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RESUMEN

El objeto de este trabajo es analizar los productos de la gestion del cambio desde la fuente
comunitaria pero también desde la fuente nacional. Un anélisis rapido de ambas legislaciones
nos lleva a plantear la hipotesis de que mientras que con la legislacion europea los acuerdos
de gestién del cambio son productos de la participacion de los trabajadores, por el contrario,
con la legislacion espanola —y con la nada despreciable interpretacion efectuada por la juris-
prudencia— esos resultados se inscriben a caballo entre el marco de la negociacion colectiva y
la participacién de los trabajadores. Corroborar esta hipotesis o, si acaso, introducir dudas y/o
plantear nuevas perspectivas de lege ferenda es la finalidad principal de este trabajo.

ABSTRACT

This work is focussed in analysing the legal tools from the point of view of the Labour Law to
face the change in the firm. The analysis will be done from the European source but also from
the national source. If we compared both of them, we get the following hypothesis: in the Euro-
pean legislation, the agreements to tackle the firm’s change are inscribed in the field of workers’
participation. On the contrary, the Spanish legislation and judgements tell us that these agree-
ments are linked to the collective bargaining. The research will lead us to confirm or not this
hypothesis.
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1. INTRODUCCION

Los afios convulsos que nos ha tocado vivir desde que se inicié la gran crisis de 2008 han
traido consigo la multiplicacién de los procesos de reestructuracidon empresarial. Los mercados
son cada vez més abiertos, competitivos y complejos y la incertidumbre se ha impuesto en los
Ultimos afos, dando lugar a que empresas de cualquier sector y tamafio decidan reestructurar
su capacidad de actuacion, sin tener que pasar siempre por una modificacion de su estructura
organizativa; aunque también se recurra a esta modalidad.

El impacto de cambios de este tipo sobre la plantilla suele ser secuencial. Los ejemplos brin-
dados por la literatura de la Economia de la Empresa’ insisten en que no hay que olvidar que
tanto como los resultados del cambio organizacional, es importante el proceso en si mismo. Por
ello, la involucracion de los empleados, en el contexto de la participacion sindical, puede ser
percibido por parte de éstos como un procedimiento que se desarrolla en condiciones de justicia,
con la sensacion de que poseen algun tipo de control sobre cémo se va a remodelar su entorno
de trabajo.

La sistematica que se presenta en este trabajo pasa en primer lugar por atender al trata-
miento de la “gestion del cambio” en la UE, tanto desde el soft law como desde el hard law.
A continuacion, se hara un breve repaso historico —a partir del Estatuto de los Trabajadores de
1980- de la regulacién de esta materia a fin de conocer de dénde venimos, y quizas también
para entender a qué elementos —si distintos— responde la legislacion laboral actual.

Esta variedad de fuentes normativas, con finalidades no siempre coincidentes, puede estar
en el origen, por ejemplo, de la casi permanente cohabitacién de los planos de la consulta y la
negociacion colectiva en el ordenamiento juridico-laboral espafol que, quizas, deberia aclararse.
La complejidad de las fuentes colectivas ordenadoras de las relaciones laborales ha ido cre-
ciendo exponencialmente, y con ella, las posibles expresiones de la negociacion colectiva en la
empresa: si acaso la reforma laboral de 2012 (Ley 3/2012, de 6 de julio), por multiplicarlos, ha
confundido ain mas los segmentos que separaban a los mecanismos existentes para que la
empresa se adapte a las nuevas circunstancias.

Como se apuntaba, los acuerdos de empresa, denominacion que adoptan los variados re-
sultados derivados del periodo de consulta en el marco del cual las partes deberan negociar de
buena fe, con vistas a la consecucion de una acuerdo, se han visto revitalizados por las ultimas
reformas laborales, a los cuales el legislador ha otorgado “una importancia aiin mas decisiva
en la ordenacion de las relaciones laborales™. Por eso el cuerpo central de este trabajo se des-
tinara a analizar esos acuerdos de empresa aunque no todos, sino sobre todo los que se prestan
decididamente como herramientas de la gestion del cambio de la empresa. Y asi se ha optado
por mirar con particular atencion a los acuerdos de empresa obtenidos tras los periodos de con-
sulta de los procedimientos de movilidad geogréfica (art. 40.2 ET), de modificacion sustancial

1Cfr. ALBIZU, E.; OLAZARAN, M.; SIMON, K. (2004): “Estudio de caso: La reingenieria como programa de cambio
organizativo. Analisis de las claves del éxito desde la experiencia de Iberdrola”, Revista de Economia y Empresa,
vol. XXI, n°. 51, pp. 117-137.

2 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “La reforma sobre el sistema de negociacion colectiva: un analisis critico”, en
AA.VV,, (RAMOS QUINTANA, M. Dir. Y GRAU PINEDA, M.C., coord.) en La reforma sobre el sistema de nego-
ciacién colectiva en Espana, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 35.
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de las condiciones de trabajo (art. 41.4 ET), de transmision de empresa (44.9 ET), de suspension
de los contratos de trabajo (art. 47.1 ET), de reduccion de jornada (art. 47.2 ET) y de despido
colectivo (art. 51.2 ET). Aunque tampoco se descarta reparar, siquiera brevemente?, en otros
mecanismos incorporados en el Titulo Il ET que pueden efectuar también esa labor de gestionar
el cambio en la empresa. La Ley 3/2012 sera analizada en el penultimo epigrafe, en el previo a
una conclusiones que cierran este trabajo.

En el trabajo que sigue a continuacién, se ha descartado el analisis de la figura del convenio
colectivo estatutario como instrumento de la gestion del cambio, por dos razones fundamentales:
la primera porque la legislacién espanola no lo potencia como instrumento agil y apto para esos
momentos; aunque en mi apresurada opinion esa herramienta se muestre especialmente eficaz
para consensuar los necesarios protocolos anticipatorios del cambio. La segunda razén atiende
a que la propia practica de la negociacion colectiva demuestra el papel residual de esta fuente
juridica en la regulacion de las vicisitudes empresariales que se producen en el ambito de las
relaciones laborales*.

Por otra parte, tampoco se analizara la naturaleza de los convenios colectivos extraestatu-
tarios. La eficacia limitada de estos podria conducir a la nulidad de las clausulas que regulen
materias previstas para el convenio colectivo® o, incluso, entiendo que podria declararse la nu-
lidad de convenios extraestatutarios que irrumpan (o afecten a) en materias destinadas por ley
al acuerdo de empresa “estatutario”. Ha sido el legislador quien ha preferido invocar al acuerdo
de empresa del ET en lugar de hacerlo al convenio extraestatutario; sin perjuicio de entender
que en ausencia de acuerdo de empresa, las partes puedan alcanzar un pacto o acuerdo co-
lectivo extraestatutario.

2. EL TRATAMIENTO DE LA “GESTION DEL CAMBIO” EN LA UNION EUROPEA

2.1. El significado de la “gestion del cambio” en la UE con especial atencién a las
relaciones laborales: lecturas desde el “soft law”

Con la eufemistica expresion gestién del cambio la Comision Europea se ha referido tradi-
cionalmente a las reestructuraciones empresariales. Ya en el Libro Verde. Fomentar un marco
europeo para la responsabilidad social de las empresas, COM (2001) 366 final®, aunque no se
tratara de un documento enfocado especificamente a las reestructuraciones, contempl6 que
“reestructurar desde un punto de vista socialmente responsable significa equilibrar y tener en
cuenta los intereses y preocupaciones de todos los afectados por los cambios y las decisiones” 7.
“En la practica, la forma es a menudo tan importante como el fondo para el éxito de las rees-
tructuraciones. En particular conviene buscar la participacion y la implicacion de todos los afec-
tados mediante una informacion y una consulta abiertas”. De modo que la participacion de los
trabajadores entendida en su mas amplio sentido, incluido el dialogo social, tiene un peso im-
portante en la denominada «gestion del cambio®».

3Me remito al trabajo de LAHERA J. “La reforma descentralizadora de la negociacién colectiva, su repercusion
en la gestion del cambio y en la conceptualizacion del modelo espafiol de negociacion colectiva”, en el mismo na-
mero de esta Revista.

4 Ultimamente, AMAADACHOU KADDUR, F., “La comisién paritaria en el modelo legal de negociacion colectiva”,
Revista de Informacion Laboral 4-2015, p. 72.

5 Sirva la doctrina de la STSJ Comunidad Valenciana (Social) 17 febrero 2015 (AS 2015, 796) y, sobre todo, de
la STS (Social)16 julio 2015 (RD 2014, 4536).

6 COMISION EUROPEA, 2001. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, COM(2001) 366 final. Los documentos de la Comision Europea estan disponibles en: http://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52001DC0366 (ultimo acceso: 20 mayo 2016)

7 Se sigue el apdo. 36 del Libro Verde de 2001 citado.

8 En efecto, segln se relata en el Libro Verde citado, en 1998, el Grupo de alto nivel sobre las consecuencias
economicas y sociales del cambio industrial, creado a peticion del Consejo Europeo, invité a las empresas con
mas de 1.000 trabajadores a publicar por propia iniciativa un «Informe sobre la gestion del cambio», es decir un
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Ademas, el Libro estimaba que la reestructuracion debe prepararse “identificando los riesgos
mas importantes, calculando todos los costes directos e indirectos de las estrategias y medidas
alternativas y evaluando todas las opciones que permitirian reducir los despidos necesarios”
(apdo. 36). La Responsabilidad Social de la Empresa se convertiria asi, también en opinion del
Comité Econémico y Social Europeo, en un instrumento preventivo y de aplicacion de la gestion
de las transformaciones (Comité Econdémico y Social Europeo, CESE 1999°). En este sentido,
en otra Comunicacion de la UE dedicada mas especificamente a las “Reestructuraciones y Em-
pleo™®, la Comision Europea animaba a las empresas a colaborar con las autoridades publicas
a ofertar cursos de reciclaje para los trabajadores, etc. para favorecer la transicion en el empleo.
Y entendia la Comision que “las empresas deberian asumir su cuota de responsabilidad por lo
que respecta al mantenimiento de la empleabilidad de su personal”.

ElI CESE, como se anotaba mas arriba, también ha mostrado su honda preocupacion en re-
lacion con estos escenarios cambiantes. De esta forma, en el Dictamen sobre transformaciones
industriales y cohesion econémica, social y territorial de 2004, el organismo opinaba que era
preciso estudiar las formas de abordar las consecuencias econémicas y sociales de los cambios
industriales y fomentar la informacion y consulta con los trabajadores. Ademas, el CESE criti-
caba —también lo hizo en otro Dictamen de 1999'?— la no mencién por parte de la Comision Eu-
ropea de la negociacion colectiva como instrumento favorecedor de la gestién del cambio.
Asimismo, recomendaba la elaboracién de informes de gestidbn de cambio a las empresas de
mas de 1000 trabajadores y consider6 fundamental que los trabajadores participasen en los
mismos.

Mas recientemente, en el Libro Verde «Reestructuracion y prevision del cambio: ¢qué lec-
turas sacar de la experiencia reciente?'3, en el apartado dedicado a las “Ensefanzas de la cri-
sis”, se apunta que “el diadlogo social y la negociacién colectiva han tenido un papel mas
destacado que nunca a la hora de adaptar la produccién, la organizacion del trabajo y las con-
diciones de trabajo a las circunstancias estrictas y en rapida mutacion impuestas por la crisis”.

En esta trayectoria, es evidente que la participacion de todos los principales interesados
vuelve a ser destacada'®. La participacion de los trabajadores en el disefio de la politica de re-
estructuracion de empresa, tanto en ese estadio preventivo como en un hipotético estadio pa-

informe anual sobre el empleo y las condiciones laborales. El Grupo indicd que el Informe deberia elaborarse
después de consultar a los trabajadores y a sus representantes con arreglo a las practicas nacionales (la cursiva
es nuestra). El Grupo propuso un marco para abordar las politicas, practicas y resultados en el ambito del empleo
y las condiciones laborales, en particular la previsién del cambio estructural, la comunicacion, la participacion de
los trabajadores y el dialogo social, la educacion y la formacion, la salud y seguridad en el lugar de trabajo y la
igualdad de oportunidades.

Véase, asimismo, el documento COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT RESTRUCTURING IN EUROPE
2011 Accompanying the document GREEN PAPER Restructuring and anticipation of change, what lessons from
the economic crisis? {COM(2012) 7 final} en http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=782&langld=en&further-
Pubs=yes (Ultimo acceso: 25.05.2016). Este informe describe las acciones desarrolladas por la Comision para
apoyar a los empresarios y trabajadores a fin de que se adapten rapidamente al contexto de cambio de negocios
para sostener un alto nivel de empleo mientras se mantiene y se reforma la proteccion social.

9 CESE, Dictamen sobre gestion del cambio — Informe final del grupo de alto nivel sobre las consecuencias eco-
noémicas y sociales del cambio, Diario Oficial C 258, de 10.9.1999

© Comunicacién de la Comision, de 31 de marzo de 2005, «Reestructuraciones y empleo - Anticipar y acompanar
las reestructuraciones para desarrollar el empleo: el papel de la Unién Europea [COM (2005) 120 final - no publi-
cada en el Diario Oficial].

" Diario Oficial C 302, de 7.12.2004, 11.

'2 Dictamen sobre gestion del cambio — Informe final del grupo de alto nivel sobre las consecuencias econémicas
y sociales del cambio, Diario Oficial C 258, de 10.9.1999, 1.

8 SEC(2012) 59 final, Bruselas, 17.1.2012. COM(2012) 7 final, pag. 8.

4 Libro Verde citado sobre la Reestructuracién, 2012, p. 5
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liativo, incluso curativo, deberia ser impulsada. En ese ultimo estadio de las reestructuraciones,
se constata que las empresas europeas han aplicado distintas combinaciones de medidas de
flexibilidad interna —y acaso, externa—y han llegado, tras intensas negociaciones, a muy diversos
compromisos, como por ejemplo el intercambio de salarios mas bajos por participaciones en el
patrimonio de la empresa's.

Un paso mas adelante en la plasmacion de la trayectoria de la UE en la materia que nos
ocupa lo aporta una Comunicacién mas reciente de la Comisién Europea al Parlamento Euro-
peo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Estrategia
renovada de la UE para 2011-14 sobre la responsabilidad social de las empresa'®. En ella la
Comisién propone una nueva definicibn de RSE como “la responsabilidad de las empresas con
impacto en la sociedad”. En lo que aqui interesa la Comunicacion subraya que el “respeto de la
legislacion aplicable y de los convenios colectivos entre los interlocutores sociales es un requisito
previo al cumplimiento de dicha responsabilidad.”

Como en la anterior Comunicacion, también en ésta se reserva un espacio a la “gestion em-
presarial’ y se anima a las empresas a adoptar un planteamiento estratégico a largo plazo sobre
la RSE, que atienda al desarrollo de su mercado pero que también se centre en la creacion de
modelos empresariales innovadores, que contribuyan al bienestar social y la creacién de em-
pleos de mayor calidad y méas productivos. Como son posibles los derivaciones desfavorables
del mercado, la Comisidén también conmina a las empresas a identificar, prevenir y atenuar sus
posibles efectos adversos, via la adopcion de medidas de diligencia debida basadas en el riesgo,
incluyendo a sus cadenas de suministro. Sin proveer de medidas méas genéricas que las ex-
puestas, sin embargo la Comunicacion cita algunos tipos de empresas, como las cooperativas,
las mutuas y las empresas familiares, como modelos de estructuras de propiedad y de gober-
nanza que pueden ser especialmente propicias para una gestion empresarial responsable.

Sin embargo, recientemente la Union ha dado otro paso adelante, importante aunque timido,
y por descontado alejado del Derecho del Trabajo, y ha aprobado la Directiva 2014/95/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2014 por la que se modifica la Directiva
2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacién de informacién no financiera e informacioén sobre
diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos'’. Es cierto
que el ambito de aplicacion de la Directiva son las grandes™ empresas y grupos de empresas
de interés publico, incluiran en el informe de gestiéon un estado no financiero que contenga in-
formacion, en la medida en que resulte necesaria para comprender la evolucion, los resultados
y la situacién de la empresa, y el impacto de su actividad, relativa, como minimo, a cuestiones
medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto de los derechos huma-
nosy a la lucha contra la corrupcion y el soborno, y que incluya, entre otros aspectos, una des-
cripcion de las politicas que aplica la empresa en relacion con dichas cuestiones, que incluya
los procedimientos de diligencia debida aplicados.

Con mas profundidad, la Directiva exige que esos extremos que integran el “estado no fi-
nanciero” de la empresa se extiendan a sus cadenas de suministro y subcontratacion, cuando
sea pertinente y proporcionado, con el fin de detectar, prevenir y atenuar los efectos adversos
existentes y potenciales (medidas preventivas y paliativas). La Directiva ofrece todo tipo de fa-
cilidades normativas para proporcionar dicha informacién, pudiéndose basar en “marcos nacio-
nales, en marcos de la Unién, como el Sistema de Gestién y Auditoria Medioambientales
(EMAS), o0 en marcos internacionales, tales como el Pacto Mundial de las Naciones Unidas, los
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos que ponen en practica el marco
de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar», las Lineas Directrices de la Or-

s Libro Verde reestructuraciones, 2012, p. 8

6 Comunicacion de 25.10.2011, COM(2011) 681 final. Especialmente, apartados 3.1.y 3.2.
7 DOUE 15.11.2014, L330-1.

8 Namero medio de empleados superior a 500 durante el ejercicio (nuevo art. 19 bis).
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ganizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) para Empresas Multinacionales,
la norma (ISO) 26000 de la Organizacion Internacional de Normalizacion, la Declaracion tripartita
de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, la Iniciativa Mundial de Presentacion de Informes, u otros marcos internacio-
nales reconocidos.”

En resumen, de los documentos y Libros examinados, se desprende que desde la UE se
propugnan las reestructuraciones planificadas con diligencia, y responsables, practicas que exi-
gen la transparencia, la informacion y la consulta de los trabajadores e, incluso, en opinién del
CESE vy de la ultima definicion proporcionada por la Comisién Europea de la Responsabilidad
Social de la Empresa, “de la legislacién aplicable y de la negociacién colectiva™®. Pero, entre
otros aspectos, destaca que con haberse aprobado una Directiva, la Directiva 2014/95/UE,
norma de minimos y de obligado cumplimiento que habra de ser transpuesta a mas tardar el
6 de diciembre de 2016, la UE prioriza que se aporte esa informacion a que se obligue a hacerlo
en un marco juridico determinado; sin perjuicio de que se detenga —o empiece a hacerlo— en
las grandes empresas y grupos de empresas “de entidad publica”. En cualquier caso, el camino
hacia la gestion del cambio proactivo ha empezado a andarse. No obstante, que esas empresas
elaboren sus informes de gestion unilateralmente o a través de pactos —como puede estar ocu-
rriendo en la actualidad, por otra parte—, es una cuestion que ni se contempla en la Directiva ci-
tada ni la conocemos en la practica.

Sin embargo, la procedimentalizacion de las decisiones empresariales o la participacion de
los trabajadores en la gestién empresarial cuando ésta se enfoque al cambio ha sido motivo
de regulacion en el seno de otro tipo de Directivas, mas conocidas que la ultima citada, por lo
menos entre los laboralistas, y que reproduciremos brevemente a continuacion.

2.2. Las Directivas europeas que legislan sobre la “gestion del cambio“

Las directivas elegidas en base al criterio de contemplar la gestion del cambio y de procedi-
mentalizarlo a partir de la apertura de un periodo de consultas son dos: la Directiva 98/59/CE,
de 20 de julio 1998, sobre Aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos; y la Directiva 2001/21/CE, de 12 de marzo, sobre Aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad.

Pero no haremos referencia a tres directivas concretas que conminan a las empresas a
adoptar acuerdos que constituyan 6rganos o procedimientos de informacion y consulta, e impli-
cacion de los trabajadores®. Las tres?' contemplan situaciones encuadrables en la gestién del

' Posteriormente, el Parlamento Europeo (PE) reconocia la importancia de que las empresas divulguen informa-
cion sobre la sostenibilidad, como pueden ser los factores sociales y medioambientales, con el fin de identificar
riesgos para la sostenibilidad y aumentar la confianza de los inversores y los consumidores. Véanse las Resolu-
ciones PE de 6 de febrero de 2013 sobre responsabilidad social de las empresas, tituladas, respectiva-mente,
«Comportamiento responsable y transparente de las empresas y crecimiento sostenible» y «Promover los intere-
ses de la sociedad y un camino hacia la recuperacion sostenible e integradora».

20 Se descarta el estudio de la Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se aprueba el Estatuto de la Socie-
dad Privada Europea (presentada por la Comision) {SEC(2008) 2098} {SEC(2008) 2099} Bruselas, 25.6.2008
COM(2008) 396 final. 2008/0130 (CNS). Conforme a su objeto, el Estatuto de la Sociedad Privada Europea (Societas
Privata Europaea, SPE) forma parte de un conjunto de medidas encaminadas a ayudar a las PYME, que recibe la
denominacion de Ley de la Pequeiia Empresa para Europa (LPE). El propésito de la LPE es facilitar la actividad de
las PYME en el mercado unico y, por consiguiente, mejorar sus resultados comerciales. En la propuesta, particular-
mente en el capitulo VI, se contempla la participacion de los trabajadores pero con remision a las legislaciones na-
cionales. En efecto, la propuesta no regula los aspectos relacionados con el Derecho laboral de modo que estos
aspectos seguiran rigiéndose por el Derecho nacional y, en su caso, los instrumentos legales comunitarios vigentes.
21 La Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo de 2002 que establece un marco general relativo a la informacion y
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cambio como “los cambios sustanciales que afecten a la organizacion, los traslados de produc-
cién, las fusiones, la reduccion del tamafo o el cierre de las empresas, de establecimientos o
de partes importantes de estos, y los despidos colectivos”; y en todos esos supuestos los 6rga-
nos de representacion creados al efecto ejerceran su competencia conforme a las disposiciones
subsidiarias que se contemplan en las normas comunitarias pero cuyo nucleo ha sido reprodu-
cido, con mayor o menor simetria, en los acuerdos libres celebrados al margen de esos modelos
subsidiarios??; de ahi la alusidén a estas Directivas y esos acuerdos. Pero la aproximacion a
estas directivas es también adecuada dado que los preambulos de las tres recogen que las de-
cisiones que afecten considerablemente a los intereses de los trabajador deben ser objeto de
informacion de consulta a los representantes de los trabajadores designados por los trabaja-
dores a la mayor brevedad?® aunque por cuestiones de espacio no podran ser abordadas.

La Directiva que regula particularmente la participacion “débil” de los trabajadores en de las
decisiones empresariales relativas al cambio es la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio 1998, sobre
Aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos co-
lectivos resulta ser una Directiva que se aprueba con posterioridad a la importante reforma la-
boral de 1994 y que se traspone al ordenamiento espafiol mas alla de esa fecha (art. 51 ET). El
contexto actual y reciente en que se han multiplicado las reestructuraciones empresariales han
dado lugar a bastantes pronunciamientos del TJUE sobre la aplicacion e interpretacion de dicha
directiva®*.

La Directiva, realiza una alusién en su Preambulo, con referencia a la Carta comunitaria de
los Derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989, a que “La informacién, la
consulta y la participacion de los trabajadores deben desarrollarse mediante la utilizacion de
mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las practicas vigentes en los diferentes Estado
miembros”.

la consulta de los trabajadores de la Comunidad Europea, por ejemplo, ya desde su preambulo alude a las insu-
ficiencias mostradas por los marcos juridicos a nivel comunitario y nacional que si bien se destinaban a garantizar
la participacion de los trabajadores en la marcha de las empresas y en las decisiones que les conciernen, sin em-
bargo se habian mostrado ineficaces ante la adopcion de determinadas decisiones empresariales graves con im-
pacto sobre la plantilla, habiéndose efectuado sin observar previamente procedimientos adecuados de informacion
y consulta; en muchas ocasiones porque se trataba de marcos juridicos “excesivamente orientados hacia el tra-
tamiento a posteriori de los procesos de cambio” lo que interferia en las previsiones reales sobre la evolucion del
empleo en la empresa.

En esa linea, desde lo general a lo més particular, el propio Preambulo listaba la bateria de herramientas para
preparar el cambio responsable (reforzar el didlogo social, fomentar las relaciones de confianza mutua, concienciar
a los trabajadores acerca de las necesidades de adaptacién, concienciar a los trabajadores acerca de las nece-
sidades de adaptacion, aumentar la disponibilidad de los trabajadores para adoptar medidas y emprender acciones
destinadas a reforzar sus posibilidades de empleo, promover la participaciéon de los trabajadores en la marcha y
el futuro de la empresa, etc.).

Por su parte, la Directiva 2009/38/CE (comités de empresa europeos) —y su predecesora- se adopté para garan-
tizar un trato igual a los trabajadores afectados por las decisiones dentro de una misma empresa o de un mismo
grupo de empresas de dimensiones comunitarias, ya que los marcos normativos existentes hasta la fecha no
eran eficaces respecto de esas organizaciones empresariales (véase su preambulo, apdo. 10): “solamente con
un dialogo que se produzca al mismo nivel en que se elaboran las orientaciones y con una implicacion efectiva
de los representantes de los trabajadores se permite anticipar y acompanar el cambio” (apdo. 14)

Por ultimo, se hara referencia a la Ley 31/2006, de 18 de octubre, que traspone la Directiva 2001/86/CE, 8 octubre,
que completa el estatuto de la sociedad anénima europea y la sociedad cooperativa europea en lo que respecta
a la implicacion de los trabajadores (véanse los arts. 12 sobre la eficacia del acuerdo y 13, normas supletorias
sobre vigencia prérroga, denuncia y renegociacion).

22 Por todos, y respecto de los comités de empresa europeos, GOMEZ GORDILLO, R., El comité de empresa eu-
ropeo: un estudio juridico, Consejo Econémico y Social de Espafia, 2003 y CRISTOBAL RONCERO, R., “El Comité
de Empresa Europeo en las empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria”, Revista del Ministerio
de Trabajo y la Inmigracion, n° 43, 2003.

2 Por todas, apdo. 43 de la Directiva 20099/38/CE.

24 Durante 2015, las SSTJUE 9 julio 2015, 229/14; 30 de abril, 80/14; 13 de mayo, 182/13; 13 de mayo, 392/13.
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Pero la norma comunitaria, aunque de contenidos minimos, sefiala unos contenidos nece-
sarios e imperativos. La Directiva 98/59/CE prevé, en su art. 2.1 que “Cuando el empresario
tenga la intencién de efectuar despidos colectivos, debera consultar, en tiempo habil, a los re-
presentantes de los trabajadores, en vistas a llegar a un acuerdo”. Tan importante como lo an-
terior es lo recogido en su art. 2.2, cuando exige, en referencia al contenido de las consultas,
que versen «como minimo sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y
de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento
destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores
despedidos»?.

La jurisprudencia espanola, sefialadamente la STS 24/11/2015%, citando, entre otras, la Sen-
tencia Akavan, ha declarado también que la empresa "debe proporcionar hasta el Gltimo mo-
mento de la consulta cualquier nueva informacion pertinente". Pero me referiré en este momento
a la comparacion que efectla el TS entre la legislacion espafola y el contenido de la Directiva.
La sentencia citada del Alto Tribunal ha recogido que “El deber de negociar exige que las partes
intercambien propuestas y contrapropuestas y que exista un esfuerzo sincero de aproximacion,
todo ello con el fin expresado en el art. 51.2 ET de explorar las posibilidades de evitar o reducir
los despidos y de atenuar sus consecuencias”. Y subraya la sentencia, citando otra, la STS/4a/
Pleno de 27 mayo 2013 (rec. 78/2012), que "la expresidn legal ofrece innegable generalidad, al
no hacerse referencia alguna a las obligaciones que el deber comporta y —menos aun— a las
conductas que pudieran vulnerarlo. Pero de todas formas, en la configuracion del mismo no
cabe olvidar: a) que la prevision legal no parece sino una mera especificacién del deber general
de buena fe que corresponde al contrato de trabajo [como a todo contrato: art. 1258 CC y que
en el campo de la negociacion colectiva especifica el art. 89.1 ET [«ambas partes estaran obli-
gadas a negociar bajo el principio de la buena fe»]; b) desde el momento en que el art. 51 ET
instrumenta la buena fe al objetivo de «la consecucién de un acuerdo» y que el periodo de con-
sultas «debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acom-
pafiamiento», esta claro que la buena fe que el precepto exige es una buena fe negocial ".

En definitiva, no s6lo acudiendo a las normas gramaticales de interpretacion de las normas,
que ya queda claro, sino que el propio TS vuelve a destacar la insercion de la buena fe “nego-
cial” —con alguna variante respecto de la buena fe contractual— que debe presidir el periodo de
consulta en las empresas espafiolas; y que no consta en el texto de minimos de la Directiva.
Por ello, el contenido mas exigente del texto estatutario fue suficiente para transponer la direc-
tiva, por ser aquél mas favorable para los trabajadores?. La doctrina, sin embargo, sitta la Di-
rectiva de referencia en el grupo de normas que fomentan la consecucion de soluciones
consensuadas a través del didlogo social y la negociacién colectiva gestional?®, lo que en la
practica ha supuesto la adopcidn de diversas opciones de politica legislativa por parte de los
Estados que forman parte de la Unién en los supuestos de reestructuracién de empresas.

25 En relacion con el efecto Gtil de la informacion, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala
Cuarta), Caso Akavan, TJCE 2009\263, apdo. 52 dispuso que “De dicha disposicion se desprende que esta infor-
macion puede comunicarse durante las consultas, y no necesariamente en el momento del inicio de éstas”.

26 STS 24/11/2015 (ROJ. 5659/2015). En ese sentido, asimismo, cfr., o en la 20/11/2014 ROJ: STS 5620/2014.
27 Véase el art. 5 de la Directiva 98/59/CE. Lo mismo ocurrié con las Directivas 94/45/CE, luego 2009/38/CE- y
2001/86/CE. Respecto de la primera la Ley 10/1997, de 24 de abril, que traspuso la Directiva originaria, previo ya
en su art. 10 que la direccion central y la comisién negociadora deberian “negociar de buena fe, con vistas a la
obtencién de un acuerdo”. Esta vez el legislador espanol fue mas explicito respecto de la naturaleza y eficacia
del acuerdo, imprimiéndole las sefias del acuerdo de empresa estatutario (véase el art. 13); y exigiéndole cumplir
las reglas formales (forma escrita, registro, deposito y publicacion oficial conforme a lo dispuesto en el ET. Por su
parte, el acuerdo que dé fruto a la constitucion de un érgano de representacion de los trabajadores la sociedad
europea, 0, incluso, el establecimiento de normas de participacion, sera resultado de un proceso de negociacion
de buena fe entre la direccion central y la comision negociadora que se constituya al efecto (art. 8.1 Ley 31/2006,
de 18 de octubre); y por descontado, el acuerdo tendra naturaleza juridica.

28 MONEREO PEREZ, J.L: Empresa en restructuracién y ordenamiento laboral...op. cit., pp. 171-172.
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La Directiva 2001/21/CE, de 12 de marzo, Aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos
de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, es la
otra de las directivas relativas a las gestion del cambio. No por obvio se debe dejar de recordar
que esta Directiva se traspuso al ordenamiento espafiol tras la reforma laboral de 1995. Ya su
Predmbulo determinaba que “La informacion, la consulta y la participacion de los trabajadores
debe desarrollarse segiin mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las practicas vigentes
en los diferentes Estados miembros”; para continuar subrayando que “La informacién, la con-
sulta y la participacion deben llevarse a cabo en el momento oportuno, y en particular cuando
se produzcan reestructuraciones o fusiones de empresas que afecten al empleo de los trabaja-
dores”.

Respecto del articulado, los preceptos dedicados a la informacion y consulta se contienen
en el Capitulo 111, capitulo que matiza cuando deben acometerse esos derechos, sobre qué ma-
terias debe realizarse o por quién o en qué nivel de la empresa deben ejercitarse. Pero interesa
ahora el apdo. 2 del art. 7 que exige que si el cedente o el cesionario previeran la adopcién de
medidas en relacion con sus trabajadores respectivos, estaran obligados a consultar tales me-
didas, con la suficiente antelacién, con los representantes de sus trabajadores respectivos “con
el fin de llegar a un acuerdo”.

Sin embargo, el apartado 9 del art. 44 ET que recogi6 la transposicion de este precepto de
la Directiva —y que antes de la transposicion tenia un tenor muy distinto?*— amplia las facultades
de los representantes de los trabajadores espafnoles al obligar a negociar de buena fe durante
el periodo de consultas, con vistas a la consecucion de un acuerdo; y por supuesto debia —y
debera— llevarse a cabo una negociaciéon de esas caracteristicas si las medidas previstas con-
sistieran en traslados colectivos 0 en modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

Corresponde ahora analizar cdmo se adoptan los acuerdos relativos a la gestion del cambio
en la legislacion espafola, esto es qué contrapesos “sociales” en las decisiones empresariales
se contemplan desde la norma; cdmo ha ido cambiado este escenario y hacia donde transitamos
tras la reforma laboral de 2012. La buena fe como principio que vela en muchos procesos de
adopcién de acuerdos de empresa de gestion del cambio presidira esos viajes al pasado como
al presente y actuara como referente sin par. Y nos referiremos a ella porque este principio per-
siste en muchos periodos de consulta®, a pesar de otras reformas operadas sobre los procedi-
mientos relativos al cambio en la empresa como la reduccién del plazo del periodo de consultas,
la desaparicion de la autorizacién administrativa en el procedimiento de despido colectivo, el
aligeramiento de las causas objetivas, la legitimacion de las denominadas comisiones “laborales”
ante la ausencia de representantes de los trabajadores, etc.

/3. UNA RAPIDA REFLEXION SOBRE LA CONSTRUCCION DEL MODELO DE LA GES-
TION DEL CAMBIO EN LA EMPRESA ESPANOLA

Sin pretender exponer una exhaustiva crénica de lo sucedido a lo largo de tantos afios desde
la inauguracién del modelo de relaciones laborales de la democracia, lo cierto es que el reco-
nocimiento de la eficacia juridica del convenio colectivo que efectu6 el Estatuto de los Trabaja-

2En efecto, el art. 44 del ET1995 carecia de cualquier alusion a los posibles derechos de informacién y consulta
de los trabajadores con ocasion de las medidas derivadas de la transmision de empresa. Tan solo el art. 64.5 ET
se referia al derecho de consulta en el sentido de emitir un informe, con caracter previo a la ejecucién por parte
del empresario de medidas reestructuradoras. Con mas profundidad, MONEREO PEREZ, J.L: Los derechos de
informacién de los representantes de los trabajadores, Madrid, Civitas, 1992, pp. 438-442. Véase ademas el si-
guiente epigrafe de este trabajo.

30 Destacando la revalorizacion del deber de buena fe como paradoja de la reforma del 2012, que, por otra parte,
rebaja la importancia del acuerdo en fase de consultas, cfr. CABEZA PEREIRO, J., “La supresion de la autorizacién
administrativa en los despidos colectivos”, RDS, n° 57, p. 194
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dores de 1980 (art. 82), en ejecucion del mandato garantizador de la fuerza vinculante de los
convenios colectivos que el legislador constituyente le encomendo, se vio “ensombrecida o mul-
tiplicada”, segun se entienda, por la pronta declaracién de constitucionalidad de los llamados
convenios colectivos extraestatutarios en los ochenta®'. Este reconocimiento del convenio co-
lectivo extraestatutario vino a posibilitar la penetracion de las normas de contratacion del Codigo
Civil en el marco de la negociacion colectiva espafola, normas que empezaron a cohabitar con
las reglas del Derecho colectivo del trabajo.

Una primera aproximacion al texto del ET1980 en relacién con los procedimientos relativos
a la gestion del cambio que ocupan este trabajo desprende una llamativa sencillez que, como
es logico, deviene de la escasa regulacion del momento respecto de las medidas de flexibilidad
empresarial que pudieran favorecer la permanencia de la empresa en detrimento de su des-
aparicion o cese parcial. Esa aprioristica mirada inicial revela también una bastante nitida se-
paracion de los planos de la consulta y de la negociacién colectiva. La primera se regulaba,
integramente, en el Titulo Il (“De los derechos de representacion colectiva y de reunion de los
trabajadores en la empresa”) y, la segunda, por su parte, en el Titulo Il (“De la negociacion y
de los derechos colectivos”).

El derecho de consulta, normalmente ejercitable en la fase anterior a la materializacion del
“cambio”, era entendido en el sentido de “emision de informes”, competencia que tenian —y si-
guen teniendo- los 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores y que se preveia,
salvo alguna excepcion, en el art. 64 ET. En cuanto al ambito objetivo sobre el que operaba el
derecho de consulta “débil”, ese mismo precepto (concretamente, el art. 64.1 tres ET 1980) ape-
laba a materias relativas a la reestructuracion de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos
o temporales de la empresa; reducciones de jornada, asi como traslado total o parcial de las
instalaciones; planes de formacion profesional de la empresa; implantacion o revision de siste-
mas de organizacion y control del trabajo; estudio de tiempos, establecimientos de sistemas de
primas o incentivos y valoraciéon de puestos de trabajo. Asimismo (64.1 cuatro) el comité de em-
presa tenia competencia (y tiene) para emitir informe cuando la fusién, absorcion o modificacion
del “status” juridico de la empresa supusiera cualquier incidencia que afectase al volumen del
empleo.

En cuanto a la regulacién de la participacién de los trabajadores en el momento del “cambio
empresarial”’, se aprecia que ni en el supuesto del art. 40 (movilidad geografica), ni en el del art.
41 (modificacion sustancial de las condiciones de trabajo), por ejemplo, este Ultimo tan refor-
mado en los ultimos anos, se contemplaba ningun periodo de consultas en el sentido de nego-
ciar de buena fe con vistas a la obtencion de un acuerdo. Pero lo anterior ocurria, sin perjuicio
de que la norma estatutaria contemplara la posibilidad del “acuerdo” entre la empresa y los re-
presentantes de los trabajadores respecto del supuesto de hecho en concreto®. El tenor de los
arts. 40 y 41 ET1980 eran muy claros y ambos permitian el traslado o la modificacion cuando
existieran razones técnicas, organizativas o productivas que lo justificaran (o bien contrataciones
referidas a la actividad empresarial en el caso de los traslados) —de modo que era la empresa
quien debia acreditar la justa causa—y lo autorizara “la autoridad laboral, previo expediente tra-
mitado al efecto”.

El texto del art. 41.1 era sensiblemente diferente, aunque persistia el caracter unilateral del
cambio autorizado por la administracion laboral (en este caso, “previo informe de la Inspeccion
de Trabajo): “la direccion de la empresa, cuando existan probadas razones técnicas, organiza-
tivas o productivas, podra acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo,
que de no ser aceptadas por los representantes legales de los trabajadores habran de ser apro-
badas por la autoridad laboral...”.

® Asi, en las SSTC de 27 de junio de 1984, de 29 de julio de 1985 y de 8 de junio de 1989
32 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del trabajo y los acuerdos de
empresa”, en AA.VV. (Escudero Rodriguez, coord.,): Reforma de la legislacion laboral, Sevilla, 1997, p. 249.
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La sucesion de empresas se simplificaba con la notificacion de dicho cambio a los repre-
sentantes legales de los trabajadores de la empresa cedida (art. 44.1 ET1980); mientras que el
procedimiento de la suspension del contrato por causas tecnoldgicas, econdmicas o derivadas
de fuerza mayor se conducia al de despidos colectivos.

La exigencia previa de la “autorizacion laboral” para que la empresa procediera a ejecutar
medidas tan relevantes con efecto certero sobre la plantilla de la empresa y sus derechos labo-
rales como los traslados colectivos, las modificaciones sustanciales de las condiciones colecti-
vas de trabajo, la suspension del contrato por causas tecnoldgicas, econémicas o derivadas de
fuerza mayor o los despidos colectivos por esas mismas causas —al margen de que Espafia no
pertenecia todavia a la UE— se postulaba como la salvaguarda por antonomasia para preservar
los intereses de los trabajadores.

Sélo respecto de la extincion (y suspension, véase mas arriba) por causas tecnoldgicas o
econdmicas y fuerza mayor, contenida en el art. 51.3 ET, se encontraban alusiones a un “periodo
de treinta dias naturales de discusién y consultas con los representantes legales de los traba-
jadores”. Sin embargo, ni en el apartado mencionado, ni en otros, se contemplaba la combina-
cion de las consultas y la negociacion de buena fe. Asi, por ejemplo, el apdo. 5 de ese art. 51
ET relataba que “Concluido el periodo consultivo con acuerdo de las partes, se comunicara éste
a la autoridad laboral...”. Y practicamente, nada mas afadia el Reglamento que desarrollaba el
art. 51 ET1980 (véase el art. 9, titulado “consultas previas™?), salvo el requisito-obligaciéon de
forma escrita (art. 11y 12).

A mayor abundamiento, la ley prescindia de reglas de legitimacion estrictas para la celebracion
del acuerdo de empresa; menos aln se preveia el registro o depdsito de los mismos (comprué-
bese en el RD 3040/1981, de 22 de mayo vigente en la época) y, en fin, el Gnico control previo
sobre los mismos, no menor, volvia a caer sobre la autoridad laboral quien si “apreciase, de oficio
0 a instancia de parte, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo, lo pondra
en conocimiento de la autoridad judicial a efectos de su nulidad” (apdo. 5.1l del art. 51 ET 1980).

La libertad de acordar una reduccion de jornada, un traslado parcial de las instalaciones o
un despido colectivo, por poner algunos ejemplos, era muy amplia; es decir, si el entendimiento
entre las partes se presentaba factible, sencillo o facil, esos acuerdos cuya procedimentalizacion
era tan libre como informal®*, se convertian en pactos o acuerdos de empresa “impropios”. Sin
embargo, la fuente de la que emanaban resultaba ser la autonomia colectiva, dado que las re-
glas de legitimacion negocial, si bien genéricas —“representantes de la empresa y los represen-
tantes legales de los trabajadores”—, proyectaban sobre el pacto los efectos de los acuerdos
colectivos®. Y claro, si no existian representantes legales de los trabajadores con quienes acor-
dar esas decisiones inicialmente unilaterales de la empresa, siempre quedaba la salvaguarda
de la autorizacién del expediente por parte de la autoridad laboral.

31 Asi, en las SSTC de 27 de junio de 1984, de 29 de julio de 1985 y de 8 de junio de 1989

%2 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “El impacto de la reforma en el sistema de fuentes del trabajo y los acuerdos de
empresa”, en AA.VV. (Escudero Rodriguez, coord.,): Reforma de la legislacion laboral, Sevilla, 1997, p. 249.

33 Real Decreto 696/1980, de 14 de abril, para la aplicacion del Estatuto de los Trabajadores a los expedientes de
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y de suspensién y extincion de las relaciones de trabajo.
los periodos de treinta dias y de quince dias, respectivamente, a que se refieren los nimero tres y trece del articulo
cincuenta y uno del estatuto de los trabajadores se entenderan maximos, y dentro de los mismos las partes podran
darlos por terminados antes de expirado el plazo, por acuerdo entre ellas, o por desacuerdo expreso, reflejados
en el acta correspondiente.

34 En desarrollo del contenido estatutario, habia que acudir al Real Decreto 696/1980, de 14 de abril, para la apli-
cacion del Estatuto de los Trabajadores a los expedientes de modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo y de suspension y extincion de las relaciones de trabajo, reglamento que tan sélo exigia que el pacto o
acuerdo constara por escrito (art. 2.1).

3 Sobre la actuacion colegiada del comité de empresa y sus efectos sobre las decisiones que se adoptan en su
seno, véase NIETO ROJAS, P., “La adopcion de acuerdos por la representacion legal. Tensiones derivadas de la
posible existencia de varios sujetos legitimados”, en este mismo numero de Documentacion Laboral.
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En conclusion, con la legislacion laboral de 1980 los acuerdos sobre la “gestién del cambio”
eran acuerdos que podian —o no— derivar de unas consultas que podian equipararse a la nego-
ciacion “libre” como a la consulta propiamente dicha pero donde se prescindia de la negociacion
de buena fe%®. En mi opinién, entonces, la gestion del cambio, cuando no interferia la adminis-
tracion laboral, se enmarcaba mas en los espacios de la participacion que en los de la negocia-
cion colectiva; y los espacios entre los dos modelos estaban mucho mas claros.

Dicha cohabitacién de la consulta y la procedimentalizacion de las decisiones empresariales
sufri6 una importante convulsion al aparecer los acuerdos de empresa “en masa” con el ET1995.

Los denominados acuerdos de empresa se generalizaron en la Ley 11/1994, de 19 mayo,
cuyo objetivo central, de acuerdo con su Exposicion de Motivos, fue proporcionar a la empresa
“‘instrumentos para una gestion de los recursos humanos que incida favorablemente en su buena
marcha” aunque alli se declarara que la reforma se movia “en una doble direccion: potenciar-
el desarrollo de la negociacién colectiva, como elemento regulador de las relaciones laborales
y las condiciones de trabajo, e introducir mecanismos de adaptabilidad equilibradamente repar-
tidos entre las distintas fases del desarrollo de la relacién laboral”.

Concretamente, respecto de la negociacion colectiva, se partia de la idea de que “debe ser
un instrumento fundamental para la deseable adaptabilidad por su capacidad de acercamiento
a las diversas y cambiantes situaciones de los sectores de actividad y de las empresas”. Tan
fue asi que, de conformidad con su EM, se afadia que “ Para ello, espacios hasta ahora reser-
vados a la regulacion estatal pasar (sic) al terreno de la negociacion colectiva”. Actuar frente al
riesgo de pérdida de empleo era, como lo fue en la reforma laboral de 2012, el fundamento ul-
timo de incidir en los aspectos relacionados con una gestion mas flexible de los recursos hu-
manos; aunque, y esto es importante “La revision y la reforma de la normativa laboral debe
hacerse conservando los elementos diferenciadores de la cultura politica europea, que se ex-
presan en términos de libertad sindical, negociacion colectiva y proteccion social”. Aunque la
doctrina incluyé un nuevo objetivo, mas difuso en el texto legal: ir abriendo vias nuevas a la par-
ticipacion de los trabajadores en la toma de decisiones en la empresa®. En tanto que los peri-
odos de consultas constituyen ejemplos de una “procedimentalizacion del poder empresarial®,
laboralistas de la doctrina autorizada los catalogaron como formulas participativas y no estric-
tamente de negociacion®.

Ello no fue ébice para que el Titulo Ill del ET se reformara sustancialmente, en palabras del
legislador de la época, y en lo que respecta al tema que nos ocupa, a fin de “proporcionar a los
convenios una mayor capacidad de fijacion de sus contenidos; de forma que, en los términos
acordados por las partes negociadoras “lo regulado se ajuste lo méas posible a las caracteristicas

36 A favor de separar las funciones contenido de la negociacion colectiva en la empresa (el salario y la jornada) de
las demas condiciones de trabajo que son consustanciales a la gestién del cambio (introduccién de nuevas tec-
nologias, promocion y movilidad, conciliacion, formacion, sistemas de trabajo y rendimiento, estructura del salario,
primas de productividad, calendarios de vacaciones y permisos, horarios y distribucion de la jornada, horas ex-
traordinarias, planes sociales, etc..) de la consulta por consulta y los periodos de consulta, cfr. LANDA ZAPIRAIN
“Agotamiento del modelo espafiol de doble canal de representacion para una eficiente gestion del cambio en la
empresa: la co-determinacién como posible solucion”, en este mismo nimero de Documentacion Laboral.

3 GARCIA MURCIA, J., “Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa”, DL, n 46, 1995, p. 43.

3 FERNANDEZ LOPEZ, M.? E., “El papel del convenio colectivo como fuente de derecho tras la reforma de la le-
gislacion laboral (1)”, AL, n° 1, 1995, p. 46. Para LANDA ZAPIRAIN, “Agotamiento del modelo espafiol de doble
canal de representacion para una eficiente gestién del cambio en la empresa: la co-determinacion como posible
solucién”, en este mismo nimero de Documentacién Laboral, p. 32, “Espafa es un claro ejemplo de la pérdida
de importancia de los mecanismos de patrticipacion (consulta) a cambio de una mayor incidencia de la procedi-
mentalizacién negociadora de la toma de decisiones sobre la gestién y organizacién del trabajo”.

% GARCIA MURCIA, J., “Funcién, significado y tipologia de los acuerdos de empresa”, DL, n° 46, 1995, pp. 54-55.
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de sus ambitos de aplicacion y a las condiciones tenidas en cuenta en el momento de su sus-
cripcion”. Y asi, este objetivo se tradujo en la incorporacion al texto estatutario de “reglas en
materia de clausulas de descuelgue, derogacion y disponibilidad por el convenio del contenido
del convenio anterior y de los derechos reconocidos en el mismo; asi como la facultad del propio
convenio para determinar su eficacia temporal més alla del periodo pactado”.

Pero también se ampli6 el nimero de los acuerdos de empresa, los cuales sin perjuicio de
la diferenciacién entre sus distintas funciones, se intercalaron en los Titulos | y Il de la Ley, con-
cretamente, y como es sabido, en los articulos 14. 15. 16. 22. 23. 25. 26. 29. 34. 35. 36. 37. 38.
39.40. 41 y 51. Ahora bien, conviene resaltar, parafraseando de nuevo al legislador de la época,
que el encomendarse algunos contenidos de la ley a los acuerdos de empresa se hizo desde
el respeto “al contenido constitucional del derecho a la negociacion colectiva”. Y tan claro estuvo
que es entonces cuando se desliz6 la “obligacion de negociar de buena fe, con vistas a la con-
secucion de un acuerdo” en el marco de los periodos de consulta; no sélo en los procedimientos
de los que la autoridad laboral se desmarcaba y desaparecia de la gestion del cambio (movilidad
geograéfica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo cuando éstas no se regulen
en convenios colectivos del Titulo Ill) sino también en aquellos en que aquélla seguia teniendo
la llave de la decisiébn empresarial.

Como es conocido, tales acuerdos, a través de los cuales se ordenan tanto medidas de fle-
xibilidad interna (traslados colectivos, modificacion sustancial de condiciones de trabajo de ca-
racter colectivo, suspension colectiva de contratos, reducciéon de jornada e inaplicacion del
convenio) como de flexibilidad externa (despidos colectivos) son el resultado de un proceso ne-
gociador que el legislador ha venido en denominar “periodo de consultas”. Fase que se desen-
vuelve, principalmente, en el seno del Capitulo Il del ET, titulado “Modificacién, suspension y
extincion del contrato de trabajo” e insito en su Titulo I, titulado “De la relacion individual de tra-
bajo”. El propio término “consulta” llama al equivoco dado que las “partes deberan negociar de
buena fe con vistas a alcanzar un acuerdo”, aunque la temprana jurisprudencia matizé qué
debia entenderse por “negociar de buena fe”. Es decir, en esa fase de consultas se exige una
auténtica negociacion, una voluntad real de negociar, de llegar a acuerdos, que no tiene que
equipararse con una obligacion de obtener el acuerdo*, pero que no admite ni la mera aparien-
cia de negociacion, ni la exclusién anticipada de alcanzar un acuerdo. De manera que si no se
produce esa negociacion por causa atribuible al que insta el proceso, el empresario, esto sigue
igual, es la fase entera la que queda sin realizar.

La referencia a la “buena fe” alcanza una relevancia sin par en la comprension del alcance
de ese “periodo de consultas”. Lo que inicialmente es un concepto juridico indeterminado, la
"buena fe" en la negociacion, ha sido profusamente delimitado por nuestros jueces*'. Ahora

40Véase, tltimamente, la SAN (Social) 11 de Febrero de 2014 (id Cendoj 28079240012014100025)- FD 17°-, aun-
que refiriéndose a los procedimientos de inaplicacion de convenios colectivos: “Lo primero que ha de decirse es
que en el caso de los procedimientos de inaplicacion de convenios colectivos, la existencia de una negociacion
previa suficiente de buena fe durante el periodo de consultas es un requisito ineludible para que el 6rgano admi-
nistrativo pueda asumir su competencia. Por consiguiente la falta de dicho periodo de negociacién en el cual la
parte solicitante haya hecho todos los esfuerzos necesarios para llegar a un acuerdo es un supuesto no solamente
de vulneracion de la obligacién de negociar colectivamente, que en el caso de los articulos 40, 41, 47 y 51 dan
lugar a la nulidad de la medida adoptada, sino ademés un supuesto de falta de competencia del érgano negociador
para decidir, que en el caso de las resoluciones administrativas también es constitutivo de nulidad de pleno dere-
cho (art. 62 LEJPAC)...... Pero dicha nulidad resultaria de la falta de competencia y la asuncion de la competencia
por la administracién exige ineludiblemente el fracaso de la negociacion previa por causa no imputable al solici-
tante” (la cursiva es nuestra).

41 Dicho periodo de consultas constituye, como ha defendido la jurisprudencia (por todas STS (Social) 27-05-
2013, rec. 78/2012) una manifestacion propia de la negociacion colectiva, cuyo requisito constitutivo es que el in-
terlocutor del empresario sea la representacion de los trabajadores, ya sea sindical, unitaria, o mediante la
constitucion de una comision ad hoc.
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bien, la obligacion de negociar no implica la obligacion de llegar a acuerdos y tampoco es acep-
table que la negociacién haya de implicar necesariamente una reduccion del alcance de la me-
dida inicialmente propuesta. La buena fe de la empresa en la negociacién ha de valorarse por
algunos principios basicos (principio de transparencia y principio de razonabilidad)*.

Sin embargo, el procedimiento negociador que ha de desarrollarse no determina la naturaleza
juridica del acuerdo de empresa que se alcance; porque es un lugar comun que hay negociaciéon
colectiva que desemboca en convenios colectivos estatutarios pero también la hay que produce
convenios colectivos extraestatutarios, por no adentrarnos en la peculiar negociacion colectiva
de la funcién publica, a desarrollar bajo la buena fe (art. 33.1 EBEP), pero con resultados tan
dispares. Es decir, si bien se ha discutido mucho acerca de la eficacia contractual o normativa
de los acuerdos de empresa, ya entonces, cuando aparecieron, empezaron a imponerse las
tesis —tanto en la jurisprudencia*® como en la doctrina cientifica*—, que les reconocen una efi-
cacia contractual, si bien en combinacién “paradoéjica”, y a priori, con sus efectos erga omnes,
efecto propio de las normas juridicas*. Pero esos acuerdos de empresa, cuando se refieren a la
participacion de los trabajadores carecen de una de las caracteristicas elementales de las normas
juridicas: la automaticidad de sus clausulas. Quizas el hecho de que se recojan en el Titulo |,
Capitulo Il ET, esto es en un lugar titulado “De la relacion individual del trabajo”, concretamente
en la fase de “Modificacién, suspension y extincion del contrato de trabajo”, reporta suficientes
pistas de la intencién del legislador; no otra que permitir la alteraciéon de lo pactado en base a la
autonomia individual siempre que exista una causa justificativa por parte de la empresa; y, en
segundo lugar, y con las normas civiles de referencia ineludible, intentando el acuerdo entre las
partes; acuerdo de naturaleza contractual, en todo caso, aunque con eficacia “erga omnes”.

En efecto, en el caso del art. 41 ET1995 se afiadia (apdo. 4) que “Dicho acuerdo requerira
la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delega-
dos de personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su con-
junto, representen a la mayoria de aquéllos”. Con todo, el propio art. 41, independientemente
de que hubiera habido acuerdo o no, expresaba que “tras la finalizacion del periodo de consultas
el empresario notificara a los trabajadores su decision sobre la modificacion”. A mayor abunda-
miento, de conformidad con el art. 138 RD Legislativo 2/1995, de 7 de abril (LPL), el trabajador
afectado por la “decision empresarial”, podria iniciar, por ejemplo, el proceso de “modificacion
sustancial de condiciones de trabajo”. Insistiendo en lo anterior, el apdo. 2 del art. 138 LPL exigia
que fueran también demandados los representantes de los trabajadores cuando la medida con-
tase con su conformidad, de modo que a pesar del acuerdo, y esto es importante, a través del
procedimiento del art. 138 se sustanciaban las impugnaciones planteadas por un trabajador
que resultase afectado por la movilidad geogréfica, las modificaciones sustanciales, la suspen-
sién, o la reduccion de jornada“®.

42\/éase la misma SAN (Social) 11 de Febrero de 2014 (id Cendoj 28079240012014100025), mismo FD.

43 Por todas, STS (Social) 4 mayo1994, ROJ. 3239/1994, F.J. 2°.

4 Por todos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “La reforma sobre el sistema de negociacion colectiva: un analisis
critico”, en AA.VV. (Ramos Quintana, M., dir. y Grau Pineda M.C., coord.), La reforma sobre el sistema de nego-
ciacion colectiva en Espafa, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 35.

4 Evidentemente, aunque los acuerdos de empresa aqui tratados pertenezcan a la naturaleza de acuerdos de
“gestién de cambio”, y se aborden conjuntamente, es conocido que, en algunos casos, dependera de la fuente
donde se residencia la condicién de trabajo que cambia para que el legislador exija o no la conclusién de un
acuerdo, sin perjuicio del condicionamiento del factor cuantitativo. Nos referimos al caso de la modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo colectivas (art. 41 ET) y de los traslados geogréficos colectivos (art. 40 ET).
Y asi, sera ineludible el acuerdo de empresa si la fuente se corresponde con el convenio colectivo estatutario y
no lo sera cuando la jerarquia de la fuente sea inferior a éste (convenios colectivos extraestatutarios, incluidos).
Sobre este Ultimo extremo, véase CRUZ VILLALON, J., “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio co-
lectivo tras la reforma de 2012”, RDS, n° 57, 2012, p. 236.

46 En el caso del despido colectivo, como se sabe, la LPL (art. 124) permitia que el érgano judicial declarara nulo,
de oficio o a instancia de parte, el acuerdo empresarial de extincion colectiva de contratos si no se hubiese obte-
nido la previa autorizacion administrativa.
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Esta observacion procesal de los procedimientos sefialados es determinante a la hora de
decidir sobre la naturaleza juridica de los “acuerdos de la gestion del cambio”. Y lo es porque
la vigente ley rituaria laboral, por el contrario, no permite que un convenio colectivo se impugne
por el trabajador individual, por muy disconforme que esté con su contenido.

En ese contexto, con aquella legislacion la no existencia de representantes legales/sindicales
de los trabajadores para abordar la consulta-negociacién no suponia un gran problema a los
efectos de celebrar el acuerdo. El Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprobaba
el Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en
materia de traslados colectivos contemplaba, en su art. 4, que estarian legitimados para inter-
venir en el procedimiento de regulacion de empleo, los sujetos sefialados en el articulo anterior.
En caso de no existir representacion colectiva de los trabajadores en el centro o centros de tra-
bajo, éstos podrian intervenir en la tramitacion del procedimiento, debiendo, si su nimero es
igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco representantes, con los que la au-
toridad laboral entendera las sucesivas actuaciones.

En resumen, desde mi punto de vista, ésas son las claves con las cuales se ha ido constru-
yendo el alambicado panorama de los mecanismos de la gestion del cambio en Espana: el re-
traimiento controlado de la administracion laboral a favor del periodo de consultas y del acuerdo;
la insercion de los acuerdos de empresa en el texto del Estatuto de los Trabajadores, que arras-
tr6 la procedimentalizacion del acuerdo de empresa hacia la reglas del convenio colectivo es-
tatutario y que incluye la obligacion de buena fe en el art. 89 ET, en intima relacion con el factor
anterior, y a pesar de que los acuerdos de empresas se proyectan, basicamente, en el Titulo Il
ET; y las especialidades citadas del Derecho procesal del Trabajo*’. Una lectura conjunta de
todo ello me lleva a concluir que los acuerdos de empresa del Titulo Il ET presentan mas dife-
rencias con los convenios de empresa que las que, a priori, pudiera parecer. Otra cosa sera de-
cidir que los acuerdos o pactos de empresa se inscriben en la mera participacion de los
trabajadores en la gestion empresarial o son productos de la negociacion colectiva. En realidad,
para parte de la doctrina cientifica, el legislador sustituyé de ese modo un paradigma legal por
otro*®. Para otro sector de la doctrina esos mecanismos de la gestién del cambio se correspon-
derian con un “procedimiento de adopcion de decisiones” empresariales*, entiendo que en esa
linea de defender los postulados de la libertad de empresa insita en el art. 38 CE®°.

47El Profesor LAHERA J. “La reforma descentralizadora de la negociacion colectiva, su repercusion en la gestion
del cambio y en la conceptualizacién del modelo espafiol de negociacion colectiva”, en el mismo nimero de esta
Revista, defiende otras razones, entre las cuales destacan el problema del sujeto- actor de la negociacion colectiva
y las funciones a éste atribuidas, de confrontacion y conflicto de intereses.

48 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Unidad y pluralidad de los acuerdos de empresa en la reforma de 1994”, Cua-
dernos de Derecho Judicial 1995, pag. 149.

4 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.J. “Los pactos de reorganizacién productiva”, en AA.VV., Manifestaciones
de la autonomia colectiva en el ordenamiento espariol, Madrid, 198, p. 145. Tesis que entroncaria con el contenido
de la libertad de empresa que proclama el art. 38 CE.

%0 Libertad de empresa entendida no tanto como libertad de iniciativa empresarial sino como libertad para organizar
los medios de produccion. Con la doctrina jurisprudencial del TC, el contenido esencial de la citada libertad, como
manifestacion del sistema econémico, tiene tres dimensiones basicas: la primera, en la que descartamos abundar
en este momento, la libertad de acceso al mercado, libertad que, por otra parte, necesita que se reconozcan otros
derechos adicionales y anteriores (arts. 33.1, 35.1 CE) y que se ampare, proteja y facilite la libertad contractual
(art. 1255 Cédigo Civil). La segunda, la libertad de ejercicio de la empresa que, a su vez, tendria dos manifesta-
ciones: la libertad de decision, o facultad del empresario de establecer sus propios fines u objetivos econémicos,
para, de esta forma, organizar la empresa y orientar su actividad; y la libertad de competencia, que tampoco se
ajusta a este estudio ya que obliga a los particulares a evitar conductas que favorezcan préacticas o arreglos co-
merciales con caracter de monopolio o cartel, y de las que pudiera resultar un aumento artificial de los precios o
una restriccion de la produccion.

En efecto, el contenido esencial de la libertad de empresa ha sido debidamente perfilado por el TC. Sirva en este
momento la doctrina contenida en la STC 112/2006 (F.J. 8), que a su vez cita otras sentencias anteriores.
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4. ACUERDOS Y PACTOS PARA LA GESTION DEL CAMBIO EN LA ACTUALIDAD

La derivada de la descentralizacion de la negociacion colectiva hacia el espacio empresarial
continué en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, ahora de la mano del objetivo de aumentar la
flexibilidad interna. Se actla entonces sobre el régimen de la movilidad geografica, la modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo o las reducciones de la jornada, y se hace pertur-
bando significativamente el sistema de fuentes al permitirse la novacién por acuerdo de empresa
de las condiciones establecidas no ya en convenio empresarial, sino también en convenio co-
lectivo de ambito superior®'; y se hace por obra de la técnica del “descuelgue” que ya no se
limita como hasta entonces a la materia salarial sino que permite la inaplicacion de las condi-
ciones de horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion sistema de trabajo y rendimiento y funciones (cuando excedan de los limites para
la movilidad funcional)®2.

Siguiendo con el RD-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva la arquitectura de la reforma se asent6 sobre tres ejes basicos, imposibles
de desarrollar en este trabajo: la estructura de la negociacion colectiva y la concurrencia de
convenio colectivos; las nuevas reglas sobre el contenido y vigencia de los convenios colectivos
y, por ultimo, una mejor y mas completa definicién de los sujetos que negociarian los convenios
y de las reglas de legitimacién en cada caso®s.

En cualquier caso esta evolucién demuestra como procede situar a los acuerdos de empresa
en el epicentro de varios giros legislativos irrebatibles: el repliegue de las normas estatales a favor
de la autonomia colectiva, el enriquecimiento de la negociacién colectiva, la descentralizacion,
flexibilizaciéon y dinamizacion de aquélla, la potenciacion de la negociacion colectiva de empresa,
el incremento de la participacion de los trabajadores y la facilitacion de los descuelgues®.

Pero la flexibilidad y adaptabilidad de las normas a la concreta situacion de la empresa ad-
quieren su maxima expresion en la Ley 3/2012. Los denominados en esta investigacién “acuer-
dos para la gestion del cambio”, que también han sido designados como “pactos de
reorganizacion productiva” y cuya misién consiste en adoptar decisiones sobre el empleo o la
plantilla®, responden a una serie de caracteristicas comunes o denominador en comUn que, en
parte, ya han sido anticipadas en las paginas anteriores. Por ello, en esto momento se destacara
algunas de las novedades que ha incorporado esta ley, en una lectura conjunta de los Titulos |
y lll del ET.

El primer grupo de mecanismos de la gestion del cambio se hallan, sobre todo, diseminados
en el Titulo | ET y se refieren, de nuevo, a las medidas insitas en los arts. 40. 41.47.1y 2, y 51.
En todos ellos el procedimiento se inicia a propuesta empresarial, con la apertura de un periodo
de consultas donde los representantes de los trabajadores deberan hacerlo al amparo de la
buena fe. Y todos ellos son procedimientos vinculados a la existencia de una causa empresarial
cuya entidad ha sido rebajada.

Pero también se quiere hacer referencia a una seleccion de mecanismos que, entiendo, son
Utiles para la “gestion del cambio” y que han aumentado recientemente o cuyo acuerdo se ha
agilizado en la reforma de 2012: el mecanismo de la inaplicacion del convenio colectivo (art.

5t GARATE CASTRO, J., “La modificacién del régimen juridico de la contratacion laboral por la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo”, AL, n° 1, 2011, p. 14.

%2 GORELLI HERNANDEZ, J., “Flexibilidad interna y reorganizacion de la actividad productiva en la reforma laboral
de 2010”, AL, n° 4, 2011, p. 406.

58 Exposicion de Motivos del RD-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion
colectiva (V).

% GARCIA MURCIA, J., Los acuerdos de empresa, Madrid, 1998, pp. 25 y ss.

5 APILLUELO MARTIN, M., “Acuerdos de empresa: funciones y eficacia”, AS, n. 6, 2006, pp. 46-54.
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82.3,) el acuerdo para la revision anticipada del convenio (art. 86 ET), la prevision del nuevo ré-
gimen de ultraactividad del convenio (art. 86 ET) y la inaplicacién por parte de la empresa de
su propio convenio®®. Obsérvese, que en este segundo grupo, salvo en el caso del art. 82.3 ET,
se ha perdido la coyuntura causal que permitia a la empresa adaptarse a las circunstancias
econdmicas, etc., desvinculandose el acuerdo de causa justificativa alguna; como también se
rebaja la procedimentalizacion de la adopcion del acuerdo, desapareciendo del principio de la
buena fe en los dos ultimos.

En la linea continuista iniciada por la reforma de 1994, la Ley 3/2012 ha seguido promocio-
nando la utilizacién de instrumentos de la negociacién colectiva distintos del convenio colectivo
estatutario; de modo que, se avanza ya, el legislador continGia en la senda de alterar el sistema
de fuentes instaurado por el propio ET (art. 3), de modo que los acuerdos de empresa siguen
afectando la eficacia general y la vigencia temporal de los convenios colectivos vigentes®”. Por
eso merece un lugar destacado, siquiera breve, la técnica de la inaplicacién del convenio co-
lectivo (art. 82.3 ET)%8. Creemos que su categorizacion como acuerdo de empresa de la gestion
del cambio se ha consolidado con la “penultima” reforma de este instrumento en la Ley 3/2012.
La explicacion reside en que se ha ampliado la lista de materias —lista cerrada— susceptibles de
dejarse de aplicar en el ambito empresarial, aproximandose su contenido al elenco de materias
listadas en la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. A mayor abundamiento, el
acuerdo “inaplicador” se podra lograr conforme al procedimiento descrito en el art. 41.4 ET,
mientras que soélo si éste fracasa, se seguira el procedimiento mas especifico que acoge el pro-
pio art. 82.3 ET.

El legislador dejo claro, ya con la Ley 35/2010, que el procedimiento del art. 82.3 ET es un
“procedimiento reactivo™?, presumiendo que concurren las causas justificativas en los casos de
acuerdo modificativo logrado con la representacion de los trabajadores®. La opcién legislativa
de mezclar los planos de la participacion de los trabajadores y de la negociacion colectiva va
cobrando fuerza.

Por otra parte, con el fin de procurar la adaptacion del contenido de la negociacion colectiva
a los variables escenarios econémicos y organizativos, la Ley 3/2013 introdujo la posibilidad de
anticipar la revision del convenio, incluso antes de que éste pierda su eficacia. Si durante la vi-
gencia del convenio colectivo —cualquier convenio colectivo y de cualquier ambito®'— las partes
legitimadas conforme a los arts. 87 y 88 ET acuerdan negociar su revision en vez de esperar a
la denuncia, podran hacerlo®? via el acuerdo de empresa®. Pero la ausencia de causa justa

% E| laudo arbitral emitido a instancia de la CCNCC, por GONZALEZ DE LENA, en el expediente 9/2013, justifica
acudir a este instrumento a partir del “cambio sobrevenido de circunstancias que pueden afectar a la ejecucion
de las obligaciones contractuales”, véase en ROLDAN MARTINEZ, A., “Algunos efectos de un nuevo modelo de
negociacion colectiva mas dinamico y cercano a la empresa: conexiones, relaciones e interferencias entre con-
venios y acuerdos colectivos”, RDS, 2014, p. 217, nota n° 21.

57 ROLDAN MARTINEZ, A., “Algunos efectos...”, op. cit. p. 237.

58 Vid, por todos, CRUZ VILLALON, J., “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la re-
forma de 2012”, Revista Derecho Social, 2012, nim. 57, pp. 238-244.

% GARCIA GONZALEZ, R.L., “La flexibilidad interna en la reforma laboral”, La Ley, n° 7488, 2010, p. 14.

80 DEL REY GUANTER, S., “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacion inicial”,
TL, n°107, 2010, p. 187.

81 MERINO SEGOVIA, A., “La reforma de la negociacion colectiva en el RDL 3/2012: las atribuciones al convenio
de empresa y novedades en la duracion y vigencia de los convenios colectivos”, RDS n°, 57, 2012, p. 262.

62 Segin ROLDAN MARTINEZ, A., “Algunos efectos...”, op. cit. p. 212, estaba posibilidad existia ya en 2011, aun-
que se conferia a la comision paritaria del convenio. Esta herramienta fue ya planteada por DE LA VILLA GIL,
L.E./GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., “La modificacion del convenio colectivo durante su vigencia”, Actualidad
Laboral n® 32, 1992, pp. 555-565.

8 Comparto con LAHERA FORTEZA, “La reforma descentralizadora de la negociacioén colectiva en la empresa :
repercusion en la conceptualizacion del modelo espafiol de convenio colectivo y en la gestion del cambio laboral”,
en este mismo nimero de Documentacién Laboral, p. 7, que “Los ahora regulados, con caracter general en el
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para adaptar el convenio empresarial a otro revisado no es 6bice para que la ley exija acuerdo
entre la empresa y los legitimados para negociar conforme a los arts. 87 y 88 ET; aunque no se
exija un deber de negociar conforme al art. 89 ET®. Y, como no, la falta de consenso impedira
anticipar, en todo o en parte, por decision unilateral, la revision del convenio®®.

5. UNA MIRADA BREVE AL DERECHO DE CONSULTA DE LOS REPRESENTANTES DE
LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA, EN CONTRASTE CON LOS ACUERDOS DE EM-
PRESA DERIVADOS DE UN PERIODO DE CONSULTAS

En Espafia, la consulta, tal como se contempla en el Titulo Il ET, con el encabezamiento “De
los derechos de representacion colectiva y de reunion de los representantes de los trabajadores
en la empresa”, concretamente en el art. 64, o en la directivas referenciadas, apenas se pro-
mociona —ni se ha cambiado, salvo por la transposicion de la Directiva sobre procedimientos
de informacién y consulta de 2002—, y ese plano se diluye en el periodo de consultas, que opera
ya en la fase paliativa o curativa del cambio. Es cierto, en cambio, que hay alguna prevision
preventiva sobre la gestion del cambio en el art. 64.1 “in fine”, cuando recoge que “En la defini-
cién o aplicacién de los procedimientos de informacion y consulta, el empresario y el comité de
empresa actuaran con espiritu de cooperacion, en cumplimiento de sus derechos y obligaciones
reciprocas, teniendo en cuenta los intereses de la empresa como de los trabajadores”. Este tra-
bajo propugna apoyar esos instrumentos de informacién y consulta del estado previo al cambio,
sin perjuicio de que mi decidida opcién pase por reforzar la importancia del didlogo social en
materia de reestructuraciones®®, en esa clave previsora y proactiva que subraya la Comision
Europea®”; y que no ha sido la guia o referencia de la Gltima reforma laboral de 2012%. Como
es conocido, las Ultimas reformas legales se han librado a golpe de decretos leyes, aparte de
prescindir del contenido del Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva para 2012,
2013, 2014, cuando éste procedid por primera vez a disefar un conjunto de formulas especificas
de adaptacién de las condiciones de trabajo, tanto de caracter ordinario como extraordinario®.

En efecto, desde organismos de muy distinta indole se ha insistido de forma reiterada en la
importancia del dialogo social en materia de reestructuraciones (OIT, Fundacion Europea para
la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo) aunque también esas instancias internacio-
nales han subrayado la preocupacion por el lugar que el sindicalismo debe ocupar en la gestion
del cambio. Mas alla de resistirse en el plano “micro” del cambio, deberia reflexionarse sobre

art. 82.3 ET, procedimientos de inaplicacion por causas econodmicas, técnicas, organizativas o de produccion del
convenio colectivo estatutario en las materias alli designadas consolidan escapes, a través de acuerdos colectivos
de empresa, de la eficacia general del convenio modificado”.

54 MERCADER UGUINA, J. “La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto-Ley 3/2012: la empresa
como nuevo centro de gravedad”, en AA.VV., La reforma laboral de 2012, Lex Nova, 2012, p. 381.

% MERINO SEGOVIA, A., “La reforma de la negociacion colectiva en el RDL 3/2012...”, op. cit., p. 262.

8 Con mas profundidad, PEREZ AMOROS, F./YSAS MOLINERO, H., “Dialogo social y reestructuraciones em-
presariales” en AA.VV. Tres anos de cambio laboral, Lex nova, Thomson Reuters, Tomo |, 2013, pp. 181-211.

57 Se destaca en el citado Libro Verde sobre “La reestructuracion y la prevision del cambio”, SEC(2012) 59 final,
Bruselas, 17.1.2012. COM(2012) 7 final, p. 16-17, que los directivos y los representantes de los trabajadores son
actores clave para debatir las estrategias de reestructuracion de cara al futuro a nivel de las empresas, ademas
de que la Comision potencia las medidas previsoras y proactivas, en detrimento de la mayor cantidad de practicas
analizadas, que suelen ser reactivas. De este modo la Comision apuesta por sentar condiciones de confianza
que permitan a todos los segmentos de la sociedad (empresas, trabajadores y sus representantes, etc.) afrontar
el futuro de la empresa de manera mas dinamica.

8 Lamentando que no se aprovechara el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013, 2014,
por todos, véase SANGUINETTI RAYMOND, W., “La reforma flexibilizadora de las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo y sus limites inmanentes”, RDS, n° 57, p. 128.

89 amentando que no se aprovechara este importante instrumento del didlogo social, véase SANGUINETTI RAY-
MOND, W., “La reforma flexibilizadora de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo...”, op.
cit., p. 128.
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su actuacion en el plano “marco”, en el ambito de la participacién institucional de los sindicatos
ante el fendbmeno de las reestructuraciones en general y sobre las reestructuraciones indivi-
dualmente consideradas; también en la identificacidn de esos supuestos y en los procedimientos
para abordarlos™. Aunque la apuesta por el dialogo social se esta deshaciendo también en el
ambito de la UE™".

Por otra parte, las llamadas reciprocas entre los instrumentos de la participacién (derechos
de informacion y consulta) de los trabajadores, “abocados al acuerdo”, y los instrumentos de la
negociacion colectiva son tan frecuentes que, como se apuntaba ya en la introduccion de este
trabajo, resulta dificil decantarse por la naturaleza juridica de los acuerdos de la gestiéon del
cambio. La doctrina’ que se ha posicionado a favor de incluir los acuerdos de empresa entre
las distintas manifestaciones de la negociacion colectiva se ha inclinado por remachar su posi-
cién recordando la fuente originaria de la que son tributarios esos acuerdos, esto es, la autono-
mia colectiva. En tanto que los acuerdos de empresa, en su variada tipologia, se deben a esa
fuente colectiva, se despejarian las dudas respecto de su naturaleza juridica. La propia juris-
prudencia insiste en que el periodo de consultas se corresponde con una auténtica negociacion
y la definicién que aporta el Convenio 154 OIT sobre “negociacién colectiva™® aporta otro ele-
mento de peso a favor de catalogar esos mecanismos como de negociacion.

Otro cosa es la consulta “stricto sensu”, principalmente la recogida en el art. 64 ET, que no
requiere ni la apertura de un “periodo de consultas” ni se exige en la ley negociacion alguna de
buena fe. Lo expresa claramente ese mismo articulo, apdo. 1 “in fine”, apelando, ahora si, a
que en la definicion y aplicacion de los procedimientos de informacion y consulta, el empresario
y el comité de empresa actuen con espiritu de cooperacion, en cumplimiento de sus derechos
y obligaciones reciprocas, teniendo en cuenta tanto los intereses de la empresa como los de
los trabajadores. Ciertamente, esa consulta se desempefia en Espana desde los 6rganos de
representacion de los trabajadores externos a la empresa; nada que ver con otros sistemas en
los que se impone la cogestién donde, normalmente los sindicatos participan desde el seno de
los 6rganos societarios™. Y aunque en esos modelos del Derecho comparado sean también los
sindicatos quienes negocien colectivamente, no puede establecerse una equivalencia entre esta
“actividad de participar” y la negociacion colectiva, basicamente porque los instrumentos que
rodean y/o garantizan ambas acciones no tienen nada que ver; como tampoco, a priori, muchas
de las materias objeto de uno y otro procedimiento. La Unica participacién en clave de cogestion
recogida por la ley espafola seria la descrita en el art. 64.7 b) ET, que pasa por gestionar las
obras sociales establecidas en la empresa en beneficio de los trabajadores o de sus familiares,
y cuyo modo de funcionamiento podra determinarse en convenio colectivo.

70Podria explorarse la via de la virtualidad de los CES autondémicos y estatal para reforzar la anticipacion del cam-
bio.

7 “Andlisis de la gobernanza econémica de la Union Europea”. Informe 1/2016 del Consejo Econdémico y Social
del Reino de Espafa.

72 \/éase doctrina cientifica en RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “El acuerdo de empresa como cauce de flexibilidad
interna: contenido y régimen juridico” en AA.VV. Tres arios de cambio laboral, Lex nova, Thomson Reuters, Tomo
1, 2013, p. 243-244.

73 En efecto, el articulo 2 del citado Convenio dispone que “A los efectos del presente Convenio, la expresion ne-
gociacion colectiva comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de emple-
adores o una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: (a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o (b) regular
las relaciones entre empleadores y trabajadores, o (c) regular las relaciones entre empleadores o sus organiza-
ciones y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”. Con una
definicion tan vasta y laxa del término “negociacion colectiva”, no parece que haya muchos impedimentos en in-
tegrar los acuerdos de empresa entre los muchos y variados productos resultantes de la negociacion colectiva;
sefaladamente, cualquiera de los acuerdos de empresa que se han tratado en este trabajo consistiria, lato sensu,
en “fijar las condiciones de trabajo y empleo”.

74 Cfr., MIMENTZA, J., en el mismo nimero de esta Revista.
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Como se expresaba anteriormente, el dato de que los sujetos legitimados para participar y ne-
gociar colectivamente sean (o puedan ser) los mismos, o coincidan, no es suficiente para equiparar
la negociacién colectiva con la participacion en sentido estricto. Un ejemplo diafano lo tenemos
en el ordenamiento juridico-laboral espafol, dado que, por poner algun ejemplo, también los mis-
mos sujetos que negocian en el ambito empresarial o inferior espanol, vigilan el cumplimiento de
las normas sobre prevencion y salud laboral [art. 64.7 a) 1] o colaboran con la empresa en la im-
plantacién de medidas de conciliacion laboral en la gestién de obras sociales [art. 64.7 a) 3].

En mi opinién, sin embargo, incluir en las consultas “stricto sensu” —que no incluyen periodos de
consulta/negociacion— variables relacionadas con la evolucion de la empresa, la introduccién de
nuevos métodos de trabajo, o las fusiones que se prevén en un corto o medio plazo, materias en
principio distintas del salario y las condiciones laborales no es otra cosa que proyectar a medio y
largo plazo estas mismas materias. Pero también es cierto que esa participacion “stricto sensu” en
la gestion de la empresa no actla a corto plazo sobre las condiciones de trabajo ni tampoco sus re-
sultados se incorporan a los contratos de trabajo de los trabajadores incluidos en su ambito de apli-
cacion. Como si ocurre con las materias sobre las que recae la obligacion de negociar de buena fe
para la consecucion de un acuerdo de empresa; fallado el cual el empresario adoptaria su decision.

En definitiva, si el sindicato, por ejemplo, pudiera co-gestionar los esfuerzos inversores y la
eficiencia de los mismos, el nivel tecnolégico, la capacidad de ahorro y reinversion de la em-
presa, etc., con ello actuaria en pos de la estabilidad y la calidad del empleo a medio y largo
plazo: ello se traduce en que la empresa tendria mas expectativas de mantener o aumentar su
capacidad de pago de los salarios y la calidad de las condiciones de trabajo. Y ello entronca
bien con el art. 85.1 del Estatuto de los Trabajadores, relativo al “contenido de los convenios
colectivos”, en la medida que dispone que estos “podran regular materias de indole econémica,
laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al ambito de
relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresario y las
asociaciones empresariales...”. Entiendo, pues, que este precepto contiene un “cajén de sastre”
lo suficientemente amplio para expresar que “la esfera de produccion” de la empresa puede
estar presente en una futura mesa de negociacion. ¢0O no utilizan los sindicatos la informacion
recibida en el marco de la cogestién para negociar mas tarde con la empresa? Esta conclusion
conecta, ademas, con el discurso de este trabajo, que enlaza la intervencion del sindicato en
este espacio con la mejora de las condiciones de trabajo y empleo a corto, medio y largo plazo;
sin que deban confundirse los planos de uno y otro ambito de actuacion.

En resumen, la ley espafiola aboga por el acuerdo tras un proceso de negociacion de buena
fe, cuando los cambios propuestos por la empresa afecten a los trabajadores y a sus condicio-
nes laborales a corto plazo o en un plazo inmediato: modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo, reestructuracion de plantilla por cambio de titularidad en la empresa, suspension por
causas econdmicas, reduccion de jornada o despido colectivo. En cambio, la legislacion se
queda en la fase de la simple consulta respecto de temas o cuestiones que afectan a la esfera
de produccion empresarial, materias normalmente mas conectadas con el nucleo duro de la li-
bertad de empresa del art. 38 CE.

6. CONCLUSIONES

En las paginas anteriores se ha demostrado que la legislacioén espafiola sigue actuando, espe-
cialmente, sobre los efectos paliativos o curativos del cambio en la empresa. Con las ultimas refor-
mas de la legislacién laboral se ha pronunciado la opcién que ya realizara el legislador de supeditar
los convenios de empresa estatutarios a los acuerdos de empresa, unidos, las mas de las veces,
a la concurrencia de una causa empresarial que justifica el cambio; pero también, sin causa evi-
dente; de modo que aquéllos se van convirtiendo en otra herramienta de gestion de los recursos
humanos en el sentido de que cada vez estan mas supeditados al acuerdo de empresa, aunque
la férmula sea la inversa: sigue siendo el convenio colectivo estatutario el que llama al acuerdo™.

7®CASAS BAAMONDE, M.E., “Descuelgue salarial, acuerdos de empresa y conflictos de interés” (1), RL, 4, 1995,
pp. 1yss.
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Pero, como se exponia mas arriba, la reforma de 2012 ha actuado con instrumentos palia-
tivos y/o curativos para afrontar la gestion del cambio que mas que atenuar, aceleran las con-
sultas a fin de permitir que la gestién del cambio sea més unilateral que nunca: la suavizacion
de las causas justificativas de esos cambios ha actuado también en pro de esta conclusion.
Y en esa tesis de precipitar el acuerdo abunda la figura de la comision representativa “ad hoc”
0 “laboral”® que actua en los procedimientos vistos del Titulo | pero también en el del art. 82.3
ET, y que ha adquirido mayor relevancia que la que ya tenia antes de la Ley 3/20127.

Por otra parte, la buena fe sigue ocupando un lugar central si no en todos, si en los clasicos
procedimientos de la gestion del cambio abocados al acuerdo. A pesar de que tanto la jurispru-
dencia como cierta doctrina corroboran la contractualizacion del convenio colectivo estatutario,
llama la atencion que persista la negociacion de buena fe en algunos procedimientos. Y este
principio acerca la procedimentalizacién de los acuerdos de empresa al del convenio colectivo
estatutario porque, al contrario de lo que hacen las Directivas de referencia, la normativa espa-
fnola convierte el “espiritu de colaboracion” recogido en aquéllas en “negociacion de buena fe”.
Este es el marco juridico-laboral espanol; el “deber ser” o el “poder ser”, podria ser otro’®. Pro-
bablemente el modelo doméstico sea tributario de su historia, y la autorizacién administrativa
tenga un peso indeleble, habiendo sido sustituida por un modelo de negociaciéon de buena fe
en lugar de que el legislador espafol haya apostado por transponer las directivas europeas “al
pie de la letra”. Pero es un hecho que la presencia de la autoridad administrativa se ha ido su-
plantando por la negociacioén de buena fe con una interpretaciéon por parte de nuestra jurispru-
dencia que deja escaso o nulo espacio para la duda. Esta interpretacion se ha construido a
partir de las deficiencias de la buena fe en el lado empresarial pero este principio deberia servir
también para “medir” la buena fe de la parte social en la participacion de los trabajadores®.

En definitiva, en 2012 se han relajado las reglas de la procedimentalizacién de la gestion
del cambio abocada al acuerdo (menos dias de consulta, legitimacion de las comisiones ad hoc
ante la ausencia de representantes de los trabajadores para negociar el cambio, etc.), o a la
decision unilateral del empresario, pero no se ha modificado un apice el Titulo I, el de la consulta
“ex ante” para adaptarlo a las mutantes circunstancias empresariales®', como la prevision de
mas formacién para los representantes de los trabajadores para ejercer sus funciones, o for-
mulas mas eficaces de participacion de los trabajadores, mas alla de la informacion y la consulta,
cuando se cumplen; todo ello sin perjuicio de que el art. 64.9 ET permita que la negociacion co-
lectiva amplie las materias objeto de informacién y consulta.

76 DE LA VILLA GIL, L.E., “Comisiones laborales y comisiones sindicales. Una sorpresa escondida en la reforma
laboral de 2010”, RGDTSS, vol. 23, 2011, p. 10.

77 Efectivamente fue el RDL 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
(BOE n° 147) el que consagré estas comisiones. Para NIETO ROJAS, P., Las representaciones de los trabajadores
en la empresa. Lex Nova, 2015, p. 24, la reforma de mayor calado en relacion con las instancias de representacion
de los trabajadores en el &ambito empresarial.

78 De nuevo LAHERA J. “La reforma descentralizadora de la negociacion colectiva, su repercusion en la gestion
del cambio y en la conceptualizacion del modelo espafiol de negociacion colectiva”.

7 El Profesor LAHERA J. “La reforma descentralizadora de la negociacion colectiva, su repercusion en la gestion
del cambio y en la conceptualizacién del modelo espafiol de negociacion colectiva”, en el mismo nimero de esta
Revista, formula un escenario a construir de la participacién de los trabajadores en la empresa, llamando al impulso
de la ley para que atribuya a los sindicatos las funciones exclusivas de negociacion y conflicto. Sin embargo, yo
entiendo que también en la participacion “stricto sensu” hay intereses contrapuestos, sin perjuicio de que las dis-
crepancias se resuelvan por el empresario; y también apelo a que sirva de ejemplo el modelo aleméan, donde ha-
biendo comités y sindicatos, son estos Ultimos quienes estan presentes en los consejos de vigilancia. Cfr.,
MIMENTZA, J., en el mismo nimero de esta Revista.

8 En consonancia con esta percepcion, el estudio Delphi que contiene este niUmero apunta que la buena gober-
nanza, la participacion de los trabajadores en el proceso y la actitud sindical no contraria a la gestion del cambio
integran el tercer grupo de factores influyentes en la gestiéon del cambio, por detras del buen liderazgo y la comu-
nicacién adecuada, una direccion de RRHH que monitorice adecuadamente el cambio y una actitud favorable (no
contraria) de los trabajadores. Véase LANDETA, J./OTROS, en este mismo nimero.

81 Asi también, CABEZA PEREIRO, J., “La supresion de la autorizacion administrativa...”, op. cit., p. 190.
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En fin, como partia, también acabo con la idea de que enfrentarse a la crisis y al cambio
pasa por contar con una relaciones laborales saneadas que quizas deban incluir un cambio de
la cultura empresarial, que pase por implicar a los trabajadores y sus representantes, por ejem-
plo, en el propio disefio de los Planes Estratégicos de la empresa o en su Informe Anual de
Gestion. La opcidn del legislador por actuar en estos ambitos seria también bienvenida. Que
los cauces de informacién y consulta estén saneados, es decir, se implementen en épocas de
no cambio, facilitaria, sin duda, el acuerdo ante el cambio. Es mas, abogo por que se refuercen
esos derechos de consulta en “stricto sensu” desde la ley, en un recorrido que desemboque en
la cogestion.

El acuerdo de empresa logrado tras los periodos de consulta sera fruto de un proceso de
negociacion colectiva pero presenta notables diferencias con el convenio colectivo estatutario,
tanto respecto de su eficacia juridica como respecto de su eficacia personal erga omnes®. La
negociacion colectiva de la funcion publica, bajo la tutela del principio de buena fe, vale también
como razon de peso para defender los distintos contenidos —y resultados— que procura el tér-
mino "negociacion colectiva"; incluso, en relacion con esa ultima, el posible distinto fundamento
constitucional. Todo lo anterior sin perjuicio de que la legislacion vigente permite que los posibles
acuerdos creadores del comité de empresa europeo y de los 6rganos de representacion de los
trabajadores en la SE y en la Sociedad Cooperativa europea se correspondan con acuerdos de
empresa que se ubican en textos legales extramuros del ET. Sin embargo, el legislador, pu-
diendo haber residenciado la negociacion de aquéllos en el art. 37.1 CE (convenios colectivos
extraestatutarios), opté por reconducirla al paraguas del acuerdo de empresa estatutario. Y aun-
que sea dificil que en Espana se acuerden normas de participacion fuerte de los trabajadores —o
que incluyan a éstos dentro los 6rganos “internos” de la empresa—, a causa del modelo de par-
ticipacion de los trabajadores “externa” que tenemos instaurado®, lo cierto es que, sobre todo
mirando a la Ley 31/2006, se concluye que el mecanismo de la negociacion colectiva, en version
del acuerdo de empresa con las formalidades del convenio de empresa estatutario (forma es-
crita, registro, deposito y publicacion oficial) es el elegido por el legislador espafiol para engen-
drar normas de participacion de los trabajadores, por lo menos en el sentido de la Directiva SE.
Y con esto ultimo quiero expresar que, a falta de ley, el convenio colectivo es un instrumento
propicio para incluir normas sobre participacion de los trabajadores. Un Gltimo ejemplo claro de
esta linea de actuacion es la remision al convenio colectivo que efectua el art. 64.7 b) ET, cuando
llama a la participacion en forma de cogestion de las obras sociales de la empresa.

82\/éase, ahora en la ley rituaria laboral vigente, los sujetos que pueden demandar en los procedimientos del art.
138y 124,

83 Para un estudio comparativo y mas amplio sobre la transposicion de la Directiva SAE, véase SEIFERT,A., “El
modelo aleman de participacion de los trabajadores en los érganos de direccién de las grandes empresas en Ale-
mania”, en este mismo numero de Documentacién Laboral.
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