediente y la justi-
ficacion de las medidas a adoptar, en los términos que reglamentariamente se
determinen”. La misma remisién a norma reglamentaria de aplicacién que se
mantenia inicialmente en el art.47 ET al indicar que la documentacién justifi-
cativa a los efectos del periodo de consultas seria “la estrictamente necesaria en
los términos” que se indicaran en dicha norma. No obstante, acudiendo preci-
samente a la norma vigente en la época, el RD 43/1996, de 19 de enero, apro-
bando el reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo, las previ-
siones referidas a la documentacién obligada en periodo de consultas se expre-
saban en unos términos que dejaban cierto espacio a la incertidumbre sobre
aquella informacion que debiera suministrarse a la representacién del

16 Sentencia del TSJ Catalufia de 23 de mayo de 2012 (AS 2012\1049).
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personal'’. Esta apreciacién se revelaba especialmente tratdndose de una

medida de suspension contractual por causas empresariales, dado que el art.20
del RD 43/1996 apuntaba como tunica especialidad, en relacion al art.51 ET,
que “la documentacion justificativa de la concurrencia de la causa alegada
requerird necesariamente la acreditacion de que se trata de una situacién coyun-
tural de la empresa”, sin mayor afladido o precision sobre la naturaleza o indole
de tal documentacién'®.

Este inicial escenario de incertidumbre se clarifica con la derogacién del
RD 43/1996 y su sustitucién por el RD 801/2011, de 10 de junio, para adaptar
el procedimiento a las modificaciones operadas por la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Se
ofrecia asi una nueva ordenacién del procedimiento administrativo de regula-
ciéon de empleo en materia de extinciones o suspensiones de contratos de
trabajo y reducciones de jornada, donde se incluian varias novedades en lo que
atafie a la informacion y documentacion afectada a los periodos de consultas
previstos ante tales medidas de reestructuraciéon empresarial.

En primer lugar, y basicamente, la separacién de regimenes, confirmando
que para las medidas de naturaleza coyuntural (suspension de contrato y reduc-
cion de jornada) se exigia una minorada obligacién informativa en relacién a la
exigida para los despidos colectivos'®, arraigdndose asf cierto criterio norma-
tivo de que la temporalidad y menor gravedad contractual de la medida de

17 El art.6 del RD 43/1996 indicaba precisamente aquella documentacién (Memoria expli-
cativa de causas, acompaifiada de toda la documentaciéon que conviniera a los intereses de la
empresa, nimero y categoria de trabajadores afectados, criterios de seleccion, y periodo previsto
para proceder a las extinciones) que habifa de acompaiar a la “solicitud de iniciacion” del proce-
dimiento que se dirigia a la autoridad laboral competente, cuando aquello que se comunicaba por
escrito a los representantes de forma simultanea era la “apertura del periodo de consultas”. No se
garantizaba expresamente la entrega simultdnea de la misma documentacién, bastando acercarse
a la realidad préctica de los procesos consultivos o negociadores o al andlisis de las resoluciones
judiciales en las que se trataban los conflictos surgidos por la ausencia o insuficiencia de la debida
informacioén o consulta, para comprobar las dificultades aplicativas que suscitaba la prevision
reglamentaria.

18 Abierto pues el campo de las interpretaciones, tenfan cabida tanto las que limitaban la
documentacion a aquella que estrictamente justificara la situacién coyuntural de la empresa, en
seguimiento literal de la norma, como aquellas que proponian aportar la misma documentacion
que para un ERE extintivo. En este sentido, Cavas Martinez, F. “Suspensién del contrato de
trabajo y reducciones de jornada por causas objetivas”. Op.cit. Pag. 108.

19 Concretamente, el art.22 del RD 801/2011 procedia a formular una regla general, y deli-
beradamente imprecisa, de aportar aquella documentacion necesaria para acreditar la causa y su
naturaleza coyuntural, y junto a ella otra regla con algo mds de concrecion destinada a garantizar
la aportacién de las cuentas anuales de la empresa, pero limitadas al dltimo ejercicio econémico
y no de los dos tltimos como se requeria para los despidos colectivos.
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suspension o reduccion de jornada habria de justificar en paralelo que fuera
también de menor entidad, en este caso cuantitativa, el deber de informacién y
documentacion que se impusiera a la empresa.

Y en segundo lugar, y con el propdsito declarado de aumentar la seguridad
juridica en estos procesos de reestructuracién empresarial (Exposicion de
Motivos del RD 801/2011) se especificaba la documentacion que el empresario
debia acompaiiar a la solicitud de inicio del expediente para acreditar los resul-
tados o los cambios alegados y la razonabilidad de la decisién extintiva, dife-
renciando segtin la causa alegada sea econémica®, o sea técnica, organizativa
o de produccién?!.

En todo caso, y cualquiera que fuera la causa invocada, el RD 801/2011
exigia de la empresa que, junto a la solicitud, entregara la documentacién que
justificara o acreditara una serie de extremos, como el nimero y clasificacion
de los trabajadores empleados y de los afectados por la medida, criterios utili-
zados para la designacion de éstos ultimos y, en consonancia con la exigencia
de acreditar la razonabilidad de la medida, también habria de justificarse docu-
mentalmente la razonabilidad del ndmero de afectados, es decir, la relacion de
causa-efecto entre la finalidad de evitar una situacién negativa o preservar la
posicion competitiva de la empresa (segun naturaleza de la causa), y el concreto
nimero de trabajadores a despedir.

Sin embargo, este escenario de mayor seguridad juridica en cuanto a la
documentacion justificativa de medidas extintivas, suspensivas y de reduccién
de jornada, que representaba en suma este RD 801/2011, apenas se mantuvo un
afio en cartel ante la apariciéon del RDL 3/2012 de 10 de febrero que altera el
régimen del art.51 ET, y en paralelo el del art.47, con la supresion de la autori-
zacion administrativa y la nueva definicién de la causa econdmica en la que se
elimina toda referencia a la necesidad de acreditar la razonabilidad de la medida

20 Tratandose de una causa econdmica, el art.6 del RD 801/2011 se ocupaba de listar en
extenso aquella documentacién que permitiera acreditar no solo el aspecto cuantitativo de unos
resultados de la empresa que abocaran en una situacion negativa de pérdidas o de prevision de
pérdidas (con mayor aportacién documental en el caso de pertenencia a un grupo de empresa),
sino también aquel otro cualitativo de cémo tales resultados afectan o pudieran afectar a la viabi-
lidad de la empresa, su posicién en el mercado, y conforme a ello, como justificacion final, la
propia razonabilidad de la medida extintiva.

21 Ante este tipo de causas, la norma reglamentaria (art.7) era mucho mds parca en la docu-
mentacion a aportar, limitindose en lo fundamental a requerir la memoria explicativa de las
causas, con similar apunte sobre la idoneidad de tal memoria para acreditar la razonabilidad de
la medida a los fines de prevenir una evolucién negativa de la empresa o a mejorar la situacion
de la misma, debiendo en todo caso aportar los informes técnicos que documenten la existencia
de unas u otras causas.
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para preservar la posicién competitiva de la empresa®?. Ante estas nuevas refe-
rencias en la ordenacion basica del ET, volvia la incertidumbre sobre el marco
de referencia y el consiguiente alcance del deber informativo, y mds concreta-
mente si seguia aplicandose la ordenacion contenida en el RD 801/2011, que
incluia precisamente la debida justificacién documental de la razonabilidad de
una medida que ya no se exigia como elemento integrante en la definicion de
las causas?®. En tal sentido puede constatarse algin titubeo entre las resolu-
ciones judiciales primerizas que aplicaron el nuevo régimen del despido colec-
tivo surgido tras el RDL 3/2012, pues no todas consideraban la obligatoriedad
de entregar aquella documentacion prevista en el RD 801/2011 para dar sentido
y eficacia al periodo de consultas®*, negando pues que su ausencia constituyera
un elemento de la suficiente gravedad en la procedimentalizacién del despido
como para justificar la declaracién judicial de nulidad del mismo?.

Tras pasar por la situacién de vigencia parcial y estrictamente funcionali-
zada del RD 801/2011 por efecto de la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo?®,
finalmente se dicta el RD 1483/2012, de 29 de octubre. Esta nueva norma regla-
mentaria mantiene en lo fundamental el disefio de la anterior en lo que a atafe
a documentacion justificativa (una documentacion particular segiin la causa, y

22 Asimismo, se procedia a sustituir la inicial remisién a la norma reglamentaria para deter-
minar la documentacion justificativa necesaria, por aquella otra mencién expresa a que la comu-
nicacion de apertura del periodo de consultas debia ir acompanada de una memoria explicativa
de las causas del despido y de una serie de aspectos detallados en el precepto (Ntimero y cate-
goria de los trabajadores empleados habitualmente y de los afectados por la medida, criterios para
su designacion, y periodo previsto para la realizacién de los despidos).

23 De hecho, el propio RDL 3/2012 no habia derogado expresamente tal norma reglamen-
taria, aun cuando encomendaba al Gobierno (Disposiciéon Final 16) la elaboracién de nuevo
reglamento sobre procedimiento en despidos colectivos, suspensiones contractuales y reduc-
ciones de jornada.

24 Asi por ejemplo, se entendi6 que el RD 801/2011 se ajustaba a un régimen de autoriza-
cién administrativa inexistente tras el RDL 3/2012, por lo que ya no resultaba exigible, mds aun
considerando la propia remision desde esta tdltima norma a un posterior y futuro reglamento.
Desde esta posicion judicial-interpretativa, solo bastaba la aportacion de la memoria explicativa
mencionada inicialmente en el art.51, lo que a su vez permitia rechazar los alegatos impugnato-
rios sobre la falta de negociacién por insuficiencia de informacién / documentacién. En tal
sentido, vid. STSJ Galicia 5 de julio de 2012 (AS 2012/1677).

25 Entre otras resoluciones, STSJ Madrid 30 de mayo de 2012 (AS 2012\1672).

26 La Orden se dicté con la misién de deslindar los aspectos del RD 801/2011 que se
entendia en vigor en tanto no se contradijeran con la nueva ordenacion de los arts. 51 y 47 del
ET. Y atal fin, y en una compleja ordenacién sistematica, listaba aquellos articulos o parrafos
que continuaban vigentes a los exclusivos fines o funcionalidades que se detallan. Y en sede de
documentacion justificativa, la Orden se limitaba a disponer la vigencia de los articulos sobre
documentacion en despidos tanto por causas econdmicas (art.6 RD 801/2011) como por causas
técnicas, organizativas o productivas (art.7 RD 801/2011) “en lo que no se oponga a la definicién
de las causas”, y solo declaraba la no vigencia de la justificacion de la razonabilidad del nimero
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otra comun cualquiera que fuera la causa alegada), y en lo esencial se dirige en
esta sede a efectuar dos supresiones respecto a la ordenacion anterior, a incor-
porar nueva documentacion y a instaurar practicamente un principio de
igualdad informativa entre los despidos colectivos y las medidas de suspension
contractual y reduccion de jornada.

Asf, en primer lugar, y en coherencia con la ausencia del elemento de razo-
nabilidad en la definicién de las nuevas causas por parte del art.51 ET, el RD
1483/2012 ya no contempla la obligada justificaciéon documental de la razona-
bilidad de la medida para prevenir una situacién negativa de la empresa, para
favorecer o preservar su posicion competitiva en el mercado, o para mejorar su
respuesta a las exigencias de la demanda (en funcién de la causa). Basta la
memoria explicativa que acredite bien los resultados de la empresa de los que
se desprenda una situacion econdmica negativa (si es causa econdémica) o bien
las causas técnicas organizativas o de produccion que justifican el despido. En
segundo lugar, y por el mismo motivo, también se suprime la anterior obliga-
cion de justificar la razonabilidad del nimero de extinciones en relacién con la
finalidad de la medida. En tercer lugar, manteniendo el resto de los documentos
a aportar, ya los particulares segun la causa o ya los generales mencionados en
el anterior RD 801/2011, la norma reglamentaria de 2012 afiade la obligacién
del empresario de presentar la documentacion fiscal o contable que acredite la
disminucién de ingresos o ventas durante los tres trimestres consecutivos ante-
riores al momento de iniciar el procedimiento, asi como un plan de recoloca-
cion externa para los trabajadores afectados por un despido colectivo en
empresas de mds de cincuenta trabajadores. Y finalmente, el art.17 del RD
1483/2012 lista aquellos documentos que deben acompafiar a la comunicacién
de la apertura del periodo de consultas conforme al art.47, que vienen a coin-
cidir con los extremos que han de justificarse también para los despidos colec-
tivos (especificacion de las causas alegadas; niimero y categoria profesional de
los trabajadores empleados habitualmente y de aquellos afectados por las
medidas de suspension o reduccion de jornada; criterios de designacién de estos
dltimos; concrecion y detalle de las medidas previstas; asi como copia de la
comunicacién dirigida a los representantes por parte de la empresa sobre su
intencién de iniciar el procedimiento, e indicacion de los representantes de los
trabajadores que integrardn la comisién negociadora®’) exceptuando que no se

de extinciones a los fines de preservar o favorecer la empresa y su situacién competitiva en el
mercado que se mencionaba entre la documentacion comin cualquiera que fuera la causa alegada
(art.8 RD 801/2011).

27 Estos dos tltimos extremos que deben consignarse en el escrito de comunicacién, han
sido incorporados en el art.17 del RD 1483/2011 por efecto de la Disposicion Final 4° del RDL
11/2013, de 2 de agosto, procediendo a igual modificacién en el art.17.2 de la misma norma
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exige la mencion y correlativa justificacion documental del periodo en el que
se procede a aplicar tales medidas de suspensién o reduccion (como si se
impone en caso de despidos colectivos). Este mayor acercamiento del art.47 al
art.51 en cuanto a documentos justificativos a aportar por la empresa, se
observa igualmente en la remision que se hace a la prevista de forma especifica
para los despidos colectivos, tanto si es por causa econdmica como si lo es para
el resto de las causas, con la salvedad, apuntada en el primer caso, de que la
documentacién econdémica debe limitarse a la del dltimo ejercicio econdémico,
y la referencia de los dos trimestre consecutivos anteriores en el supuesto de
alegarse una disminucion de ingresos ordinarios o ventas.

La modificacién operada en el art.51.3 ET por obra del RDL 11/2013, de
2 de agosto, constituye hasta la fecha el tdltimo eslabén en una cadena de
pretendida mejora y clarificacién de la informacién y documentacién que debe
aportarse a los efectos de los procesos consultivos, especialmente en supuestos
de reestructuracion empresarial. En el redactado anterior, el precepto referia a
que la comunicacion de la apertura del periodo de consultas, dirigida por el
empresario a la autoridad laboral y a los representantes legales, debfa acompa-
flarse “de toda la informacion necesaria para acreditar las causas motivadoras
del despido en los términos que reglamentariamente se determinen”, lo que sin
duda limitaba la obligacion informativa, en ese inicial momento, al concreto
aspecto causal del procedimiento, esto es, al primer punto de las menciones que
debian consignarse en dicho escrito de comunicacidn, tal como el mismo art.
51.2 exige, y en consecuencia sin extender la debida informacién hacia el resto
de los extremos que igualmente deben constar en tal escrito, como nimero y
clasificacion profesional de trabajadores empleados habitualmente y de los
afectos por el despido, criterios de designacién, o periodo previsto para
proceder a los despidos. La modificacion en el redactado del precepto, en este
concreto punto, se destina precisamente a clarificar que la documentacién acre-
ditativa no refiere ya tan solo a las causas, sino también a todos los extremos
que deben indicarse en el escrito de comunicacion, asi como aquella otra docu-
mentacion de naturaleza contable, fiscal y técnica, lo que indudablemente
aporta mayores dosis de seguridad juridica sobre el alcance y entidad de la
informacion que debe suministrarse ya en ese momento inicial del proceso.

reglamentaria en sede de comunicacion de apertura del periodo de consultas en supuestos de
despidos colectivos, y en coherencia con la misma incorporacion que el RDL 11/2013 efectia en
el art.51.2 ET.
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3.2.2. Centrdlidad de la documentacion justificativa en los nuevos procesos
consultivos tras la reforma

Tras todo este tortuoso y complejo proceso evolutivo en cuanto a la infor-
macion y documentacion que debe aportarse a los fines de los procesos de rees-
tructuracion ordenados en los arts. 47 y 51 ET, cabe extraer como conclusién
basica la existencia de un minimo marco de garantia del derecho de informa-
cion que ostentan los representantes del personal que actian como interlocu-
tores de la empresa en los periodos de consultas contemplados en dichos
preceptos. Esta garantia se sustenta en la opcién normativa de detallar, e incluso
de listar, aquella documentacion que debe ser aportada, ya con cardcter general
ya de forma especifica segtn la causa alegada, superando asi anteriores refe-
rencias normativas, absolutamente genéricas, imprecisas y vacias, a la docu-
mentacion que fuera necesaria para justificar la causa y la medida en cuestion.
Unas referencias cuya concrecion finalmente dependia de la interpretacion que
adoptara el empresario como sujeto obligado, normalmente bajo criterios de
disponibilidad o razonabilidad de la documentacién solicitada, o incluso de
preservacion de su cardcter reservado. Asimismo, y siguiendo cierta linea tradi-
cional en las resoluciones judiciales dictadas en conflictos suscitados por los
representantes de los trabajadores ante negativas empresariales de proporcionar
determinada informacion o documentacion, los tribunales solian ser reacios a
reconocer la obligacién del empresario a aportar determinada informacién o
documentacién que no estuviera recogida expresamente por la norma.

Este criterio de la expresividad normativa constituia el permanente caballo
de batalla ante el que se enfrentaban los representantes de los trabajadores con
sus requerimientos de obtener aquella informacién o documentacion que fuera
necesaria y esencial para afrontar cualquier proceso consultivo o negociador.
Ahora el panorama ha cambiado sustancialmente. Los representantes ya no han
de batallar por la posesion de una documentacién, intentando demostrar su
funcionalidad a los efectos del periodo de consultas, puesto que es la propia
norma la que ha optado por identificar la documentacién que entiende es nece-
saria aportar, declarando su carécter finalista y funcional a los fines negocia-
dores, y conformando con ella el contenido material de un nuevo y exigible
deber informativo que pesa sobre el empresario.

Pero mads atn, esta opcion de acoger bajo el criterio de la expresividad
normativa aquella documentacion considerada adecuada y funcionalizada a los
fines de los periodos de consultas contemplados en los arts. 47 y 51 ET, ha
tenido como efecto inmediato, pretendido o no, otorgar a la informacién y
documentacion asi contemplada la naturaleza juridica de elemento esencial e
indispensable para el desarrollo de tal tramite consultivo que a su vez es requi-
sito ineludible en el procedimiento previsto por la norma para aceptar la
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adecuacion y correccion de la decisién empresarial, tal y como por lo demds
ratifica el art.124.11 de la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccion social, al
sefialar que “la sentencia declarard nula la decisién extintiva unicamente
cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la
documentacién prevista en el art.51.1 del ET...”?8. Es este efecto de la centra-
lidad de la informacion y documentacion acreditativa el que precisamente se ha
consagrado de forma mayoritaria en las resoluciones judiciales. Asi, entre ellas
no faltan declaraciones relativas a que la “desinformacién de los representantes
de los trabajadores y la constancia inicial y final inamovible de extinguir desde
el principio y sin informacién relevante la totalidad de los contratos de trabajo,
privé realmente de contenido al legalmente exigible periodo de consultas y le
otorgaron la condicién de un mero tramite formal que la empresa solo tenfa la
intencién de cumplimentar”?, insistiéndose por lo demds en que la falta de
aportacion de la preceptiva documentacion en que fundar el despido es un
“incumplimiento flagrante del procedimiento establecido™.

En consecuencia, el nuevo escenario en el que se desarrollan los periodos
de consultas en los procesos de reestructuracion empresarial ordenados en
ambas disposiciones estatutarias, ha resituado el papel que desempeiia la docu-
mentacion justificativa y ello ha provocado también un cambio en las posi-
ciones y estrategias desarrolladas por los sujetos negociadores. El empresario
sabe qué tiene que aportar y los representantes de los trabajadores también
saben qué pueden exigir y obtener como marco minimo garantizado para
desplegar el proceso consultivo a los fines pretendidos. Y también se saben, por
unos y otros, tras las reiteradas aplicaciones judiciales de lo previsto en el
art.124.11 de la Ley 36/2011, las consecuencias juridicas deducibles del incum-
plimiento del deber empresarial de aportar la documentacion justificativa que
la norma precisa y ordena.

3.3. La negociacion bajo el principio de buena fe

El principio de buena fe siempre ha estado mencionado en el art.89.1 ET
junto al procedimiento de negociacion de un convenio colectivo, incorporando
asi un criterio objetivo de valoracion de la conducta de las partes en la fase que
precede al perfeccionamiento de un vinculo contractual (acuerdo, pacto,

28 Obsérvese cémo el RDL 11/2013, de 2 de agosto, ha procedido a modificar este apartado
concreto del art.124.11 de la Ley 36/2011 para incorporar el adverbio “Unicamente”, como
mensaje a los érganos judiciales de que los motivos indicados expresamente son los tinicos que
pueden conducir a la nulidad de la decision extintiva.

29 Sentencia del TS de 20 de marzo de 2013 (RJ 2013\2883).

30 Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de junio de 2012 (AS 2012\1936).
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convenio) y que con cardcter general va a exigir de aquéllas unos determinados
deberes de conducta que actdan de protectoras de una lealtad reciproca en el
comportamiento; unas actuaciones minimas de respeto al interés ajeno que es
tutelado por el Derecho al igual que el propio, lo que en un primer momento se
traduce en deberes que son expresion de un alterum non laedere: no adoptar
posturas intransigentes, prohibicién de maquinaciones, dolo, violencia, etc.,
pardmetros de actuacion negativa a los que siquiera parcialmente se aluden en
el inciso final del art 89.1 ET; pero también existe una vertiente de la buena fe
que actda en el plano positivo, exigiendo deberes adicionales de conducta
activa destinados a hacer efectiva precisamente la igualdad sustancial de las
partes en el proceso negocial.

En definitiva, la finalidad perseguida con la incardinacién del criterio de la
buena fe en el proceso negociador tiene basicamente un propésito de coopera-
cion entre las partes de naturaleza reciproca a través de comportamientos tanto
negativos como positivos que responden, en tltima instancia, a un mecanismo
de equidad, el cual pretende garantizar una efectiva igualdad en la posicion de
ambas partes en el proceso negociador, para hacer de éste un marco de discu-
sion y de resolucion de conflictos en el que las partes puedan gozar de la misma
capacidad negociadora, de las mismas posibilidades para desarrollar y articular
sus particulares posiciones e intereses.

Ahora bien, en la medida en que el principio de buena fe se proyecta sobre
una institucién que se expresa como obligacién de procedimiento pero no de
resultado, es decir, como un compromiso de realizar esfuerzos para la conse-
cucién de un acuerdo pero no necesariamente el de alcanzarlo, el principio
mismo de la buena fe en la negociacién ha sufrido tradicionalmente cierta
postergacion valorativa como consecuencia de una mayor atencién por los
contenidos negociales que finalmente se trasladaban a un acuerdo, mds que por
la procedimentalizacion del mismo. Sin embargo, cuando esto ultimo pasa a
primera linea del andlisis y control sobre las decisiones de extincién, suspen-
sion o reduccion de jornada por motivos empresariales, empieza el resurgi-
miento del principio como el modulador de la correccién del periodo de
consultas con vistas a la consecucion del pretendido acuerdo, como el factor
cuya presencia o ausencia en el procedimiento podria conducir a la declaracién
judicial de validez o nulidad de la decisién empresarial de reestructuracion que
finalmente se adoptara, con o sin acuerdo.

Con esta revalorizacién del principio de buena fe se recuperan formula-
ciones y elaboraciones doctrinales o jurisprudenciales sobre el mismo?', y se

31 Véase en tal sentido, entre otras, STC 107/2000, de 5 de mayo (RTC 2000/107), STS de
3 de febrero de 1998 (RJ 1998/1428) y STS 1 de marzo de 2001 (RJ 2001/2829)
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adapta a los condicionantes exigidos o requeridos por el nuevo marco norma-
tivo en el que actian los procesos de reestructuracién empresarial, incluyendo
aquellos procesos actuados por la Administracién piblica como empleadora®?.

Esta adaptacion ha permitido que judicialmente se recupere la premisa de
que el periodo de consultas constituye una manifestacién propia de la negocia-
cion colectiva, por lo que debe ajustarse a las reglas de la buena fe, con la
consecuencia de que salen a la luz nuevos elementos de valoracién del mismo
proceso de consultas. De este modo se entiende infringido el principio de buena
fe negocial no solo cuando no se proporcione aquella informacién o documen-
tacion que es relevante a los fines de la negociacién, como tradicionalmente se
ha venido entendiendo aquél’?, sino también cuando las posturas o comporta-
mientos en el proceso de consultas no es que no permitan concluir en un
acuerdo, sino que ni tan siquiera favorecen o propician el desarrollo del proceso
mismo.

Observando las resoluciones judiciales recaidas en impugnaciones de
procesos de reestructuracion empresarial conforme a los arts. 47 y 51 ET, se
constata un criterio casi uniforme en considerar la vulneracion del principio de
buena fe en casos en los que simplemente se ha procedido a la apertura de un
periodo de consultas y a celebrar algunas reuniones sin contenido real, o donde
se acude a las reuniones con una tUnica oferta definitiva o irrevocable que
impide un auténtico proceso negocial, hasta el punto de que su no aceptacion
conduce a dar por cerradas las negociaciones®*. Y en general en aquellas situa-
ciones en las que la negociacién ha sido practicamente inexistente porque no se
han acreditado propuestas y contrapropuestas, o donde se constata una actitud
excesivamente inflexible en la negociacién, no incorporando cambios en las

32 En este sentido la jurisprudencia insiste en que la condicién de ente publico del emple-
ador no le exime de su deber de negociar de buena fe. Asi por ejemplo, STC 205/1987, de 21 de
diciembre de 1987 (RTC 1987/205),y STS 14.3.2006 (RJ 2006/5227). Véase al respecto Morales
Villez, C.E., “El deber de negociar bajo el principio de la buena fe”. Aranzadi Social n° 8/2012,
(BIB 2012\3370), pag.1.

33 Como se decfa ya en Sentencia de TS de 30 de junio de 2011 (RJ 2011/6097), “en el
marco de esa obligacién de negociacién de buena fe ha de incluirse el deber de la empresa de
ofrecer a la representacion de los trabajadores la informacién necesaria sorbe la medida y sus
casusas”. Siguiendo esta misma linea, STS de 6 de noviembre de 2012 (RJ 2013/348) y Sentencia
de la Audiencia Nacional de 7 de diciembre de 2012 (Proceso n°® 243/2012).

34 Asi por ejemplo, la STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2012 (AS 2012\1672) subraya que
“quien se acerca a la mesa de consultas de un expediente de regulacion de empleo con una tnica
posibilidad sobre la mesa, la suya, no negocia porque no intercambia valor alguno, ni efectia
concesiones, ni ofrece opciones. Sencillamente se limita a tratar de cumplir formalmente un
tramite, el del periodo de consultas o de negociacion, y tal comportamiento no constituye una
negociacion de buena fe, maxime cuando ni tan siquiera se ponen sobre la mesa los documentos
contables legalmente exigidos para que la parte afectada pueda conocer la causas”.
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propuestas iniciales ni medidas alternativas u otras que permitieran atenuar los
efectos perjudiciales de la decisién empresarial de extincién, suspension o
reduccion de jornada (como recolocacién externa, acciones formativas o de
recualificacién profesional, derecho de reingreso preferente, etc.)>, aun cuando
no siempre debe considerarse que es expresion de mala fe la defensa por parte
de empresa de la medida extintiva como tnica alternativa sin ninguna otra
opcién a debatir®.

Frente a la critica de que estos pronunciamientos adolecen de un excesivo
rigorismo formal, se responde subrayando la obligacién de los tribunales de
controlar el cumplimiento de los condicionamientos normativos, y el periodo
de consulta sin duda lo es, tal como se expresan los arts. 47 y 51 ET. Y frente
a aquella otra de que los tribunales con ese celo formal estan impidiendo la apli-
cacion de la reforma y de la pretendida flexibilidad en la adopcién de procesos
de reestructuracion empresarial, basta aludir a todos esos datos estadisticos que
demuestran un mds que notorio incremento de los despidos colectivos desde la
promulgacién del RDL 3/2012 de 10 de febrero.

En definitiva, los tribunales simplemente han traslado el foco de atencién
analitica y de control desde el elemento causal (privilegiado y en ocasiones
exclusivo aspecto sobre el que se solicitaba la intervencion judicial) a aquel
otro procedimental en cuanto que tnico factor sobre el que la norma, directa o
indirectamente, sitda la intervencién de los representantes y de los propios
tribunales de justicia. Una norma que exige, no solo que se celebren las
consultas, sino que se desarrollen de forma adecuada y bajo el imperio del prin-
cipio de buena fe, en vistas precisamente a la consecucién final de un acuerdo.
Es éste el que en tltima instancia se ve impedido si la negociacién no se desa-
rrolla bajo los requerimientos de tal principio, defraudando de este modo las
expectativas funcionales sobre las que se sustenta el periodo de consultas y el
mismo régimen normativo que asi lo ordena.

35 Entre otras, Sentencia de TSJ Madrid de 22 de junio de 2012 (AS 2012\1936); Sentencia
del TSJ Cantabria de 26 de septiembre de 2012 (AS 2012/2599); Sentencias de la Audiencia
Nacional de 15 de octubre de 2012 (proced. n® 162/2012) y de 25 de enero de 2013 (proced. n°
305/2012).

36 Concretamente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de marzo de 2013 (Procedi-
miento nim. 219/2012) partia de la premisa de que el periodo de consultas no es una mera forma-
lidad, exigiendo por el contrario que se debatieran las alternativas al despido, ya sea para su reti-
rada, su reduccion o la mejora de las condiciones de los trabajadores afectados. Pero concluia que
“debatir no equivale a alcanzar acuerdos, puesto que si la situacién de la empresa es tan calami-
tosa, que su unica salida es su liquidacion...., su negativa a dejar sin efecto o a reducir el despido
no quebrd de ningtin modo las exigencias de buena fe en la negociacion colectiva”. En similar
sentido, la STSJ Galicia de 21 de noviembre de 2012 (AS 2013/51) coincidia en que efectiva-
mente las tnicas reivindicaciones del banco social (prejubilaciones y suspensiones del contrato)
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4. LOS ACUERDOS DE REESTRUCTURACION: PRACTICAS Y
CONTENIDOS

Con anterioridad se apuntaba la critica vertida en ocasiones sobre los
procesos consultivos y los acuerdos que pudieran adaptarse en tanto que
imbuidos de una clara influencia economicista como parte del juego nego-
ciador, e incluso en supuestos de reestructuracion empresarial donde inicial-
mente no habria de primar el factor compensatorio®’. La presién de un expe-
diente administrativo posterior o de una impugnacién judicial, con resultados
imprevisibles en uno u otro caso para las opciones empresariales, en cierto
modo favorecia la centralidad en las negociaciones y en los eventuales acuerdos
alcanzados de los aspectos econémicos de finalidad compensatoria para los
trabajadores afectados.

Por ello, en un andlisis de estas caracteristicas surge ineludiblemente la
pregunta de si el cambio de ordenacién también ha provocado una alteracion en
los elementos esenciales a debatir en el proceso de consultas y que en conse-
cuencia se traslada a los correspondientes acuerdos alli donde éstos se forma-
lizan. Posiblemente, y en una primera impresion, la mayor debilidad negocia-
dora de la representacion de los trabajadores podria propiciar posiciones y
estrategias quizds mds centradas en adoptar medidas alternativas al despido
para garantizar la estabilidad en el empleo de los trabajadores, que en conseguir
mejores condiciones econdmicas para éstos. Pero serd de la lectura de esos
acuerdos de donde se extraigan los datos que permitirian en su caso deducir los
rasgos generales del comportamiento negocial en los nuevos procesos de rees-
tructuracion. Ahora bien, los textos de los acuerdos solo representan la foto fija

no habian sido atendidas, pero ello no implicaba que la empresa hubiera actuado de mala fe,
“puesto que la negociacion consiste en que las partes crucen propuestas y contrapropuestas, con
las consiguientes tomas de posicion de unas y de otras, con independencia de que las negocia-
ciones llegue a un buen fin por alcanzarse un acuerdo”. Sobre la no apreciacién de mala fe como
resultado de la valoracién de la concreta negociacion desarrollada, vid. también, Sentencias del
TSJ Catalufia de 13 de junio de 2012 (AS 2012 /1887); del TSJ Andalucia (Mdlaga) de 25 de
octubre de 2012 (AS 2013/4); del TSJ Cantabria de 26 de septiembre de 2012 (AS 2012\2599);
del TSJ Andalucia (Sevilla) de 20 de marzo de 2013 (AS 2013/277); y del TSJ Comunidad Valen-
ciana de 14 de octubre de 2012 (JUR 2013/66905).

37 En este sentido se aducia que “la clave de los EREs temporales reside en el ahorro de
costes salariales vinculados a una prestacion de servicios que, temporal y coyunturalmente, no se
necesita 0 no estd empresarialmente justificada. La ley autoriza al empresario en situaciones de
suspension a no abonar salario alguno. Pero en muchos casos puede ser interesante, para conse-
guir el acuerdo de la parte laboral o, en su caso, la autorizacién la Administracion, el compromiso
de mantenimiento de un devengo salarial reducido, el cobro de la paga extraordinaria o de la paga
de beneficios prevista en el convenio colectivo, 0 una compensacién que complemente la presta-
cién de desempleo”. Cfr. Cavas Martinez, F. “Suspension del contrato de trabajo y reducciones
de jornada por causas objetivas”. Op.cit. Pag. 112.
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de un resultado que tiene su propia intrahistoria a lo largo de las consultas y
negociaciones que han culminado en su firma, de ahi que las aproximaciones y
conclusiones analiticas que se puedan verter sobre tales acuerdos resultan ser,
en tdltima instancia y de forma ineludible, sumamente parciales.

Comenzando por un primer apunte en sede de procedimentalizacién de los
acuerdos, no es infrecuente encontrar entre los textos analizados una inicial
informacidn sobre el proceso negociador que concluye en el pacto, aludiendo a
nimero y fechas de las reuniones, sujetos que han participado, e incluso gené-
ricas declaraciones sobre una negociacion desarrollada bajo el principio de
buena fe. En esta informacién se detecta primordialmente la importancia de la
temporalizacién del procedimiento, medida en niimero de reuniones celebradas
y en el intervalo de tiempo transcurrido desde la constitucién de la comisién y/o
primera reunién hasta la adopcién del acuerdo en su caso. De hecho, esta
importancia se refuerza en el nuevo redactado que presentan los articulos 47.1
y 51.2 del ET tras el RDL 11/2013 de 2 de agosto, al incorporar ciertas previ-
siones dirigidas a agilizar el transcurso temporal del proceso de consultas, en
evitacion de supuestas dilaciones surgidas por retrasos en la constitucion de la
comision representativa de los trabajadores que actie como interlocutora. El
ET exige ahora que tal comision se constituya con anterioridad a la comunica-
cion formal del inicio del procedimiento, concediéndose un plazo de siete dias
desde que la empresa comunica a trabajadores o representantes su intencion de
iniciar el procedimiento, y sin que la falta de constitucién en plazo impida
formalmente abrir aquel otro previsto para el periodo de consultas (30 o 15 dias
segtin dimensién de la empresa), ni ampliarlo en el caso de constitucion de la
comision con posterioridad al inicio de tal periodo. En definitiva, el empresario
ya no tiene que esperar a la constitucién de la comisién para proceder a la aper-
tura del plazo de consultas, y que en la practica anterior podia haber conducido
a retrasos que afectaran a la rdpida adopcion de medidas de reestructuracion,
cual es sin duda uno de los objetivos declarados por las reformas acaecidas en
esta sede.

Al margen de ello, dentro de esa inicial informacion que proporcionan los
acuerdos sobre el mismo proceso consultivo desarrollado, se descubre la prac-
tica especificamente en el sector bancario de llevar a cabo unas negociaciones
con cardcter previo a la apertura del procedimiento previsto en el correspon-
diente precepto estatutario®®, por asi preverlo el Convenio Colectivo de Banca,

38 Sucede asi en los acuerdos de Bankia S.A.,, Unnim Banc

(http://www .comfia.net/bbva/html/25627 html), de Caja de Espafia de Inversiones, Salamanca y
Soria (Banco CEISS), del Banco de Valencia (http://www.comfia.net/archivos/bancodeva-
lencia/ACUERDO_DEFINITIVO_ERE_050213.pdf), o de Barclays Bank
(http://www .comfia.net/archivos/barclays/TextoAcuerdoERE2013barclays.pdf).
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de donde puede resultar un preacuerdo que, si es materialmente limitado, requi-
riese su desarrollo y concrecién en el periodo de consultas, o bien fuera en
dltima instancia ratificado en la primera sesién que se celebrara del periodo
formal de consultas®.

Una practica que sin duda favoreceria las consultas en cualquier &mbito o
sector de actividad que requiriese un plan de reestructuracion, en tanto que tales
prenegociaciones de cardcter informal pueden servir como via para tantear
posturas, estrategias, y probabilidades de acuerdo, a la vez que permitirfan
obviar las rigideces formales y temporales del periodo de consultas, en su
prevision reglamentaria, que pudieran presionar en exceso el esfuerzo nego-
ciador y con ello impedir un acuerdo final.

Eludiendo las limitaciones de tiempo previstas en el ET, en tanto pensadas
posiblemente para circunscribir la negociacion y el posible acuerdo en las
concretas estipulaciones que den respuesta directa y especifica a la propuesta
de extincién, suspension o reduccion de jornada, se facilitaria también una
mayor holgura temporal en la negociacion y por tanto la posibilidad de incor-
porar otros contenidos asociados directa o indirectamente con el contexto
empresarial que justifica el procedimiento de reestructuracion.

De hecho, algunos pronunciamientos judiciales han resuelto supuestos
donde las partes siguieron negociando tras finalizar el periodo de consultas sin
acuerdo por agotamiento del plazo previsto, o bien la empresa, con acuerdo de
la parte social, deja sin efecto un primer periodo a punto de agotarse para abrir
uno nuevo con el proposito de prolongar el plazo, continuar la negociacién y
alcanzar el acuerdo® resolviéndose por lo general en la admisibilidad de estas
negociaciones prorrogadas o superando el plazo del periodo de consultas, en el
entendimiento de que tal plazo no limita ni impide que continde la negociacién

39 El Banco Mare Nostrum, S.A., entidad resultante de la integracion en la gestién de cuatro
cajas de ahorros (Caja de Ahorros de Murcia, Caixa d’Estalvis del Penedes, Caja General de
Ahorros de Granada y Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares “Sa Nostra™), present6
un plan de reestructuracién a la representacion de los trabajadores complementario a los EREs
que se habian formalizado en cada una de las cajas integradas. El Plan fue inicialmente rechazado
por la representacion de los trabajadores, pero se abrié un proceso de negociacion tendente a
minorar y mitigar los efectos de las medidas que el plan de reestructuracion inicial contenia, tras
el cual las partes alcanzaron en fecha 16 de abril un preacuerdo que fue ratificado en una sesién
posterior de 17 de mayo, y dando asi por concluido el periodo de consultas.

40 Véase al respecto Sentencias del TSJ Catalufia de 25 de octubre de 2012 (AS 2013/468);
del TSJ Castilla y Le6n de 18 de abril de 2013 (JUR 2013/131862); y del TSJ Galicia de 2 de
mayo de 2013 (JUR 2013\206293), éstas ultimas resoluciones poniendo ademds de manifiesto
cémo entre los motivos de nulidad del despido del art.124 de la LRJS no se prevé cuando el
periodo de consultas exceda de treinta dias naturales.
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cuando ambas partes expresan su conformidad, “ya que su finalidad es que
ninguna de las partes pueda compeler a la otra a continuar negociando contra
su voluntad mds alld de plazo legal™*!.

Al margen pues de esta particular prctica de prenegociaciones, cuya gene-
ralizacion podria resultar extremadamente positiva por los motivos indicados,
los acuerdos de reestructuracion disponibles y analizados presentan unas lineas
morfoldgicas mds o menos comunes.

4.1. Concrecion de las medidas

Se deba o no a esta prictica de prenegociaciones que favorecen la conse-
cucién de acuerdos, aquellos que se han analizado tienen por lo general un
ambito material que supera el constituido por las medidas mencionadas en los
arts.47 y 51 ET, proyectando una serie de actuaciones, ya sean estructurales o
coyunturales, que impide situar tales acuerdos formalmente bajo la cobertura de
uno u otro precepto estatutario para calificarlos. Por el contrario, la acogida de
una combinacién de medidas de diversa afectacion contractual y subjetiva, es
precisamente la que da forma a un nuevo perfil de estos pactos, configuran-
dolos como una especie de acuerdos marcos de reestructuracion que permite a
la empresa adoptar una serie de decisiones para afrontar el concreto escenario
que presentara durante los afios de vigencia del pacto.

Las medidas o actuaciones que identifican total o parcialmente estos
acuerdos de reestructuracion son a groso modo las siguientes:

4.1.1. Extinciones contractuales

Al iniciar un procedimiento de despido colectivo del art.51 ET, 16gicamente
ha de mencionarse en el escrito de comunicacion que las medidas a adoptar son
éstas de cardcter extintivo, de modo que la cuestién a debatir en el proceso
negociador serd el ajuste cualitativo y cuantitativo de los despidos planteados
por la empresa, esto es, la posibilidad de evitar o reducir su nimero, plantear
otras medidas, delimitar los trabajadores afectados conforme a criterios obje-
ticos de seleccion, etc. Por ello, el acuerdo que en su caso se formalice al
término de las negociaciones ya recoge el resultado final de lo pactado, cifrado
por lo general en un nimero de extinciones a efectuar, en atencién a la causa
alegada y a su acreditacion, pero sin relacionar tales extinciones con puestos de
trabajo, departamentos o categorias afectadas. Asumiéndose tras el periodo de
consultas la inevitabilidad y necesidad de las extinciones en atencién a la situa-

41 Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2013 (proced. n°® 4/2013).
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cion de la empresa, el pacto se dirige en lo esencial a cuantificarlas y a forma-
lizarlas por cauces menos traumaticos o en condiciones favorables para los afec-
tados. En tales supuestos, donde se busca e incentiva adhesiones voluntarias del
personal a formulas extintivas, los criterios de designacién de los trabajadores
afectados pierden esencialidad en un acuerdo donde la individualizacién de esas
otras vias alternativas a los despidos ocupa una posicién central.

En efecto, entre los acuerdos formalizados y analizados es practica habitual
ofrecer las mas variadas férmulas de extinciones contractuales voluntarias,
antes que proceder a las forzosas, en un planteamiento a dos fases en el que en
un primer momento se abre la oferta a adscripciones de los trabajadores a
algunas de tales férmulas, y en caso de ser insuficiente para completar el
nimero de extinciones necesarias y pactadas, se formalizarian los despidos
colectivos decididos por la empresa en funcion de los criterios que en su caso
se hubieran acordado®?.

Este tipo de estrategia, en la que en cierto modo se condiciona el impacto
de las medidas forzosas al resultado de las opciones voluntarias de los trabaja-
dores, pareciera satisfacer, por un lado, la posicién negociadora de los repre-
sentantes del personal de favorecer ante todo el mantenimiento del empleo y de
ordenar las medidas de reestructuracién, y por otro lado la perspectiva estraté-
gica de la empresa en conseguir una salida con medidas menos traumdticas y
conflictivas aun cuando pudieran implicar un mayor coste econdmico.

Dentro de la diversidad, las férmulas de extincidon voluntaria habitualmente
acogidas entre los acuerdos son las prejubilaciones y las bajas incentivadas.

Prejubilaciones

Los programas de prejubilaciones acogidos entre los acuerdos de reestruc-
turacién se abren a los trabajadores con una edad mds cercana a la jubilacién
(las edades previstas son variables o diversificadas segtin los acuerdos), con
cierta antigiiedad en la empresa como requerimiento habitual, y con una

42 Tal es el caso del acuerdo de Unnim, con una primera fase de puesta en marcha de
medidas de reestructuracion en la que se abria un periodo de acciones voluntarias con el fin de
alcanzar la disminucion en plantilla en la cifra convenida (600 trabajadores). Solo en el caso de
que los trabajadores que accedieran voluntariamente a las férmulas incentivadas no completaran
el nimero de extinciones propuestas y requeridas, se procederia a extinciones forzosas en la cifra
diferencial mediante un despido colectivo. Asimismo, en el acuerdo del Banco Ceiss las extin-
ciones forzosas se llevarian a cabo en el nimero necesario para completar la cifra de extinciones
pactada (1.230 empleados) una vez completada una primera fase de bajas incentivadas. A fecha
de 30 de mayo de 2013 (y a pocos dfas de cerrarse el plazo) se habian cursado 1.100 solicitudes
de baja, de las cuales 600 correspondian a trabajadores mayores de 56 afios, lo que cubria casi el
90% del plan (http://www elnortedecastilla.es/20130530/economia/banco-ceiss-recibe-peti-
ciones-201305300834 .html).
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compensacién indemnizatoria consistente por lo general en un determinado
porcentaje del salario que se viniera percibiendo, hasta el cumplimiento de la
edad que le permitiera acceder a la edad ordinaria de jubilacién®>. A ello se
afiade el coste del convenio especial de Seguridad Social en las condiciones
temporales y cuantitativas previstas**, y en algunos casos el mantenimiento de
la aportacién al plan de pensiones, amén de otros beneficios sociales de la
empresa®.

Otras dimisiones o extinciones voluntarias ( “bajas incentivadas”)

El recurso a las bajas incentivadas por lo general se planifica en los
acuerdos como alternativa a otras medidas de reestructuracion distintas de las
extintivas o incluso para afectados por aquéllas al término de las mismas*.
Asimismo, y respondiendo a su configuracion, todas estas medidas de extin-
ciones son voluntarias, incentivandose precisamente su acogida o adscripcién
entre los trabajadores, de ahi la excepcionalidad que reviste la prevision de

43 En el acuerdo de Unnim las prejubilaciones estaban previstas tinicamente para trabaja-
dores con 53 aflos cumplidos y 10 afios de antigiiedad en la empresa, percibiendo una compen-
sacion indemnizatoria anual consistente en el 75% del salario fijo bruto anual que se vinera perci-
biendo, y hasta el cumplimiento de los 64 afios en que se accederia a la jubilacién. En el caso de
no poder acceder hasta los 65 afios, la compensacion se reduciria al 70% del salario. Por su parte,
conforme al acuerdo alcanzado en Seguros Caser con Comfia-CCOO y FeS-UGT
(http://www.comfia.net/html/27192.html), el trabajador excedente que tuviera 59 afios
cumplidos, 15 afios de antigiiedad en la empresa, y cubiertos los periodos de cotizacién, podia
acogerse al sistema de prejubilacion por el que percibiria el 80% del salario fijo neto hasta que
se jubilara, con una revalorizacion anual del 1%. Asimismo, en el acuerdo de Banco Valencia el
porcentaje del salario anual neto del trabajador era del 80 6 85% dependiendo de su edad, multi-
plicado por el niimero de afios en prejubilacién, con un méximo de 250.000 euros como compen-
sacién total.

44 Véase por ejemplo el acuerdo en  Banco  Caixa  Geral
(http://www .comfia.net/html/24860.html) donde la entidad asume el coste de mantener el
Convenio Especial con la Seguridad Social del prejubilado desde la finalizacién del periodo de
percepcién de la prestacion por desempleo hasta que cumpla la edad de 61 afios. A partir de esta
edad y hasta los 63 aflos, el Banco abonaria un importe equivalente a las cantidades necesarias
para formalizar por parte del trabajador el Convenio Especial con la Seguridad Social para la coti-
zacion a la misma, hasta el importe médximo legalmente posible en cada caso.

45 Asf por ejemplo en el acuerdo de Unnim, donde los trabajadores prejubilados mantienen
la aportacién al plan de pensiones, facilidades de préstamos y demds condiciones bancarias. En
el acuerdo de Seguros Caser, los prejubilados percibian ademds el premio de jubilacién del
Convenio (10 pagas) en el momento de jubilarse. En el acuerdo de Caixa Bank
(http://www fesugt.es/documentos/pdf/ahorro/noticias/20130327_acuerdo_caixabank.pdf) los
trabajadores prejubilados mantienen el Plan de pensiones (ahorro y riesgo), una péliza sanitaria
gratuita hasta jubilacion y condiciones financieras preferentes.

46 En este sentido, el acuerdo de Mare Nostrum prevé un niimero de bajas incentivadas para
aquellos trabajadores que, tras el proceso de suspension temporal de contratos durante seis meses
previsto en el propio acuerdo, no aceptasen el nuevo destino.
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bajas indemnizadas de afectacién forzosa*’, ocultando tras esta apariencia lo

que no son mas que despidos pero con mayor compensacién economica.

Por lo demads, los acuerdos que contemplan estas medidas ofrecen a su vez
todo un amplio repertorio de requerimientos de acceso y condiciones compen-
satorias.

Desde el punto de vista subjetivo, pueden ofertarse bien a la generalidad de
los trabajadores, bien a los empleados designados como afectados por el cierre
de centros o traslados forzosos*®, o bien solo residualmente a los trabajadores
que no pueden acceder a otras medidas contempladas®®.

Desde la perspectiva de los requisitos que han de cumplir los trabajadores
para acceder a los planes de bajas incentivadas, en ocasiones se exige una deter-
minada edad, pero por lo general se requiere una determinada antigiiedad en la
empresa>’.

Finalmente, y desde el aspecto econdmico compensador, las cuantias
indemnizatorias consisten bien en porcentajes de retribucién anual bruta fijados
linealmente o en funcién de edad o afios de prestacién de servicio’!, o bien en
indemnizaciones que oscilan entre 30 y 45 dias de salario por afio®?, y con
frecuencia completadas con aportaciones econémicas adicionales®.

47 Es el caso de lo previsto en el acuerdo de Banco de Valencia donde, si las bajas incenti-
vadas voluntarias unidas a las prejubilaciones no consiguieran completar el numero de 795 extin-
ciones, la entidad procederia a amortizar unilateralmente los puestos de trabajo en la cuantia dife-
rencial, y garantizando las mismas condiciones econdmicas previstas para las bajas voluntarias,
excluyendo la denominada prima de voluntariedad (entre 5.000 y 25.000 euros segtin antigiiedad
del trabajador), que aparece asi como el tunico factor diferencial entre una y otra medida.

48 Acuerdo en Banco Ceiss.

49 Acuerdo en Banco Caixa Geral. Asimismo en el acuerdo Unnim, donde las denominadas
dimisiones voluntarias se reservan a los trabajadores de edad que no podrian acceder a las preju-
bilaciones, mientras que el resto de trabajadores podria acogerse a un plan de extinciones indem-
nizadas con condiciones diferentes.

0 Sin limite de edad pero requiriendo una antigiiedad minima de 6 afios, se recoge en el
acuerdo del Banco Mare Nostrum S.A.

31 En el caso de Bankia, por ejemplo, los trabajadores con edad superior o igual a 54 afios a
fecha 31.12.2013 que se acojan al programa de bajas incentivadas percibirian una cuantfa en un
tnico pago, equivalente al 60% de la retribucién total, multiplicado por el nimero de afios que
median entre la fecha de extincion de la relacion laboral mas dos afos, y la fecha de cumplimiento
de los 63 afios de edad, con el limite mdximo de 5 afos. Para los trabajadores de menos de 54 afios
se prevé un importe equivalente a 30 dias de retribucion fija por afio de servicio con el limite de 22
mensualidades, mas unas cantidades variables en funcion de los afos de servicio.

2 La indemnizacién de 30 dias se prevé por ejemplo en el acuerdo del Banco Valencia, mien-
tras que en el acuerdo de Mare Nostrum, S.A. las denominadas “desvinculaciones voluntarias” se
compensan con una indemnizacién de 45 dias de salario por afio laboral trabajado, con un tope
maximo de 42 mensualidades. También se prevé esta indemnizacion en el acuerdo de Banco Caixa
Geral. Por su parte, en el acuerdo en Seguros Caser se estipulé que los trabajadores afectados que
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Despidos

Las extinciones forzosas aparecen pues, en este tipo de ejemplos negociales,
como alternativa tltima tras agotar las vias de extincién voluntaria o incluso
respecto de otras medidas como suspensiones de contrato o traslados. Las indem-
nizaciones asociadas a estos despidos forzosos siguen superando el minimo legal
previsto, situdndose entre 25 dias de salario por afio de servicio con un maximo
de 16 mensualidades>*, hasta ese maximo de 45 dias de salario con el tope de 42
mensualidades>, confirmandose de alguna manera la informacién ofrecida por
fuentes ministeriales de que la indemnizacién media en los despidos colectivos
estd en 26 dias por afio trabajado con un tope de 16 mensualidades, pudiendo
bajar atin mds>.

decidieran voluntariamente causar baja definitiva en la empresa en lugar de optar por medidas de
recolocacion, trabajo a tiempo parcial, movilidad funcional, etc., percibirfan una indemnizacién de
32 dias por afio de servicio, con un tope de 24 mensualidades mas un complemento de 3.000 euros
brutos, lo que en la practica equivaldria a un cédlculo indemnizatorio de 37 6 38 dias por afo traba-
jado. En el acuerdo de Barclays Bank la indemnizacién es de 35 dias de salario por afio de servicio,
con el tope de 24 mensualidades, mds una “prima de adscripcién” de 20.000 euros.

33 En el acuerdo en Unnim, los trabajadores que se acogen a un plan de extinciones indem-
nizadas percibirfan una cuantia equivalente a 35 dfas de salario fijo bruto anual por afio de
servicio y hasta el limite de 30 mensualidades. Adicionalmente, y en funcion de la antigiiedad, el
trabajador percibiria una cantidad equivalente a una mensualidad por cada tres afios de servicios
prestados, e incluso una cuantia lineal adicional de 12.000 euros (sin sefialar su concepto). En
todo caso, se garantizaba una indemnizacion equivalente al importe bruto de una anualidad. En
el acuerdo de Banco Valencia, los trabajadores en bajas incentivadas percibian, ademds de la
indemnizacion prevista, una denominada “prima de voluntariedad” entre 5.000 y 25.000 euros
segln los afos de antigiiedad en la empresa.

34 Asf, por ejemplo, en el acuerdo de despido colectivo de Paradores de Turismo de Espaiia,
SA. La misma cuantia de 25 dias por afio de servicio se prevé en el acuerdo de Bankia, recibiendo
ademis el trabajador, en un segundo pago, la diferencia entre el importe percibido en el primer pago
y la cuantia correspondiente a 30 dias de retribucién fija por afio de servicio con el limite de 20
mensualidades calculada a la fecha de extincion de la relacion laboral, mas el importe de 2.000
euros por cada tres afios completos de prestacion de servicios a la fecha de extincion de la relacién
laboral. La indemnizacion de 25 dias también se prevé en el acuerdo en Banco Ceiss donde no
obstante, si en el plazo de 18 meses siguientes a la extincién del contrato el trabajador no hubiera
tenido una oferta de puesto de trabajo indefinido, tendria derecho a percibir una cantidad comple-
mentaria para alcanzar la indemnizacion de 30 dias de salario por afo de servicio con el tope de 20
mensualidades mds una cantidad adicional de 700 euros por cada afio completo de prestacion de
servicios en la entidad la fecha de extincion de contrato. La misma prevision se contempla en el
reciente acuerdo en Caja3. En el acuerdo con FCC se pacta 31 dias por afio trabajado con un tope
de 25 mensualidades, ademds de un pago lineal de 5.000 euros. En el acuerdo del Grupo NH Hoteles
la cuantfa prevista es de 30 dias por aflo de servicio con maximo de 18 mensualidades.

35 Asf, en el acuerdo de CaixaBank los trabajadores despedidos percibirfan una indemniza-
cién de 45 dias por afio con un limite de 42 mensualidades, méds una prima de 4.000 euros cada
5 afios con un maximo de 20.000 euros.

56 Declaraciones del director general de Empleo, Xavier Thibault, recogidas en El Pais en
mayo de 2013 (http://economia.elpais.com/economia/2013/05/09/agen-
cias/1368096405_406831.html)
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4.1.2. Suspensiones

Son escasos los acuerdos, entre los analizados, que plantean las suspen-
siones contractuales como medida prioritaria para solventar la situacion de la
empresa®’. Por lo general, la suspensién se inserta en todo un conjunto de
actuaciones, entre extintivas, de modificacion de condiciones laborales, movi-
lidad geogrifica, etc.

En unas ocasiones, la suspension del contrato se configura de forma auté-
noma, como una medida mds a la que pueden recurrir la empresa o los trabaja-
dores, segtin el cardcter forzoso o voluntario con el que esté planteada, y en
otras como una medida alternativa que se ofrece por lo general a los afectados
por despidos para minimizar el impacto de estos tiltimos. No obstante, y aun
en estos casos, parece tenerse especial cuidado en que las suspensiones no
terminen por ser medidas sustitutivas de las extinciones, habida cuenta de la
frecuencia con la que se cuantifican las suspensiones a procedimentalizar.

Como programas ofertados a los trabajadores que pudieran quedar afec-
tados por medidas de reestructuracion, el recurso a la suspensioén del contrato
no siempre se plantea bajo perfiles de voluntariedad, reservandose la empresa
la posibilidad de suspender los contratos con caricter forzoso, si bien, por lo
general, bajo determinados parametros condicionantes de nimero maximo de
suspensiones a formalizar. En alguna ocasion, incluso el recurso al plan de
suspensiones decidido por la empresa se hace depender de la mayor o menos
adhesion de trabajadores al programa de suspensiones voluntarias, lo que
podria traducirse en una criticable posicion para los trabajadores como corres-
ponsables de las medidas de reestructuracién que adoptara la empresa’®.

57 Es el caso por ejemplo del acuerdo en la empresa Iveco Espafia S.L para su centro de
Madrid(http://www.industria.ccoo.es/comunes/recursos/54552/doc102625_Acta_acuerdo_11_E
RE_suspensivo_en_Iveco_Madrid.pdf) afectando la suspension de los contratos a todos los traba-
jadores del centro de forma rotatoria y durante un periodo de seis meses, y fijando una garantia
salarial mensual tnica para todos los trabajadores afectados por la medida suspensiva equivalente
al 82 % bruto del salario que el trabajador hubiera percibido con su actividad normal en un mes
de trabajo.

38 Caso por ejemplo del acuerdo en Ceiss en el que la empresa se reservaba la posibilidad
de suspender el contrato hasta un cierto nimero de trabajadores (1.200), casi coincidente con la
cifra de extinciones pactadas (1.230), durante un periodo de seis meses y de manera rotatoria.
Esta prevision, de haberse cumplimentado, hubiera significado en definitiva la sustitucién de una
medida extintiva por otra suspensiva, si no fuera porque finalmente la casi practica totalidad de
las extinciones previstas se solventaron con bajas incentivadas.

39 En el mismo acuerdo del Banco Ceiss se admite que por adhesion voluntaria la empresa
suspenda el contrato de hasta 150 trabajadores durante un periodo de dos afios, afiadiéndose en
la oferta que cada empleado que se adscribiera a esta medida de suspension del contrato se redu-
cirfa en cuatro el nimero de los afectados por las suspensiones forzosas de seis meses que
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Como apunte también critico en relacién al modo en que se contemplan las
suspensiones contractuales en algunos acuerdos de reestructuracion, debe
mencionarse la ausencia de criterios para procedimentalizar las suspensiones,
especialmente las de cardcter forzoso. Mas alld de indicarse en su caso el
nimero de suspensiones a formalizar y los periodos de vigencia de las suspen-
siones o de los plazos temporales en los que se implementaran, apenas se indica
en el texto de los acuerdos el sistema de adscripcion de los trabajadores y sobre
todo los criterios a tener en cuenta por la empresa a la hora de decidir los emple-
ados afectados por suspensiones forzosas. En algtin caso el acuerdo se remite a
los criterios que fueran aplicables para los despidos colectivos®, pero lo habi-
tual es encontrar tan solo alusiones genéricas a la gestion directa por la empresa
de estas suspensiones®' .

Por el contrario, y como se indicaba, los acuerdos si contemplan por lo
general previsiones sobre duracién de la suspension, periodos temporales en los
que se implementarian®?, condiciones econémicas de los trabajadores durante
la suspension y garantias de reincorporacion a su término.

En lo que respecta a la duracién de la situacién suspensiva, es de resaltar
la previsibilidad en algunos acuerdos de diferentes programas, con condiciones
diferenciadas, en funcion precisamente de su permanencia en el tiempo, articu-
ldndose programas de tres meses, seis meses de duracién o incluso de afios®?.

Desde el punto de vista de las condiciones econdmicas, para programas de
suspensién, sean o no voluntarios, se fijan cuantias compensatorias bajo la
férmula de mejoras voluntarias o prestaciones complementarias a cargo de la

pudiera imponer la empresa. Asimismo, en el acuerdo de Mare Nostrum la adscripcién al
programa de suspension durante 6 meses “tendrd un cardcter voluntario inicialmente, siendo de
cardcter obligatorio hasta alcanzar el nimero planteado por la empresa, en caso de que con las
solicitudes voluntarias no se alcance el nimero de suspensiones necesarias para cubrir este
programa’.

% Acuerdo en Banco Ceiss.

61 Es el caso por ejemplo del acuerdo en Mare Nostrum, donde se indica que la adscripcion
de personas al programa de suspensiones contractuales “serd gestionada por la direccién de la
empresa bajo criterios organizativos, no discriminatorios y garantizando en cualquier caso el
mantenimiento de la representatividad sindical en los centros de trabajo afectados”.

92 En un solo periodo de seis meses en el acuerdo de Mare Nostrum, o a lo largo de cuatro
afios en el acuerdo de Banco Ceiss.

93 La medida suspensiva contemplada en el acuerdo de Paradores de Turismo alcanza los
tres afios de duracién. Por su parte, el acuerdo de Ceiss contempla una dualidad de programas de
seis meses y otro de dos afios. En el acuerdo de Mare Nostrum también se prevé un programa
general de 100 a 150 suspensiones simultaneas de 6 meses de duracion, y otro que afecta a 800
empleados suspendiendo sus contratos de forma rotatoria durante tres meses a lo largo de dos
afios de vigencia del programa. En el acuerdo de Caixa Banco Geral la duracién de la suspension,
de uno o dos afios, queda a voluntad del trabajador solicitante.
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empresa que se afiaden a la prestacion por desempleo que en su caso pudiera
corresponder al trabajador®.

Finalmente, y respecto a las circunstancias de reincorporacion, no siempre
se garantiza el reingreso en las mismas condiciones laborales existentes con
anterioridad®, lo que sin duda altera el régimen juridico previsto para las
suspensiones forzosas en la ordenacion estatutaria. Precisamente esta circuns-
tancia es la que en estos mismos acuerdos justifica la precisién de unas bajas
incentivadas para el trabajador que no quiera aceptar el nuevo destino, o para
el que finalmente opte por no reincorporarse.

4.1.3. Excedencias de mutuo acuerdo

Este tipo de medida a caballo entre la suspensién y la extincién, se
contempla con menor habitualidad entre los acuerdos de reestructuracién, y en
todo caso siempre como alternativa a un despido colectivo, incentivando el
recurso a la excedencia con el fin de minimizar el impacto de medidas extin-
tivas, pero en ocasiones de una manera limitada en tanto que se predetermina
el nimero méaximo de las excedencias a las que pueden acogerse los trabaja-
dores. Sin embargo, y a diferencia de las suspensiones, las excedencias se
contemplan siempre con cardcter voluntario. Y al igual que la suspension de
contrato, su inclusion entre tales acuerdos presenta variados perfiles en aten-
cion a la duracién prevista para la excedencia, condiciones econdmicas en su
caso, y mecanismos de reincorporacién al término de la misma®.

64 En el acuerdo del Banco Ceiss, durante la suspension de contrato el trabajador tendria
derecho a percibir la prestacion de desempleo que legalmente correspondiera y, con cardcter de
mejora voluntaria de dicha prestacion, una cuantia mensual equivalente a un doceavo del 20% del
salario bruto fijo anual que tuviera en la fecha de inicio del periodo de suspension de contrato.
En el acuerdo de Mare Nostrum, la empresa abonard en concepto de prestaciéon complementaria
hasta un maximo de 500 euros mensuales durante el periodo de suspensién. En el acuerdo de
Banco Caixa Geral la compensacion prevista es equivalente al 20% del salario bruto fijo de los
doce meses anteriores a la suspension.

% En el caso del acuerdo de Banco Ceiss la garantia de reincorporacién no era al mismo
puesto de trabajo anterior, sino “en el destino mds cercano posible al que tenfa antes del inicio de
la suspension del contrato”. En el acuerdo de Mare Nostrum, a la finalizacién de los 6 meses de
suspension, la empresa le notificard al trabajador su nuevo destino que podria ser cualquiera
dentro del ambito geogréfico de implantacion del Banco.

% Por ejemplo, en el acuerdo de Unnim el trabajador percibiria una cuantia anual equiva-
lente al 30% del salario bruto fijo anual que viniera percibiendo con un minimo garantizado de
9.000 euros y un maximo de 12.000 euros. Al término de los cinco afios de excedencia se garan-
tizaba el retorno a la empresa, y en el caso de que el trabajador no estuviera interesado en volver
y optara por una baja voluntaria, tendria derecho a una indemnizacién de 35 dias de salario por
afio de servicio con el limite de 30 mensualidades. En el acuerdo de Caixa Bank se preveia una
excedencia de 3 6 5 afios, percibiéndose el 30% del salario bruto, con un minimo de 14.000 euros
anuales y un mdximo de 20.000 euros.
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Caso particular lo presenta un acuerdo en el que a mayor duracion de la
excedencia se mejora la cuantia compensatoria a percibir por la empresa, pero
se reducen las opciones por un reintegro en las mismas condiciones®’.

4.14. Reducciones de jornada

Apenas se contempla esta medida entre los acuerdos de reestructuracion, y
de preverse es dentro de todo un conjunto o combinado de actuaciones y sin
ostentar ninguna posicién privilegiada entre ellas.

Los rasgos que presenta su planificacion alli donde se contempla esta
medida coinciden por lo general en su cardcter voluntario, ofreciéndose en una
proyeccién temporal o definitiva, con médulos de reduccién que oscilan entre
un minimo de 20% y un maximo de 50% de la jornada, y con una reduccién
salarial directamente proporcional a la reduccién de tiempo de trabajo®®, pero
sin mds detalle sobre cémo se procedimentalizaria formal y temporalmente tal
reduccién, en una aparente intencionalidad de no circunscribir bajo los
términos de un acuerdo una decision organizativa con pretendidos amplios
margenes de flexibilidad.

4.1.5. Movilidad geogrdfica

La contemplacion de esta medida se prevé con profusion entre los acuerdos
detectados en el sector bancario para afrontar los efectos de las fusiones y rees-
tructuraciones que se han generalizado en tal dmbito de actividad. El cierre de
sucursales, oficinas y demads centros de actividad fuerza sin duda a contemplar
primigeniamente las probabilidades de recolocacién en otros lugares de trabajo
cercanos o no.

De ahi que los traslados también se contemplen por lo general como
medidas alternativas a los despidos o incluso a las bajas incentivadas, para

67 Tal como se indica en el acuerdo de Mare Nostrum, la excedencia por un periodo igual o
mayor a un afio y menor de dos se retribuird con un 15% del salario actual, y se concede con
reserva de puesto de trabajo y plaza anterior. La excedencia por un perfodo igual o mayor de dos
afios y menor de tres se retribuird con un 20% de salario actual y se concede con reserva de puesto
de trabajo dentro del dmbito de los 25 kilémetros de movilidad sobre la plaza anterior. Y la exce-
dencia por un periodo igual o mayor de tres afios y menor de cinco se retribuird con un 30% del
salario actual y se concede con reserva de puesto de trabajo dentro del dmbito de los 25 kiléme-
tros de movilidad sobre la plaza anterior.

%8 Acuerdos en Mare Nostrum y Barclays Bank. En el acuerdo de Paradores de Turismo solo
se especifica que la medida de reduccién del 25% jornada se aplica a 400 trabajadores designados
por la empresa, y que la reduccién “podra ser llevada a cabo, bien mediante jornadas completas
de trabajo, bien mediante medias jornadas”.
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quienes estdn afectados por cierres de centros, o bien adoptan la posicién
contraria de medidas que pueden ser sustituidas por bajas o extinciones
forzosas para los trabajadores que no aceptaran las recolocaciones o traslados
forzosos®. Por lo demds, estas medidas de movilidad geogréfica suelen venir
acompafiadas por cuantias compensatorias, bien lineales, o bien en funcion de
la distancia en que se encuentre el nuevo puesto de trabajo en relaciéon con el
anterior’®,

4.1.6. Otras medidas de reestructuracion

Como se indicaba, al margen de aquellas medidas de extincién, suspensién
o reduccion de jornada que de forma particular o especifica constituyen el
objeto de lo negociado, los acuerdos de reestructuracién analizados suelen
contemplar otro tipo de medidas que implican variaciones contractuales (en
jornada, funciones, lugar de trabajo, retribuciones, etc.) afectando bien a los
trabajadores excedentes, como acciones alternativas a los despidos inicialmente
planteados, o bien al resto de trabajadores como actuaciones de orden estruc-
tural o coyuntural justificadas en el mismo contexto empresarial.

Pareciera que una vez abierto el proceso negociador con el fin de adoptar
medidas directas e inmediatas con las que hacer frente a la causa alegada, se
aprovechara la ocasién para abordar otras cuestiones cuyo planteamiento
pudiera venir justificado en mayor o menor medida por la situaciéon de la
empresa, o bien para introducir en el acuerdo aspectos no tratados en previas
negociaciones’!. Incluso en mds de un ejemplo se unifica en un solo acuerdo de

% En el acuerdo del Banco Ceiss, si atin no se hubiera cubierto el limite de las extinciones
previstas mediante bajas incentivadas, los trabajadores afectados por la movilidad forzosa
podrian acogerse también a dicho plan. Si se hubiera completado el cupo, se procederia al tras-
lado obligatorio. En el acuerdo de Unnim, si las extinciones voluntarias de los trabajadores, a
través de las diversas férmulas arbitradas, no completaran la cifra inicialmente pactada, se proce-
derfa a una segunda fase de despidos colectivos, si bien ofertando previamente a los trabajadores
afectados puestos de trabajo en el conjunto del grupo empresarial. Si no aceptaran los traslados,
se procederia a la extincion de su contrato con una indemnizacién de 35 dfas de salario por afio
de servicio, con el limite de 30 mensualidades. Asimismo, en el acuerdo de Bankia, en caso de
que el empleado no acepte la movilidad geografica la empresa podrd proceder a la extincion de
la relacion laboral por la amortizacion de su puesto de trabajo

70 De conformidad con el acuerdo en Banco Ceiss, el trabajador tendria derecho a percibir
las compensaciones por traslado legalmente previstas. Adicionalmente, si el trabajador cambiara
efectivamente de residencia, se le abonaria una compensaciéon de 700 euros mensuales durante
doce meses. En el acuerdo de Bankia y en el de Banco Caixa Geral, se disponen diversas cuan-
tias dependiendo de la distancia en kilémetros.

71 Es asf c6mo por ejemplo en el acuerdo de Unnim no solo se incluyen estipulaciones rela-
tivas a retribuciones, adaptaciones de jornada y horario, sino también otras relativas a beneficios
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reestructuracion lo que podria ser el resultado de varias negociaciones diferen-
ciadas conforme a la procedimentalizacién prevista en los correspondientes
preceptos estatutarios’?, lo que sin duda es ejemplo claro de la unificacién de
esfuerzos negociadores a los fines de un tinico y general planteamiento de reor-
denacion de las relaciones laborales en la empresa bajo una justificacion causal
uniforme.

Particularmente las previsiones de ajuste salarial son las estipulaciones que
ocupan una posicion central entre ese otro conjunto de medidas reordenadoras
o modificativas de las condiciones laborales que pueden acogerse en los
acuerdos de reestructuracion. Tales ajustes se expresan en rebajas de salario o
componentes del mismo, bien sea con cardcter estructural o coyuntural, y
actuando como medida residual que afecta a la plantilla resultante tras las bajas,
extinciones y despido’3s, en una clara préctica de modificacién de condiciones
salariales acordada ya no de forma diferenciada o individualizada conforme al
art.41 ET sino bajo el amparo y cobertura general de estos acuerdos de rees-
tructuracion.

De hecho, la incorporacion de estas otras estipulaciones en un acuerdo,
inicialmente planteado para abordar las medidas que fueran necesarias para

sociales, mejoras voluntarias, e incluso incorporando un extenso plan de igualdad. Caso parti-
cular lo constituye también el acuerdo de Paradores de Turismo donde, bajo el apunte justifica-
tivo de “atender adecuadamente las demandas y exigencias del servicio”, se incluye dentro del
acuerdo lo que denomina “Medidas relativas al convenio de Paradores”, recogiendo estipula-
ciones referentes al calendario, régimen de turnos, descansos, complemento de la prestacién por
incapacidad temporal, licencias y tablas salariales.

72 En el mismo acuerdo de reestructuracién adoptado en Banco Ceiss, se estipularon
medidas de modificacion de condiciones de trabajo e inaplicacién del convenio colectivo con el
fin de mejorar la competitividad y la viabilidad de la empresa. Los propios sujetos negociadores
del acuerdo entendieron, y asf lo reflejaron en el texto del acuerdo, que el adoptado a los fines de
reestructuraciéon empresarial cumplia también los requerimientos de los arts. 41 y 82.3 del ET
para darle plena validez y eficacia. Asimismo el acuerdo de Bankia incluye modificaciones sala-
riales y de otras condiciones laborales con el fin de “contribuir a garantizar la viabilidad futura y
el mantenimiento del empleo en la Entidad presente y futuro. A estos efectos, las partes entienden
que el periodo de consultas seguido en el presente proceso tiene validez y comprende el previsto
en el articulo 82.3 del ET en relacién a las modificaciones de condiciones previstas en el
Convenio Colectivo”.

73 En el acuerdo del Banco Ceiss se pacté que, una vez culminado el expediente de regula-
cion, los 3.500 trabajadores que quedaran como integrantes de la plantilla de Banco sufrirdn una
rebaja media del 9% en el salario estructural y del 30% en los pluses funcionales. Asimismo se
suprimian los premios y pagas de antigiiedad, natalidad y nupcialidad. Con cardcter coyuntural y
durante tres afios se suspendian las aportaciones al plan de pensiones por la contingencia de jubi-
lacién, el devengo y cobro del plus convenio, el devengo de trienios y de los ascensos por anti-
giiedad o experiencia, la ayuda de estudios para empleados, para la formacion de hijos de emple-
ados y guarderia. Por su parte, en el acuerdo de Mare Nostrum la rebaja salarial tenfa un estricto
cardcter temporal (dos aflos mdximo) y garantizando en todo caso un salario no inferior a 30.000
euros anuales brutos en condiciones de jornada completa.
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afrontar una concreta situacion empresarial, convierte en tltima instancia dicho
acuerdo en una estipulacion colectiva muy singularizada, en ese acuerdo marco
de reestructuracion que afronta la ordenacion de las relaciones laborales en la
empresa en funcién de su contexto presente y de futuro. Al mismo tiempo, este
tipo de estrategia negocial, dando como resultado un tnico acuerdo global,
presenta la ventaja de aportar cierta seguridad funcional en la operatividad de
la empresa, evitando encadenar medidas de reestructuracidon, con la consi-
guiente apertura de procedimientos consultivos, en el caso de que fuera nece-
sario o ineludible, que arrastrara por lo demds mayor desgaste y pérdida de
fuerza negociadora, especialmente entre la representacion del personal.

4.2, Trabajadores afectados por las medidas y criterios de designacion

Tanto el art. 51.2 ET como el art. 3 del RD 1483/2012, uno y otro tras el
redactado ofrecido por el RDL 11/2013 de 2 de agosto, exigen que en el escrito
de inicio del periodo de consultas el empresario proporcione informacién sobre
nimero y categoria de trabajadores afectados, asi como los criterios tenidos en
cuenta para su designacién. Sin duda, estos extremos pueden significar un
importante punto de friccion entre las posiciones de las partes al momento del
proceso consultivo que incluso en ocasiones impida la consecuciéon de un
acuerdo final. De hecho, la inicial propuesta que presentara la empresa de traba-
jadores afectados por las medidas puede llegar a centralizar la negociacion,
girando la acreditacion y justificacion de la causa alrededor de su afectacion
subjetiva, y condicionado a la vez la concrecién de medidas de acompafia-
miento social o del plan de recolocacion en el supuesto de medidas extintivas.

La esencialidad de la relacién nominal de trabajadores afectados y de los
criterios tenidos en cuenta para su designacion dentro del proceso negocial que
puede conducir a un acuerdo, es confirmada por lo demds por las resoluciones
judiciales. En efecto, como no puede ser de otro modo desde el planteamiento
normativo, se parte del poder organizativo y de direccion de la empresa que le
permite determinar a los trabajadores afectados en su caso por una medida de
reestructuracion, sin que el ordenamiento juridico le imponga mas limites que
los derivados de la representacion legal de los trabajadores y el respeto al prin-
cipio de igualdad y no discriminacién. Pero sobre esta base, la empresa si debe
aclarar y justificar la eleccién de los afectados y los criterios de designacion.
Por ello, no faltan resoluciones judiciales que tanto analizan los criterios utili-
zados bajo barémetros de objetividad, idoneidad y suficiencia’, como anulan

74 Véase al respecto, entre otras, Sentencias del TSJ Madrid de 9 de abril de 2013 (AS
2013/278), del TSJ de Galicia de 2 de mayo de 2013 (JUR 2013/206293) y del TSJ Andalucia
(Sevilla) de 20 de marzo de 2013 (AS 2013/277).
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la decision extintiva impugnada porque en la comunicacién y documentacién
facilitada no se especifica la clasificacion profesional de los trabajadores afec-
tados o los criterios de seleccion de los mismos”, pues “una cosa es que el
legislador haya flexibilizado las medidas tendentes a conseguir que las
empresas adapten mds facilmente su plantilla conforme a la situacién que
presenten, y otra, bien dispar, que para ello no tengan que someterse a unos
requisitos minimos, entre los que, en clave procedimental, se encuentra el de
especificar debidamente los criterios para la designacién del personal afec-
tado™7°.

No obstante, la esencialidad de la relacion nominal de afectados y criterios
de designacién parece terminar ahi, al momento de su propuesta inicial y su
debate en su caso dentro del proceso de negociacién, puesto que una vez adop-
tado el acuerdo apenas se incluye en éste informacién sobre tales extremos.

Si es cierto que habitualmente se cuantifican los despidos que habrian de
efectuarse, pero sin referencias a su identificacién por puestos de trabajo, cate-
gorfas, grupos profesionales, etc. De hecho, la prictica habitual, como se ha
visto, es la de abrir vias alternativas a los despidos, de acceso voluntario por los
trabajadores, para intentar cubrir la cifra pactada de extinciones. La irrelevancia
de los criterios de seleccion del personal afectado por los despidos se muestra
pues claramente en todos estos acuerdos donde se pretende e incentiva que el
nimero de extinciones pactadas sea completado por toda una bateria de extin-
ciones voluntarias (prejubilaciones o bajas incentivadas). Y sin embargo, en la
medida en que los despidos pueden implantarse cuando no se cumplan estos
objetivos, extrafamente tampoco es habitual encontrar entre los textos de los
acuerdos analizados referencias a criterios de afectacion.

Son pues mas que excepcionales los textos pactados donde se alude a crite-
rios de seleccion de trabajadores afectados por las medidas de reestructuracién,

75 En este sentido, Sentencia del TSJ Catalufia de 23 de mayo de 2012 (AS 2012\1049),
precisando ademds que “la no comunicacion de la clasificacion profesional de los trabajadores y
la falta de necesaria concrecién en los criterios de designacion de los afectados, impide cumplir
los objetivos basicos del periodo de consultas, pues resulta imposible negociar y avanzar en las
medidas sociales si los representantes desconocen esos extremos, imposibilitando proponer
medidas que eviten o atentan las consecuencias del despido colectivo”. Asimismo, la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 26 de julio de 2012 (proced. n® 124/2012) considerando la ausencia
de informacion sobre los criterios como un vicio grave constitutivo de nulidad de los despidos al
“impedir negociar razonablemente la retirada o la limitacién de efectos del despido colectivo, que
constituye la finalidad primoridal del periodo de consultas”. Véase por lo demas, Lousada
Arochena, J.F., “El deber de negociar de buena fe en la fase de consultas del despido colectivo”,
Revista Aranzadi Social, paraf. 9/2013 (BIB 2013\921), comentando en especial la STSJ Pais
Vasco de 11 de diciembre de 2012 (AS 2013\60).

76 Sentencia citada de TSJ Galicia de 2 de mayo de 2013.

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. P4gs. 389-438.



430 Eva Garrido Pérez

expresandose bien una definicién en positivo (listando los criterios)’’, o en bien

en negativo (indicando grupos de trabajadores que no podian quedar afectados
por decisiones empresariales de despido)’®, destacdndose no obstante un
ejemplo negocial donde se incorpora como anexo al acuerdo un completo texto
sobre criterios de afectacién de empleados’.

4.3. Medidas sociales de acompafiamiento y plan de recolocacion

En la prevision normativa (art.51.2 ET) las medidas sociales de acompa-
flamiento han de responder a la finalidad de evitar o reducir los despidos colec-
tivos y de atenuar sus consecuencias. La primera perspectiva funcional ya suele
cumplirse de por si entre los acuerdos al acoger prejubilaciones, bajas incenti-
vadas, suspensiones o traslados como alternativas a los despidos para disminuir
su nimero. De ahi que lo habitual sea presentar, bajo la férmula frecuente de
un plan social, una serie de medidas que van destinadas a compensar o a mini-
mizar el impacto de las extinciones sobre los afectados, tales como indemniza-

7T Es el caso por ejemplo del acuerdo en Banco Ceiss, recogiendo una lista en la que se prio-
rizan a los afectados por cierres de oficinas, o por lineas de actividad que se cierran o abandonan.
Tras ellos, se alude a mayores de 56 afos “por razén de la mayor proteccién que para ellos se
establece en el presente acuerdo”, y finalmente se mencionan criterios generales alusivos a la
“Especializacion o polivalencia y adaptacion al cambio”, y a la “capacitacion profesional para el
desarrollo del trabajo, asi como potencial del trabajador”. En el acuerdo del Grupo NH Hoteles
precisamente el primer criterio para la seleccion de trabajadores afectados por el despido es el de
la adhesién voluntaria, al que siguen otros de diverso perfil y grado de concrecién: “Conexién
con el puesto de trabajo amortizado (proximidad funcional y/o geografica); en razon inversa a las
ratios de productividad de cada empleado; en razén inversa a la especializacion o polivalencia de
cada trabajador; mayor coste operativo (salario y cargas sociales); falta de adecuacion entre el
perfil de la persona y los requerimientos del puesto; imposibilidad de reubicacién en otro puesto
no excedente; ranking de productividad por territorios (personal de ventas); posibilidad de acceso
a la jubilacion; evaluacion de desempeio”.

78 En el acuerdo de Banco Valencia se excluyen de las bajas indemnizadas de afectacion
forzosa a quienes padezcan una discapacidad igual o superior al 33%; a quienes tengan hijos con
igual porcentaje de discapacidad; a victimas de violencia de género; a quienes se hubieran tras-
ladado voluntariamente como consecuencia de un ERE anterior; y a los mayores de 50 aflos. En
el acuerdo de Barclays Bank, junto a trabajadores con discapacidad o que tengan hijos discapa-
citados y a victimas de violencia de género, también se excluye a uno de los dos miembros de un
matrimonio que estén empleados en la entidad, siempre que el matrimonio fuera anterior a la
fecha del acuerdo.

7 Es el supuesto del acuerdo de Bankia, donde bajo el titulo de “Criterios de afectacién de
empleados. Marco de aplicacion y desarrollo” se incorporan datos justificativos de las oficinas
que se han seleccionado para su cierre, de la sobrecarga de trabajo excedente en otras oficinas,
de la ratio de clientes activos por empleado, etc., para determinar asi el niimero de personas afec-
tadas por los despidos y las medidas de movilidad geogréfica, al que siguen los concretos crite-
rios de afectacion para cada una de las medidas de reestructuracién contempladas en el acuerdo.
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ciones mas favorables para los trabajadores de més edad, ayudas financieras,
planes de formacién o recolocacion, etc.

La diversidad de medidas previstas va asociada por lo general a una parti-
cular individualizacion de sus destinatarios bajo el denominador comtn de su
suscripcion voluntaria, reservandose como es logico las actuaciones de recolo-
cacion solo a los trabajadores excedentes, mientras que todos los afectados por
cualesquiera medidas de reestructuracion se benefician de otras acciones como
especiales condiciones bancarias en préstamos, ayudas financieras, cursos
especificos de reciclaje y formacién, mantenimiento del plan de pensiones o de
otras ayudas asistenciales, etc.

En lo tocante al plan de recolocacion, tampoco los acuerdos se muestran
especialmente detallistas. Tal como dispone el art.51.10 del ET y desarrolla el
art.9 del RD 1483/2012, este plan de recolocacion externa resulta obligatorio en
despidos colectivos de empresas de mas de 50 trabajadores, no incursas en
procedimiento concursal, conformando un derecho del empresario de elabo-
rarlo pero también un deber de incluirlo en la documentacion que acompaiia a
la comunicacién que inicia el procedimiento. La norma no exige que el plan
elaborado y propuesto por la empresa se someta a discusion, debate y negocia-
cion en el seno del periodo de consultas, pero si viabiliza claramente esta posi-
bilidad al decir el RD 1483/2012 que en todo caso, tras finalizar el periodo de
consultas, “debera ser presentada su redaccién definitiva”. Siendo asi, tanto en
la inicial propuesta elaborada por la empresa, como en el redactado final que
presente tras su paso por el periodo de consultas, el plan de recolocacion debe
contener una serie de extremos que permitan dar cumplimiento a la finalidad
del mismo, tal y como se exige desde la norma reglamentaria: garantizar a los
trabajadores afectados por el despido, y de forma especial a los de mayor edad,
“una atencién continuada” por un periodo minimo de seis meses, con vistas a
la realizacion de una serie de acciones destinadas a mejorar su empleabilidad e
insercion en el mercado de trabajo. En modo alguno es un compromiso de
volver a contratar a los trabajadores en un determinado plazo de tiempo, sea en
la misma empresa o en otra del mismo grupo empresarial en su caso, ni
tampoco es un plan formativo organizado ad intra y financiado por la propia
empresa con tal finalidad. En la letra de la norma, este plan no es mas que un
programa de empleabilidad articulado sobre cuatro ejes principales (interme-
diacién, orientacién, asesoramiento y formacién profesional®') que precisa-

80 En este sentido, acuerdos en Unnim, Seguros Caser, Banco Valencia, Banco Caixa Geral.
81 Como se expresa el art. 9.3 del RD 1483/2012, “El plan de recolocacién presentado por
la empresa al inicio del procedimiento deberd contener medidas efectivas adecuadas a su fina-
lidad en las siguientes materias: a) De intermediacion consistentes en la puesta en contacto de las
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mente son las lineas basicas de actuacion de una empresa de recolocacién auto-
rizada, de tal modo que el plan delineard esas medidas que una empresa de tal
caracter habrd de desarrollar con los trabajadores despedidos, por cuenta y
financiacion de la entidad empleadora. Garantiza asi la norma el recurso a este
tipo de empresas de recolocacion®?, nacidas al amparo de la nueva regulacién
de las agencias de colocacion por Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre,
para ayudar a los trabajadores a reincorporarse en el mercado laboral y posi-
blemente también a las empresas, a las que se les proporciona un instrumento
de enorme utilidad en el seno de la negociacién y cierta imagen de eficaz
gestion y colaboracion®3,

Sin duda alguna pues este plan puede convertirse en un punto absoluta-
mente esencial en el marco del posible acuerdo, como continuacién légica a la
acreditacion de la causa, a la concrecion de sus efectos cuantificindolos en
nimero de afectados por la extincion, y a la estipulacion de medidas compen-
satorias o atenuadoras, entre las que se sitia en lugar destacado este plan de
recolocacion. Sin embargo, como se indicaba, los acuerdos de reestructuracién
con obligacién de incluir tal plan de recolocacién parecen dedicarle un papel
secundario. De hecho, los acuerdos que cumplen la prevision del art.51.10 ET
normalmente se limitan a apuntar la existencia de ese plan al que puede
acogerse cualquier trabajador excedente, o a mencionar la empresa especiali-
zada que ha sido contratada por la empresa para prestar servicios de orientacion

ofertas de trabajo existentes en otras empresas con los trabajadores afectados por el despido
colectivo. b) De orientacién profesional destinadas a la identificacion del perfil profesional de los
trabajadores para la cobertura de puestos de trabajo en las posibles empresas destinatarias de la
recolocacion. ¢) De formacion profesional dirigidas a la capacitacién de los trabajadores para el
desempeiio de las actividades laborales en dichas empresas. d) De atencion personalizada desti-
nadas al asesoramiento de los trabajadores respecto de todos los aspectos relacionados con su
recolocacion, en especial, respecto de la bisqueda activa de empleo por parte de los mismos.

82 No extrafia pues que, como se publicaba en El Pais de 17 de febrero de 2013
(http://economia.elpais.com/economia/2013/02/15/actualidad/1360949892_377406.html), la
actividad de estas entidades especializadas haya crecido casi un 70% sobre el afio anterior, aun
cuando hay toda una guerra de precios en el sector para ofrecer presupuestos mds ajustados pero
también criticados por su insuficiencia para conseguir resultados.

83 En tal sentido se ha apuntado el creciente protagonismo de las pricticas de responsabi-
lidad social corporativa como uno de los factores de desarrollo de este tipo de empresas. “Los
programas de acompaflamiento para favorecer la recolocacién de los trabajadores implican, en
definitiva, que el trabajador no es el tnico responsable de su situacion de transicion laboral, que
su permanencia en el mercado de trabajo no es sélo responsabilidad de la Administracién Publica
por lo que la empresa tendria que jugar un papel en su recolocacién, aunque sea favoreciendo su
empleabilidad”. Cfr. Sdez Lara, C. “Espacio y funciones de las empresas de recolocacion”.
Revista Temas Laborales n° 107/2010, pag. 340.
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profesional y biisqueda de empleo®, y solo excepcionalmente se incorpora en
el acuerdo el plan delineado por la empresa de recolocacién contratada®s.

En consecuencia, con esta practica no es posible detectar la entidad de tales
planes y sus contenidos materiales en orden a comprobar su grado de adecua-
cion o incluso mejora con los términos sefialados por la norma, y concreta-
mente cuales sean las medidas contempladas, el periodo de atencién previsto (si
igual o mayor duracién que el de seis meses previsto normativamente), si se
contempla cierta valoracién o seguimiento del plan en relacion a resultados
obtenidos de insercion o recolocacion, si el plan se contrata con una o varias
empresas de recolocacion, o las vias de reclamacion por los trabajadores en
caso de incumplimiento (en linea a lo previsto en el art.51.10 in fine ET); una
practica de falta de visibilidad del plan de recolocacién que permitiria dudar,
cuanto menos, del cumplimiento por parte de la empresa de los requerimientos
normativos sobre la constancia y concrecién material de dicho plan (art.51 ET
y art.9 del RD 1483/2012)3¢,

4.4. Aplicacion y seguimiento del acuerdo

El art.51.2 d) ET exige que en el escrito de inicio de las consultas se
mencione el periodo previsto para la realizacién de los despidos, de tal modo
que tras pasar en su caso por la negociacion, y una vez concretadas y acordadas
las medidas de reestructuracion a adoptar, el acuerdo habria de recoger entre
sus estipulaciones el periodo de ejecucién de dichas medidas a partir del

84 Apuntes muy generales sobre los planes de recolocacién se encuentran por ejemplo en los
acuerdos del Banco Ceiss, de Barclays Bank, de Banco Caixa Geral, de Paradores de Turismo, y
del Grupo NH Hoteles, si bien éste ultimo también destina a los empleados afectados directa-
mente por los despidos, un plan de recolocacion interna que contempla la posibilidad de parti-
cipar en un proceso de seleccion en empresas del sector y proveedores bajo determinadas condi-
ciones.

85 Asi, el acuerdo de Banco Valencia y especialmente el adoptado en Bankia, dedicando
todo un anexo del acuerdo al plan de recolocacién y en donde se fijan los objetivos del mismo,
su estructura, la descripcién de acciones y servicios asociados, asi como una serie de acciones
complementarias (plan de movilidad internacional; formacién complementaria para el reciclaje
profesional; programa de emprendizaje; acciones de prevencion de riesgos psicosociales). Por lo
demds, aunque se listan una serie de empresas proveedoras de las medidas contempladas en el
plan, se especifica que Bankia contrataria en cada territorio a la empresa que garantice ese mejor
conocimiento y mayor integracion en el mercado laboral local.

86 La Sentencia del TSJ de Galicia de 21 de noviembre de 2012 (AS 2013/51), considera,
aunque en obiter dicta, que el requisito de presentar un plan de recolocacién no se cumple real-
mente por la empresa puesto que solo se limita a indicar la oferta de contratar la realizacién de
tal plan por una empresa consultora en cuestion, sin concretar nada mds, ni medidas, ni presu-
puesto ni forma de pago.
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momento en que se comunique el acuerdo a la autoridad laboral®”. En defini-
tiva, precisando una cierta temporalizacion, especialmente en supuestos de
extinciones contractuales, en la que se fije al menos el término final tal periodo,
tal y como ya se exige en algin pronunciamiento judicial por ineludibles
razones de seguridad juridica®®.

Tratdandose de medidas de suspension contractual o reduccidn de jornada,
las mismas razones habrian de exigir que en las negociaciones y eventual
acuerdo se indicara, no solo el periodo en el que aquellas medidas se ejecuta-
rian, sino también la fase final en la que se produciria la reincorporacién al
trabajo por término del periodo suspensivo, ya sea en modalidad continua o
discontinua, simultanea o sucesiva, y la fecha para la recuperacién de la jornada
reducida en la graduacidén que asimismo se hubiera pactado previamente.

La identificacion del momento final o el término en el que se produce la
reintegracion a la situacion contractual anterior a la adopcion de la medida
suspensiva o de reduccion de jornada, debiera ostentar una importancia esen-
cial en la sustanciacion del procedimiento mismo de reestructuracién en tanto
que éste ha quedado delimitado por la coyunturalidad de la situacion empresa-
rial. Es decir, el recurso a la suspension o reduccion de jornada se justifica
precisamente porque el escenario causal que presenta la empresa tiene un acre-
ditado caracter coyuntural y en consecuencia requiere medidas de vigencia
temporal, de operatividad durante el periodo limitado que resulte necesario para
resolver o satisfacer la necesidad empresarial. En definitiva, las medidas de
suspension y reduccion que se justifican en atencién a ese elemento de coyun-
turalidad tienen consiguientemente una proyeccion temporal delimitada, sin
que el término final de tal periodo pueda quedar indeterminado o condicionado

87 Para los supuestos de ausencia de acuerdo, el nuevo redactado de los articulos 47.1 'y 51.2
ET por efecto del RDL 11/2013, de 2 de agosto, incorpora una prevision ya contenida en el RD
1483/2012: un plazo de quince dias para que el empresario comunique su decision sobre la
suspension contractual o el despido colectivo a contar desde la fecha de la dltima reunién cele-
brada en periodo de consultas y que en teoria, al no alcanzarse el acuerdo, provoca la finalizacién
del procedimiento. Aun cuando ello ya faculta al empresario a ejecutar las medidas de reestruc-
turacion que hubiera planteado, la norma prevé este peculiar plazo de caducidad de 15 dias para
comunicar su decision final y las condiciones de ejecucion, pues en caso contrario decaen los
efectos del procedimiento desarrollado, y la necesidad de iniciar un nuevo para adoptar cualquier
medida de suspension contractual o de despido colectivo (articulos 124 y 20.7 del RD
1483/2012).

8 En este sentido indicaba la Sentencia del TSJ de Madrid de 25 de junio de 2012 (AS
2012\1773) que “hacer constar que el lapso temporal serd ‘a partir de 30 de Marzo de 2012°, s6lo
significa fijar el dies a quo, mas no el término final del espacio de tiempo en que la empresa mate-
rializard las medidas extintivas de cardcter individual que son consecuencia obligada de su deci-
sién de despido colectivo, lo que, bien mirado, conlleva una incertidumbre para el personal afec-
tado que es totalmente contraria al principio de seguridad juridica”.
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al albur de previsiones futuras o de como fuera la marcha de la empresa o del
mercado a corto / medio plazo. Por la misma razén, tampoco serfa admisible
que en un eventual acuerdo con los representantes de los trabajadores se
previera una prolongacién o prérroga en la vigencia de las medidas adoptadas
pues ello habrfa de ser en su caso objeto de un nuevo procedimiento®®. Si la
situacion de la empresa exigiera mantener las medidas mds alla del tiempo
inicialmente previsto, deberia iniciar una nueva tramitacién para acreditar tal
exigencia causal y sus efectos en la subsistencia de las mismas o distintas
acciones y entre los mismos o distintos trabajadores afectados.

Ahora bien, situando estas consideraciones ante la realidad practica de los
acuerdos formalizados, el reflejo es extremadamente débil y difuso. Es cierto
que suele concretarse en ellos el periodo de ejecucion de las medidas contem-
pladas, bien prefijando un tnico término final®® o bien programando varias
fases determinadas temporalmente, en especial si aquellas medidas afectan a un
considerable nimero de trabajadores’!. Pero respecto de aquellas de cardcter
temporal como son las suspensiones contractuales, mds alld de indicar la dura-
cion del periodo suspensivo y, en su caso, el compromiso de reincorporacion en
el mismo puesto de trabajo, no se incluyen precisiones sobre procedimentaliza-
cion a la hora de efectuar el reingreso en la empresa, ni tan siquiera cuando se
ha previsto que la medida suspensiva afectara a todos los trabajadores de forma
rotatoria®?. Lo mismo sucede en los escasos acuerdos donde se contempla una
medida de reduccién de jornada, limitindose tan solo, como se ha visto, a
indicar el porcentaje de reduccién pactada con su correspondiente y propor-
cional disminucién salarial, dejando por tanto imprecisada la garantia de
coyunturalidad de la misma por la ausencia de mecanismos expresos de recu-
peracién de la jornada.

Por otra parte, y entre las estipulaciones destinadas a garantizar la adecuada
ejecucion de lo pactado, los acuerdos de reestructuracion suelen incluir
menciones a compromisos aplicativos y de futuro que asume la empresa, por lo
general, de no adoptar sin previo acuerdo o negociacién con la representacion

89 Opinién diversa mantiene Cavas Martinez, F., “Suspensién del contrato de trabajo y
reducciones de jornada por causas objetivas”, op.cit., pdg. 107, al admitir la posibilidad de una
prorroga si se ha previsto en la solicitud inicial una prolongacion de la situacién coyuntural, y
solo en caso de no prevision habria que tramitar un nuevo procedimiento.

% Acuerdos en Banco Ceiss y en Bankia.

91 Asi por ejemplo en el acuerdo de reestructuracion de Unnim, firmado el 24 de octubre de
2012, las medidas extintivas se iban a desarrollar a lo largo de varios meses cada afio durante un
periodo de tres (de 2012 a 2014). También el acuerdo de Barclays Bank programa una primera
fase de implementacion para 2013 y 2014, y una ultima de ejecucién en 2015 de un nimero ya
reducido de despidos.

92 Como es el ejemplo del acuerdo en Banco Ceiss.
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sindical medidas de reordenacion y organizacién interna de caracter colectivo
(movilidad geografica, modificaciones sustanciales, suspensiones, reducciones
de jornada y despidos), al menos durante la vigencia del acuerdo®.

Finalmente, en estos acuerdos de reestructuracion, en tanto que contienen
todo un conjunto de medidas y actuaciones de proyeccién a corto y medio
plazo, es habitual encontrar la previsiéon de una comision paritaria de interpre-
tacién y seguimiento del mismo, con la funciones que especifica el propio
acuerdo, entre las que se citan generalmente la de recepcion de toda la infor-
macién relativa al cumplimiento de los compromisos adquiridos en el
acuerdo®, y de solucién de la controversias que pudieran surgir®.

5. A MODO DE CONCLUSIONES

Se ha dicho que la reforma de 2012 dejaba literalmente las condiciones
laborales de los trabajadores en manos de la situacién de la empresa que los
contratara, que los procesos consultivos/negociadores no protegerian a los
trabajadores y que el posible acuerdo con el empresario no dejaria de ser una
falacia. No se duda de que tal sea el efecto que pueda detectarse en mas de un
ambito empresarial sometido a procesos de reestructuracion, aunque también
debe reconocerse que la oportunidad de una intervencion de los trabajadores en
tales procesos, ofrecida a través del periodo de consultas, ha de seguir abrién-
dose camino bajo el nuevo paraguas normativo, aun con todos los cambios en
las opciones y estrategias que ello requiriese. De hecho, el dificil contexto
econdémico en el que se mueven las empresas y la propia inestabilidad juridica
derivada de la falta de esa red de seguridad que conformaban la autorizacién
administrativa y el control judicial de las causas aducidas para una reestructu-
racion empresarial, posiblemente haya cambiado la forma de abordar el periodo
de consultas y las posiciones estratégicas asumidas por las partes en las nego-
ciaciones. En ultima instancia, la reforma en la ordenacién normativa parece
exigir una especie de “reseteo” de la labor negociadora de medidas de rees-
tructuracion, y no solo desde la empresa sino fundamentalmente desde los
sindicatos como principales actores de la negociacion. Ese “reseteo” significa
la necesidad de que estos sujetos, en el nuevo entorno procedimental delineado
en los arts. 47 y 51 ET, adopten actitudes y posturas en el periodo de consultas

93 Al respecto, acuerdos en Banco Ceiss y en Mare Nostrum.

9% Acuerdos en Unnim, Banco Ceiss, Iveco Espafia S.L, Barclays Bank, NH Hoteles y Para-
dores de Turismo.

95 Acuerdos en Unnim, y Banco Caixa Geral. También se prevé la mediacién en los
acuerdos de Banco Valencia y Bankia.
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adaptadas a la renovada funcionalidad que reviste este proceso. En este sentido,
la finalidad dltima del periodo de consultas sigue siendo la misma, solo que
desde la norma se han reforzado los elementos instrumentales destinados a
garantizar su efectividad, revalorizando asi el factor procedimental a los fines
de la obtencién de un acuerdo; algo a lo que sin duda han contribuido ademas
esos pronunciamientos judiciales al analizar y valorar el cumplimiento de
exigencias de informacién y documentacion, asi como de otras conductas exigi-
bles en la negociacién conforme al criterio de la buena fe.

Desde este planteamiento en el que sale reforzado el procedimiento en si
mismo considerado y su virtualidad como medio de delinear de forma nego-
ciada unas medidas de reestructuraciébn empresarial, sean éstas extintivas,
suspensivas o de reduccién de jornada, no cabe reproducir actitudes o compor-
tamientos inerciales dirigidos a conseguir un acuerdo como mero instrumento
de cambio y de contenido meramente econémico-indemnizatorio, y en atencién
a ello suministrar o requerir tan solo aquella documentacién que sustentara tal
propdsito. Por lo pronto, no parece que sea €sta la tendencia pretendida tras los
requerimientos normativos en torno al procedimiento negocial. Mds aun, la
informacién y documentacion que debe suministrarse a los efectos del periodo
de consulta, tal y como aparece en la actual ordenacion normativa, encuentra
un amplio campo de proyeccién que va mds alld de una memoria explicativa de
la situaciéon presente de la empresa que justifique la causa particularmente
alegada. El importantisimo volumen de informaciones documentadas que debe
suministrar la empresa por imposicién normativa, pareceria justificar a su vez
un planteamiento negocial que supere el limitado pacto, en su caso, sobre
nimero de despidos y cuantias compensatorias. Y precisamente, la realidad de
algunos de los acuerdos formalizados y que aqui se han analizado, confirman
como se estan alcanzando pactos de amplio espectro que acogen un conjunto de
medidas y estipulaciones de ordenacién de las relaciones contractuales en la
empresa. Son una especie de guias de reestructuracion, de diverso alcance
temporal pero con la suficiente vigencia como para garantizar la adopcién
continuada o progresiva por parte de la empresa de ciertas medidas, con la legi-
timidad que proporciona un acuerdo con los representantes de los trabajadores,
y por ende en un entorno de no conflictividad que a su vez es ordenado y gestio-
nado por tales representantes.

Ahora bien, la limitada disponibilidad, a los efectos de este andlisis, de los
acuerdos formalizados desde la aparicion del RDL 3/2012 de 10 de febrero, no
aconseja elevar algunas de las consideraciones aqui vertidas a la categoria de
conclusiones generales. Mds atn, si los acuerdos de empresa se sometieran a
los mismos requisitos de publicidad que se imponen a los convenios colectivos,
como frutos que son por lo demds del derecho de negociacion colectiva, podria
llegar realmente a obtenerse una fotografia real de los perfiles morfolégicos que
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presentan estos acuerdos de reestructuracién que nacen bajo las disposiciones
modificadas por la reforma de 2012. El andlisis que aqui ha precedido solo ha
tratado de ser un dibujo, aun difuminado, de estos pactos y de sus particulares
contornos procedimentales y materiales.

Tal como dispone el IT Acuerdo para el empleo y la negociacion colectica
2012-2014, las empresas han de cambiar el panorama de sus relaciones con la
representacion de los trabajadores, apostando por la formacion, la transpa-
rencia, la comunicacién y el didlogo, generando nichos de confianza que
permitan realmente gestionar las relaciones laborales de una forma madura. Los
nuevos acuerdos de reestructuracion pueden llegar a ser un buen ejemplo de
ello.
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