FUNDACIO

}ndaci(m
1° de mayo

JUNIO 2014

JORNADA DE ESTUDIOS JURIDICOS © 5Y 6 JUNIO 2014, ALBACETE
Nuevas formas de flexibilidad laboral y
descentralizacion empresarial

Durante los dias 5y 6 de junio de 2014 se desarrollé en Albacete —Campus Universitario de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha- la edicién nimero 46 de las Jornadas de Estudio, en esta ocasion
con el tema «NUEVAS FORMAS DE FLEXIBILIDAD LABORAL Y DESCENTRALIZACION EMPRESARIAL",
organizadas por el Gabinete de Estudios Juridicos de CCOO y la Fundacion 1° de Mayo, con la co-
laboracion del Consejo General del Poder Judicial y la Universidad de Castilla-La Mancha. Tenian
por objeto analizar las modificaciones normativas que se han introducido en materia de flexibilidad
laboral y descentralizacion empresarial. Se pusieron en evidencia las ultimas reformas legales y la
doctrina judicial que la viene aplicando, asi como los problemas mas importantes vinculados a su

aplicacion practica.

integrados por profesores universitarios, jueces y

magistrados, miembros de las diversas estructuras
de CC.00. y de sus servicios juridicos, como también
por otros profesionales cuya actividad esté directamente
relacionada con las materias objeto de analisis en las
Jornadas.

Las ponencias corrieron a cargo de magistrados y
magistradas del Orden Social, del Tribunal Supremo y
distintos Tribunales Superiores de Justicia, y por cate-
dréticos de Derecho del Trabajo de reconocido prestigio
en el ambito de las materias que abordaron, reservando
una parte importante de las sesiones al debate de las
cuestiones que plantearon los asistentes inscritos.

Las intervenciones de los Ponentes fueron enriqueci-
das por las numerosas cuestiones practicas que se plan-
tearon por los asistentes, y que permitieron ofrecer una
vision general de toda la problematica generada por
los nuevos mecanismos de flexibilidad.

A continuacion se expone un resumen de los aspectos
mas relevantes de cada una de las intervenciones.

E n las Jornadas participaron 224 asistentes inscritos,

PRESENTACION
Rodolfo Benito Valenciano. Secretario Confederal
de Estudios de CC.00.

El contenido de las Jornadas resultara util para abordar
las respuestas juridicas frente a las reformas laborales
y a interpretaciones sesgadas de las mismas por deter-

minados segmentos empresariales. Se trata de favorecer
el ejercicio de la accion sindical en la empresa en el
contexto de procesos de externalizacion, descentraliza-
cién productiva, e incidir en el debate sobre la negocia-
cioén colectiva.

A pesar de la reforma laboral, entre cuyas finalidades
se encontraba la reduccion del poder contractual del
movimiento sindical, no se ha desmantelado el sistema
de negociacion colectiva, aunque se ha perjudicado el
incremento de salarios y del empleo, asi como los con-
tenidos de los convenios colectivos.

Desde ahi, se realiza un emplazamiento del Sindicato
a la Patronal y al Gobierno para avanzar en la negocia-
cién colectiva, en materia de desempleo, de desigual-
dades, de pobreza... En materia de empleo, sélo es po-
sible su creacién a corto plazo a través de medidas de
choque y desde la restitucion del Estado Social. Es ne-
cesario un incremento de los niveles salariales y de la
recuperacion del poder adquisitivo de los salarios, lo
que mejorarfa la demanda interna y el consumo. Y tam-
bién se ha de abordar el problema de la temporalidad
en sectores con valor afiadido bajo, que igualmente
cuentan con un desempleo estructural y permanente.
Se ha de crear una renta minima -500 euros- para quien
carezca de ingresos y se ha de ir hacia un cambio de
modelo productivo; la industria sélo contribuye actual-
mente al 14% del PIB.

En este conjunto de propuestas es fundamental la
politica fiscal. Un Estado del bienestar requiere impues-
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PROGRAMA DE LAS JORNADAS

Supremo.

Universidad de Vigo.

Social del Tribunal Supremo.

cional.

Social del Tribunal Supremo.

PRESENTACION: Rodolfo Benito Valenciano. Secretario Confederal de Estudios de CC.00.

* PRIMERA SESION: FLEXIBILIDAD EN LA NEGOCIACION COLECTIVA Y DESCUELGUE DE CONDICIONES DE TRABAJO.
Moderadora: Maria del Carmen Piqueras Piqueras. Magistrada del TSJ de Castilla-La Mancha.

Primera ponencia: Flexibilidad y negociacion colectiva. Antonio Baylos Grau. Catedratico de Derecho del Trabajo de la UCLM.
Segunda ponencia: La inaplicacion del convenio colectivo. Manuel Ramén Alarcon Caracuel. Magistrado Sala de lo Social del Tribunal

* SEGUNDA SESION: LAS REFORMAS DEL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL: REGIMEN LABORAL Y DE PROTECCION SOCIAL.
Moderadora: Maria José Romero Rodenas. Profesora Titular de Derecho del Trabajo de la UCLM.
Primera ponencia: La reforma de la contratacion a tiempo parcial. Jaime Cabeza Pereiro. Catedrético de Derecho del Trabajo de la

Segunda ponencia: La reforma en Seguridad Social para los trabajadores a tiempo parcial y fijos discontinuos. Juan Lopez Gandia.
Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad Politécnica de Valencia.

o TERCERA SESION: PROBLEMAS ACTUALES DEL GRUPO DE EMPRESAS EN LAS RELACIONES LABORALES.

Moderador: Francisco J. Gualda Alcald. Director del Gabinete de Estudios Juridicos de CC.0O.

Primera ponencia: La doctrina del Tribunal Supremo sobre grupos de empresas. Rosa Maria Virolés Pifiol. Magistrada Sala de lo

Segunda ponencia: El grupo de empresas en el despido colectivo. Ricardo Bodas Martin. Presidente Sala Social de la Audiencia Na-

o CUARTA SESION: FLEXIBILIDAD Y MODIFICACION DE CONDICIONES DE TRABAJO.
Moderador: Jesus Rentero Jover. Magistrado del TSJ de Castilla-La Mancha.
Ponencia: Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga. Magistrada Sala de lo

* QUINTA SESION: PROBLEMAS LABORALES DE LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA.

Moderador: Joaquin Aparicio Tovar. Catedratico de Derecho del Trabajo de la UCLM.

Ponencia: La descentralizacion en el sector publico. Jordi Agusti Julia. Magistrado Sala Social Tribunal Supremo.

Segunda ponencia: Obligaciones empresariales ante la descentralizacion. En especial, los derechos de los representantes de los tra-
bajadores de informacion y consulta. Carlos Hugo Preciado Domenech. Magistrado Sala Social TSJ de Catalufia.

tos progresivos, suficientes para garantizar re-
cursos al Estado y, por ello, el Sindicato no
estd a favor de las reducciones de tramos del
IRPF, ni a favor del incremento del IVA y otros
impuestos indirectos. Actualmente, se produce
la paradoja de que a menor salario existe ma-
yor presion fiscal, dado que las rentas mas
bajas se destinan integramente a consumo y
quedan sujetas al pago del IVA.

Actualmente, existe una clara ofensiva contra
el derecho de huelga. Alrededor de doscientas
personas se encuentran encausadas en 54 procedimientos por
ejercer el derecho de huelga, siendo especialmente paradig-
maticos los casos de Airbus, de la Secretaria General de CC.0O.
de Islas Baleares, en la Rioja, etc... La finalidad de estos pro-
cedimientos es erosionar el poder contractual del Sindicato
durante la huelga. Como respuesta, para el 9 de julio estd
prevista una concentracion de delegados ante las Delegaciones
del Gobierno frente a los ataques a Sindicalistas y la restriccién
del derecho de huelga.

XX
Actualmente, existe una clara
ofensiva contra el derecho
de huelga. Alrededor de
doscientas personas se
encuentran encausadas en 54
procedimientos por ejercer el
derecho de huelga.

Se da cuenta de la resolucién de la
Comision Ejecutiva del Sindicato que
apoya cambios en el modelo de estado,
abriendo el debate a la sociedad, que
debe tomar como referencia el empleo y
la proteccién social. El elemento central
ha de ser el fin de las politicas de auste-
ridad, que son importante para una por-
cién importante de los ciudadanos, y se
ha de abrir el debate sobre estado del
bienestar y democracia, que precisa de
aquél como presupuesto de una democracia de alta calidad.

Ello pasa por el reconocimiento de derechos a los ciudadanos
vinculados al contrato de trabajo, el desarrollo del derecho de
libertad sindical, la democratizacion de la economia y la redis-
tribucion de la renta y riqueza, una reforma fiscal y la cons-
truccion politica de la Union Europea que pasaria por definir
el modelo politico del Banco Central Europeo, politicas de fis-
calidad, presupuestarias o econdmicas que tienen origen en
Europa... planteando una politica econémica alternativa.



Se ha de proceder a la incorporacion de la visién europea
en la agenda del Sindicato, para aprovechar las iniciativas del
Sindicalismo europeo para sacar a la Union Europea de la si-
tuacion en la que se encuentra. Al mismo tiempo, existe una
preocupacion desde el Sindicato por los avances de la extrema
derecha y la xenofobia en determinados paises de Europa.

En definitiva, el Sindicato CC.00. esta contribuyendo a la
reforma social y regeneracion democratica del pais.

PRIMERA SESION: FLEXIBILIDAD EN LA NEGOCIACION
COLECTIVAY DESCUELGUE DE CONDICIONES DE TRA-
BAJO.

Moderadora: Maria del Carmen Piqueras Piqueras. Ma-
gistrada del TSJ de Castilla-La Mancha.

Primera ponencia: FLEXIBILIDAD Y NEGOCIACION CO-
LECTIVA. Ponente: Antonio Baylos Grau. Catedratico
de Derecho del Trabajo de la UCLM.

Por flexibilidad se viene entendiendo tanto la ductilidad nor-
mativa como la adaptacion de la empresa a las necesidades
cambiantes de sus procesos productivos, distinguiéndose entre
medidas de flexibilidad externa —despidos-, e interna —am-
pliacién de los margenes de gestion de la fuerza de trabajo,
como modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

Cuando la flexibilidad se refiere de la negociacion colectiva,
se centra en el convenio colectivo como norma
adaptable. Hasta el afio 2010, la negociacion
colectiva se configuraba como un derecho
constitucional derivado del derecho de libertad
sindical, y conectada con el derecho de huelga.
En este marco, el convenio colectivo, como
norma, no era comparable a la ley, puesto que
aquél es mas flexible y adaptable al contar
con un periodo de vigencia mas corto, resulta
tradicional su renovacion, y configurarse como
un proceso extendido que extendia sus efectos
sobre el 75% de la poblacién asalariada.

La negociacion colectiva se configuraba
como un sistema estructurado por niveles y sectores, regido
por la norma de no concurrencia del art. 84 ET pero también
por la propia autonomia colectiva, por los criterios de los pro-
pios interlocutores sociales (acuerdos marco) y apoyado por
un sistema autonomo de solucién extrajudicial de conflictos.
En la forma de produccion de este modelo, destaca la reforma
legal del afio 1.994, donde el caracter imperativo legal de de-
terminadas materias fue suplantado por la negociacion colec-
tiva.

En el modelo de negociacion colectiva en la empresa existen
dos sujetos representativos de los trabajadores —representa-
ciones sindicales y los 6rganos de representacion unitaria-,

XX
ANTONIO BAYLOS
Se esta produciendo la
traslacion de la
representatividad desde
las organizaciones
empresariales (CEOE) a
las grandes empresas y a
los complejos financiero-
empresariales.
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pero ello no obstaculizaba la negociacién colectiva.

Se trataba de un sistema asentado, que no ha sido total-
mente desbaratado por la reforma del afio 2012, que concibe
la negociacion colectiva como un instrumento de flexibilidad
para la regulacién de las condiciones de trabajo, con plantea-
mientos hostiles a la libertad sindical ante la visién reaccionaria
de que los convenios colectivos sectoriales dificultan la com-
petitividad de las empresas. Como nuevas manifestaciones de
la flexibilidad en la negociacién colectiva, podria citarse el
cambio de modelo legal, la debilitacion del poder contractual
del sindicato y la unilateralidad de las politicas de la empresa.

1.- Cambio de modelo legal.

—Elart. 84.2 ET y la prioridad aplicativa del convenio colec-
tivo de empresa sobre los convenios colectivos sectoriales en
determinadas materias, con caracter imperativo que no puede
ser modificada por la negociacion colectiva sectorial.

Ello genera efectos sobre el derecho de huelga (art. 11.c
del RDL 17/1977), en lo que se refiere a la ilegalidad de las
huelgas que tienen como objetivo la modificacién de los con-
tenidos de un convenio colectivo durante su vigencia. La mo-
dificacion legal del art. 84.2 ET incide sobre el sentido del
deber de paz, lo que correlativamente extiende sus efectos en
la interpretacion del art. 11.c) RDL 17/1977.

— El art. 82.3 ET, referido a la inaplicacion del convenio co-
lectivo ante la concurrencia de determinadas causas.

—Elart. 86.3 ET y la limitacion de la ultraactividad del con-
venio colectivo a un afio tras la denuncia.

Se trata de tres modificaciones que gol-
pean la estructura tradicional del sistema de
negociacion colectiva, lo que desestabiliza
la misma como mecanismo auténomo de
composicion de intereses de empresarios y
trabajadores.

Ello se ha continuado también en el plano
del gobierno de las relaciones laborales, con
la ruptura de la articulacion del sistema de
negociacion colectiva —acuerdo del afio
2012-y la traslacion desde los interlocutores
sociales al poder publico de los ambitos de
actuacion de la autonomia colectiva y del espacio de la libertad
sindical. Asi, se estd produciendo la traslacion de la represen-
tatividad desde las organizaciones empresariales (CEOE) a las
grandes empresas y a los complejos financiero-empresariales
que conforman, al tiempo que se modifica el papel de los sin-
dicatos en la negociacion colectiva, cuyo papel pretende limi-
tarse a la mera funcién de adherirse a un sistema confeccio-
nado.



Segunda ponencia: LA INAPLICACION DEL CONVENIO
COLECTIVO. Ponente: Manuel Ramén Alarcén Caracuel.
Magistrado Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

En el Estatuto de los Trabajadores del afio 1980 no existia el
descuelgue, y uno de sus principios basicos era el valor “erga
omnes” del convenio.

En la posterior redaccién del art. 85 ET, se introdujo el des-
cuelgue como contenido minimo del convenio colectivo, al
tiempo que se fija una regulacion legal sobre el descuelgue
aplicable en caso de no regularse por el convenio.

En la reforma del afio 1994, se contempld el descuelgue
como respuesta frente a la estabilidad “dafiada” de la em-
presa, pero las causas del mismo debian de definirse en el
propio convenio, que debian de valorarse por los representantes
de los trabajadores a través de un procedimiento también re-
gulado en el convenio, resolviendo la comisién paritaria del
convenio colectivo sectorial en caso de desacuerdo.

Con las reformas introducidas por Ia
Ley 35/2010 y el RDL 7/2011, se intro-
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1.- La posibilidad de descuelgue respecto de la practica to-
talidad de condiciones del convenio colectivo.

2.- Su aplicacién respecto de cualquier tipo de convenios
(de sector o de empresa), cabiendo la posibilidad del autodes-
cuelgue (convenio de empresa), que exigiria unos criterios de
valoracion mas rigurosos.

3.- La flexibilidad de las causas. Respecto de las econémicas,
se establece una causa general y unos ejemplos, las pérdidas
actuales o previstas, la disminucion persistente del nivel de in-
gresos ordinarios o ventas en dos trimestres consecutivos res-
pecto de los correlativos del afio anterior. Y respecto de las or-
ganizativas y productivas, tan sélo se hace referencia a la
existencia de cambios que, en realidad, son cambios introdu-
cidos por la empresa, lo que ha de valorarse por los tribunales
como un riesgo intrinseco de la actividad empresarial.

4.- En caso de desacuerdo, se prevé la intervencién de los
procedimientos de solucién extrajudicial de conflictos y, final-
mente, de la Comision Consultiva de Convenios Colectivos

que corresponda al dmbito del convenio, con
la posibilidad de un arbitraje final con la de-

dujeron las siguientes modificaciones: o0 ) signacién de un arbitro designado por aque-
1.- Es el propio legislador el que au- MANUEL RAMON ALARCON lla Comision y no por las partes negociado-
toriza el descuelgue, por acuerdo entre Con la firma del convenio ras.

la empresa y los representantes legales
o sindicales de los trabajadores.

2.- En ausencia de representantes le-
gales o sindicales, aparece la “comision
ad hoc” de 3 miembros.

3.- La delimitacion de la causa la hace
el legislador. Asi, se hace referencia a la
disminucién persistente del nivel de in-
gresos (no las pérdidas), a la afectacion
negativa sobre la evolucion o perspectivas econémicas de la
empresa y a las dificultades para el mantenimiento del nivel
de empleo. Se parte de la libertad de procedimiento para llegar
al acuerdo, y el descuelgue continua siendo causal pero el
acuerdo determina la presuncién de la existencia de causa.

4.- Como limites del descuelgue, se establecia su duracion
maxima coincidente con la duracién del convenio y con un
maximo de tres anos. También, la de determinar con exactitud
las retribuciones y la fijacion de un programa de recuperacion
de los niveles retributivos. Y se contemplaba la posibilidad de
que los acuerdos interprofesionales fijaran procedimientos
para la solucién de bloqueos en la negociacion de los des-
cuelgues.

En la requlacién actual del art. 82.3 ET, la inaplicacién de
las condiciones del convenio colectivo se contempla como un
mecanismo excepcional y causal, que requiere acuerdo y que
se conecta con el procedimiento de modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo del art. 41 ET. Como cambios mas
significativos, destacarian:

colectivo extraestatutario no
se garantiza la eficacia
vinculante de sus contenidos,
en cuanto resulta posible su
modificacion por la empresa a
través del procedimiento del
art. 41 ET.

5.- La validez del acuerdo se condiciona a
la existencia de causa. Sélo cabe su impug-
nacién por fraude, dolo, coaccion o abuso
de derecho, pero todos estos supuestos pre-
suponen en realidad la inexistencia de causa.
A titulo de ejemplo, la falsedad de la docu-
mentacidn aportada por la empresa presu-
pondria que el acuerdo de descuelgue carece
de causa, aunque al operar la presuncién
“iuris tantum” sobre la existencia de causa cuando existe
acuerdo, la carga de la prueba sobre la falta de causalidad del
acuerdo corresponde a los trabajadores.

6.- Se trata de un procedimiento relacionado con el de mo-
dificaciones sustanciales de condiciones de trabajo del art. 41
ET.

Cuando se trata de la modificacion sustancial de las condi-
ciones fijadas en un convenio colectivo estatutario se ha de
sequir el procedimiento del art. 82.3 ET. El procedimiento del
art. 41 ET se limita a los supuestos de modificaciones sustan-
ciales de condiciones establecidas en acuerdos colectivos, pac-
tos colectivos o convenios colectivos extraestatutarios.

De esta forma, con la firma del convenio colectivo extraes-
tatutario no se garantiza la eficacia vinculante de sus conteni-
dos, en cuanto resulta posible su modificacion por la empresa
a través del procedimiento del art. 41 ET, que viene enten-
diéndose que genera modificaciones permanentes, no vincu-
ladas a la vigencia de causa, lo que resulta sumamente discu-
tible.



Ademas, no se encuentra justificada la posibilidad de que a
través del art. 41 ET se pueda proceder a la modificacién de
las condiciones de trabajo establecidas en acuerdos de em-
presa, dado que se trata de acuerdos estatutarios, regulados
expresamente en el Estatuto de los Trabajadores, y son mani-
festacion del derecho de negociacion colectiva.

SEGUNDA SESION: LAS REFORMAS DEL CONTRATO A
TIEMPO PARCIAL: REGIMEN LABORAL Y DE PROTEC-
CION SOCIAL.

Moderadora: Maria José Romero Rodenas. Profesora
Titular de Derecho del Trabajo de la UCLM.

Primera ponencia: LA REFORMA DE LA CONTRATACION
A TIEMPO PARCIAL. Ponente: Jaime Cabeza Pereiro.
Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad
de Vigo.

En la actualidad, asistimos a un incremento del trabajo a
tiempo parcial auspiciado por las politicas de incentivo a esta
modalidad contractual que surge a partir de la Directiva
97/81/CE. El modelo del trabajo a tiempo parcial conserva la
estructura basica disefiada en el afio 1998, caracterizada por
haber introducido elementos poco recomendables como la
precarizacion del trabajo a tiempo parcial y la rigidez de las
horas complementarias. La doctrina del TJUE relativa al contrato
a tiempo parcial, manifiesta la bilatera-
lidad de la promocién del contrato a
tiempo parcial adaptado a las necesi-
dades de empresario, pero también del
trabajador, que sin embargo, el legisla-
dor ha obviado en claro favor hacia los
intereses empresariales. Por dltimo la
reforma realizada por el RDL 16/2013
introduce un elemento falaz en la con-
ceptualizacién del trabajo a tiempo par-
cial al contraponer un interés exclusivo
del trabajador en materia de Seguridad
Social del trabajo a tiempo parcial —al
margen de su regulacién sustantiva-
frente a un interés del empresario en su
configuracion sustantiva, es decir, al contraponer un interés
en mejoras en materia de Sequridad Social frente a una mayor
flexibilidad en la relacion de trabajo.

Entrando en el andlisis de las Ultimas reformas en la contra-
tacién a tiempo parcial, el ponente comenz6 por mencionar
cuestiones relativas a los requisitos de forma del contrato, se-
fialando que se ha insistido en las exigencias mantenidas
desde el afio 2001, debiendo figurar la jornada y distribucion
horaria, si bien ahora se exige que esta Ultima tenga que rea-
lizarse en los términos establecidos en convenio colectivo, lo

s00
JAIME CABEZA
Los pactos de horas
complementarias son pactos
individuales, pero que generan
una especial sujecion del
trabajador a los mismos, de
sujecion permanente a la
empresa con la Unica
posibilidad de rechazo a la
totalidad del pacto en
determinadas condiciones.
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que intenta validar précticas de tiempo de trabajo a través de
las previsiones en convenios colectivos. Se establece, por tanto,
la exigencia de que siempre conste tanto la jornada como su
distribucion, como un medio de control del trabajo a tiempo
parcial, lo cual ha sido convalidando por la doctrina del TJCE
con relacion a la decisién del Gobierno Belga de exigir la pu-
blicidad del contrato a tiempo parcial para evitar el fraude al
tiempo que permite la flexibilidad.

Por lo que atafie al principio de igualdad en el ambito del
trabajo a tiempo parcial, se parte del caracter sesgado de la
Directiva, que realiza mencion exclusiva a la prohibicion del
trato de caracter peyorativo con un cargado sesgo femenino
que no tiene que ver con el binomio entre los intereses del
trabajador y empresario; mientras que la normativa nacional
(art. 12 ET) rige el principio de igualdad y de proporcionalidad
s6lo en los casos previstos en la negociacidn colectiva. Hay
doctrina del TJUE que comienza a aplicar la proporcionalidad
en derechos como las vacaciones, que en el caso espafiol no
serfa posible cuando no hay norma que prevea dicha propor-
cionalidad.

En materia de tiempo de trabajo, horas complementarias,
pausas existe una supresion a la remision del convenio sectorial
que refleja una militancia a favor del convenio de empresa y
la neutralidad del precepto legal. En este sentido, llama la
atencion lo relativo a la regulacién del porcentaje de horas
complementarias que supondra, en la practica, un incremento
de las mismas. La técnica consiste en incre-
mentar el tope maximo legal de horas com-
plementarias del 15 al 30 por ciento y habi-
litar al convenio colectivo para incrementarlas
hasta un 60 por ciento, pero no para reducir
el tope.

Sin embargo, como elementos de extraor-
dinaria crudeza puede atenderse a las mo-
dificaciones cualitativas del trabajo a tiempo
parcial, que parecen evidenciar al contrato
a tiempo parcial como el punto de llegada,
al eliminar las prioridades de vuelta de un
trabajo a tiempo parcial a un trabajo a
tiempo completo, cuando se habia producido
la conversién opuesta. En el mismo sentido,
se habilitaria la realizacion de horas complementarias a los
trabajadores temporales, obviando que el acceso a las horas
complementarias redunda en la precariedad.

En lo referente a los limites para la realizacién de horas
complementarias, la causa concerniente a las relaciones fami-
liares (guarda legal o cuidado de familiares) ha quedado ob-
soleta, no asi la relativa a la formacién.

En definitiva, hay una fuerte reformulacién de las horas
complementarias que sélo tiene un elemento positivo: la ex-
clusién de las horas complementarias voluntarias de los trabajos



a tiempo parcial marginales o precarios que tienen una jornada
inferior a diez horas.

Los pactos de horas complementarias son pactos individua-
les, pero que generan una especial sujecion del trabajador a
los mismos, de sujecidn permanente a la empresa con la Unica
posibilidad de rechazo a la totalidad del pacto en determinadas
condiciones. Se parte de evitar que el empresario incurra en
mora incipiente: el trabajador esta disponible pero el empresario
no tiene que ocuparlo. Ademas con la posibilidad de jornada
irregular el contrato a tiempo parcial conlleva una enorme
disponibilidad, por ello a través del concepto de trato peyorativo
debe trabajarse por la comparacién con el trabajo a tiempo
completo; no puede ser que el trabajador a tiempo parcial
tenga una mayor disponibilidad que el
trabajador a tiempo completo, teniendo
en cuenta que la mayoria de las empre-
sas utiliza el trabajo a tiempo parcial
para cubrir el trabajo en horas mas in-
tempestivas.

Se reduce el plazo de preaviso de 7 a
3 dias de los que ademas es posible dis-
poner a la baja a través de la negocia-
cién colectiva, la regulacién genera la
impresion de que la negociacién colec-
tiva no puede fijar un plazo de preaviso
superior, pero el minimo de 3 dias no
seria obligatorio.

Desaparece la mencion a las horas
extras, cuya experiencia ha sido lesiva, por lo que se suprimen
aumentando la flexibilidad de las horas complementarias.

Se ha previsto el contrato de apoyo a emprendedores a
tiempo parcial, lo que implica la obligacion en la practica de
realizar horas complementarias sin oposicion o reclamacién
en un afio.

El aumento de la flexibilidad empieza a hacer perder su
forma al contrato fijo discontinuo.

Como conclusiones finales se sefialaron tres elementos apre-
ciables de la reforma: el incremento de la disponibilidad del
trabajador junto con un minimo derecho a la ocupacion efec-
tiva; se piensa en empleo del trabajador joven, con trabajo
endeble que alterna desempleo con empleo; se introducen
normas anticonciliacién de la vida familiar y personal con la
vida laboral.

2
JUAN LOPEZ GANDIA
Se dan dos politicas
totalmente contradictorias
consistentes en recortar
prestaciones sociales al tiempo
que se recorta la recaudacion
mediante la rebaja de la
cotizacion con reducciones y
bonificaciones.
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Segunda ponencia: LA REFORMA EN SEGURIDAD SO-
CIAL PARA LOS TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL Y
FIJOS DISCONTINUOS. Ponente: Juan Lopez Gandia.
Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad
Politécnica de Valencia.

Con relacion la panorama que han supuestos las politicas de
fomento del contrato de trabajo a tiempo parcial, cabe sefialar
que las mismas forman parte de las politicas de precarizacion
laboral, o politicas econdmicas de la inseguridad, que aumentan
ficticiamente el empleo y generan fundamentalmente minijobs.
Este aspecto es perjudicial para la Seguridad Social pues va a
suponer una menor recaudacién, sobre todo si se producen
incentivos a la contratacion a tiempo parcial.
En el trabajo a tiempo parcial siempre existe
el problema de control del tiempo de trabajo,
lo que se incrementa teniendo en cuenta las
horas complementarias que no se declaran.
Por tanto, todas estas medidas de fomento,
a la larga perjudican a la Seguridad Social.
Con relacién a las bondades predicadas del
trabajo a tiempo parcial, debemos sefialar
que aproximadamente el 57% de los traba-
jadores que trabajan a tiempo parcial querria
hacerlo a tiempo completo. En Alemania exis-
ten 7 millones de trabajadores a tiempo par-
cial, nimero que se va incrementando.

Las medidas de este ultimo afio no incre-
mentan la contratacion estable sino la parcialidad del trabajo
que a la sazon también es temporal. A pesar de todas las refor-
mas, las empresas prefieren contratar a trabajadores temporales
y la mitad de los contratos indefinidos que se ha realizado lo es
a tiempo parcial lo que supone un incremento del 16%.

Se dan dos politicas totalmente contradictorias consistentes
en recortar prestaciones sociales al tiempo que se recorta la
recaudacion mediante la rebaja de la cotizacién con reduccio-
nes y bonificaciones, o con el establecimiento de la tarifa
plana, que no ha conseguido los objetivos pretendidos en
mantera de contratacion.

De otro lado, hay que esperar que no se acepten propuestas
como las cuotas a tiempo parcial de los trabajadores auténo-
mos o la modificacion de la jornada a través de la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo.

Con relacién a los cambios normativos que se han producido
en materia de Seguridad Social del trabajo a tiempo parcial,
cabe sefialar la reforma operada a partir de la declaracion de
inconstitucionalidad de parte de la disposicién adicional 7 de
la LGSS, que ha obligado a una reformulacién por el RDLey
11/2013, que crea una técnica, entre otras posibilidades como
hubiera sido la aplicacién de la misma técnica que en el des-
empleo y que seria mas favorable.



El nuevo sistema de cdmputo de la cotizacién se aplica a
todo el Régimen General lo que incluye a los sistemas espe-
ciales como el agrario o trabajadores del hogar. De otro lado,
esta técnica no se aplica a los efectos de prestaciones por
desempleo. En este Ultimo sentido, debemos reparar la posible
discriminacion que se produce en la actualidad entre el des-
empleo de los trabajos a tiempo parcial horizontal y vertical a
la hora de computar el periodo de carencia, cuestion que debe
ser analizada a la vista de la sentencia del TJUE de 10 de
junio 2010, Caso Matteucci.

En cuanto a los aspectos sustantivos de la reforma aborda
dos cuestiones fundamentales:

A) Perfodos de cotizacion:

1) La carencia genérica se adapta a la tasa de parcialidad,
de manera que la carencia genérica ya no es general, sino
subjetiva, en funcién de cada trabajador. La formula rebaja la
exigencia por lo que permite el acceso
a pensiones a las que antes no lo daba.

2) Se valora cuanto tiempo de trabajo
supone el trabajo a tiempo parcial sobre
el resto de la carrera de cotizacion. Esto
genera ciertas dudas, pues no dice nada
sobre los periodos de cotizacion ficticios
que se deben fundamentalmente a los
periodos de disfrute de derechos rela-
cionados con medidas de conciliacién
de la vida laboral y familiar; ya que no
se produce el mismo resultado si dichos
periodos se imputan a la tasa de par-
cialidad, que a la tasa de globalidad
siendo mas favorable la imputacion a
|la tasa de parcialidad.

3) El coeficiente de parcialidad se aplica a todas las presta-
ciones y para todo tipo de jubilaciones que exigen carencias
especiales las cuales también deben adaptarse.

B) La cuantia de la pension.

1) A los efectos de determinar el coeficiente aplicable a la
base reguladora de las exclusivas pensiones de jubilacion e
incapacidad permanente, los periodos de cotizacién a tiempo
parcial multiplicara por 1.5.

2) Se mantiene el complemento a minimos de las pensiones,
sin reduccién proporcional.

3) Con relacion a la integracién de lagunas, el periodo entre
campafias no constituye laguna.

X
ROSA MARIA VIROLES

La doctrina del Supremo en

este punto matiza que con el
elemento de “crear una
empresa aparente” se alude a
la utilizacion fraudulenta de la
personalidad juridica, que es la
que consienta la aplicacion de
la doctrina del levantamiento
del velo.
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TERCERA SESION: PROBLEMAS ACTUALES DEL GRUPO
DE EMPRESAS EN LAS RELACIONES LABORALES.
Moderador: Francisco J. Gualda Alcala. Director del
Gabinete de Estudios Juridicos de CC.00.

Primera ponencia: LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO SOBRE GRUPOS DE EMPRESAS. Ponente: Rosa
Maria Virolés Pifiol. Magistrada Sala de lo Social del
Tribunal Supremo.

El concepto de grupos de empresas tiene un origen jurisprudencial,
y ha ido evolucionando también a partir de los cambios introdu-
cidos por la propia jurisprudencia. El andlisis mas exhaustivo se
realiza desde la STS de 27-5-2013 rec. 78/2012 que matiza la
doctrina judicial anterior sobre el grupo de empresas.

Desde el prisma constitucional, el fundamento de la doctrina
del grupo de empresas se encuentra en la
tutela judicial efectiva, ya el Tribunal consti-
tucional en su Sentencia 46/1983, de 27 de
mayo considera que es la jurisdiccion laboral
la que debe vislumbrar quien es el autentico
empresario.

Tomando como referencia el libro de Car-
los Hugo Preciado Domenech de la coleccién
basicos del Derecho Social de la Editorial
Bomarzo con Titulo “Los grupos de empresas
tras la Ultimas reformas laborales”, se es-
tructura el concepto de grupo de empresas
a partir de tres ejes, todo ello relacionandolo
con la doctrina anterior a la STS de 27-5-
2013, como por ejemplo la STS de 3-5-1990:

e Diversidad de formulas de agrupacion de empresas, que
imposibilitan un tratamiento Unico y exigen la concurrencia
de ciertos requisitos adicionales.

e Los propios requisitos adiciones que son.

— Funcionamiento integrado o unitario de la organizacion
de trabajo.

— Prestacién de trabajo indistinta o comun, simultanea o
sucesiva, a favor de varios empresarios.

— Blsqueda mediante empresas aparente la elusién de res-
ponsabilidades laborales.

— Confusion de plantillas, de patrimonios, apariencia externa
de unidad de empresa y unidad de direccion.

e La carga de la prueba de la existencia del grupo corres-
ponde a quien pretender hacer valer los efectos juridicos la-
borales atribuidos a los mismos.

El problema se centra en deslindar el grupo laboral (patol6-
gico) relacionados con la concurrencia de fraude de ley y donde
las empresas responden solidariamente, del grupo mercantil
(fisioldgico) donde cada empresa responde diferenciadamente
de sus responsabilidades.



La doctrina Aserpal (STS 27-5-2013) es la mas reciente doc-
trina sobre grupos de empresas y, confirma la sentencia de
instancia que declara ajustada a derecho la decision extintiva
adoptada por la empresa, desestimando la existencia de grupo
empresarial. Esta doctrina se asienta en estos pilares:

e Grupo mercantil y grupo laboral son concepto parcialmente
coincidentes.

e El grupo mercantil tiene dos elementos que lo definen:

— Independencia juridica de sus miembros.

— Direccion econdémica unitaria.

e Requisitos para que un grupo mercantil sea considerado
laboral:

— Funcionamiento unitario de las orga-
nizaciones de trabajo de las empresas del
grupo.

— Creacién de empresas aparentes para
eludir responsabilidades laborales.

— Confusién de patrimonio.

— Unidad de direccion.

Dicha doctrina Aserpal realiza una sin-
tesis de los requisitos adiciones que ha
de tener un grupo mercantil para ser con-
siderado laboral:

- Funcionamiento unitario.

- Confusion patrimonial.

- Unidad de caja.

- Utilizacion fraudulenta de la persona-
lidad juridica, creando una empresa aparente.

- Uso abusivo de la direccién unitaria causando perjuicio a
los derechos de los trabajadores.

Para que se considere la existencia de un grupo laboral, se
debe acreditar que existe un grupo mercantil (independencia
juridica de sus miembros y direccién econémica unitaria) vy,
ademas acreditar la concurrencia de alguno de los requisitos
adicionales.

Ahondando mas en los requisitos adicionales, el funciona-
miento unitario es la llamada “unidad de plantillas” que su-
pone la prestacion de servicios por parte del trabajador de
manera indistinta para dos 0 mas empresarios, con confusion
de plantilla y prestacion de trabajo indistinta para el empleador.
Asi la STS de 26-3-2014 rec. 158/2013 (caso TeleMadrid)
habla de confusion de plantillas, de unidad de plantillas entre
otros motivos para considerar que la naturaleza juridica del
ente y sus sociedades es de un grupo de empresas laboral. Y
la STS 19-12-13 rec. 37/2013 que desestima la existencia de
grupo empresarial laboral entre otros motivos puesto que no
hay unidad de plantillas.

En cuanto a la utilizacion fraudulenta de la personalidad ju-
ridica, consiste en la creacién de una empresa aparente para
eludir responsabilidades laborales.

La doctrina del Supremo en este punto matiza que con el

X
ROSA MARIA VIROLES

El art. 4.5 RD 1483/2012 regula

la documentacion a aportar
cuando hay obligacién de

formular cuentas consolidadas,
e indica que sera: las cuentas
anuales e informe de gestion
consolidados de la sociedad

dominante.
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elemento de “crear una empresa aparente” se alude a la uti-
lizacién fraudulenta de la personalidad juridica, que es la que
consienta la aplicacion de la doctrina del levantamiento de
vela -STS de 28-1-2013 Rec. 46/2013-.

Respecto al uso abusivo de la direccidn unitaria con perjuicio
para los trabajadores, la direccion unitaria no es sino la mani-
festacion de la existencia de un grupo mercantil, por lo que
ella sola no puede compartir la existencia de grupo laboral.
Cuestién distinta sera cuando esa direccion unitaria se utilice
de forma abusiva en perjuicio de los trabajadores. Este empleo
concurrira con otros elementos como la caja Unica, la confusion
de plantillas, etc.

Adentrandose en el tema del despido
colectivo, la directiva europea habla en tér-
minos distintos a la normativa nacional a
la hora de fijar los umbrales del despido
colectivo, puesto que la directivas habla
de centro de trabajo frente al criterio de la
empresa como unidad de cémputo en la
normativa nacional.

El Tribunal Supremo considera que en
materia de despidos colectivo la normativa
espafiola es mas favorable para los traba-
jadores, utilizando la unidad de la empre-
sas y no el centro de trabajo como bien
dice la STS de 18-3-2009 Rec. 1878/2008.

En cuanto al periodo de consultas, este
se promueve a iniciativa del empresario. En el grupo laboral la
doctrina ha permitido la negociacion en el ambito del grupo,
puesto que afecta la causa alegada a todo el grupo -SAN 18-
12-12 rec. 257/2012-. En los casos de grupo mercantil, el
grupo de empresas no puede promover un despido colectivo
aunque afecto a todas las empresas del grupo, se debe tramitar
empresa por empresa, aunque la decisién la haya tomado la
empresa dominante. En definitiva, el mero grupo mercantil no
puede iniciar el periodo de consultas. La empresa dominante
puede decidir el despido, aunque no forme parte del periodo
de consultas.

La documentacion en periodo de consultas en el grupo mer-
cantil viene requlada en el art. 51.2 ET, y en los arts 3 al 6 del
RD 1483/2012. En concreto, el art. 4.5 RD 1483/2012 regula
la documentacion a aportar cuando hay obligacion de formular
cuentas consolidadas, e indica que serd: las cuentas anuales e
informe de gestion consolidados de la sociedad dominante. Si
no hay obligacion de formular cuentas consolidadas, ademas
de la documentacion econémica se deberd aportar la docu-
mentacion econémica de las demas empresa del grupo, audi-
tadas si estan obligadas a realizar auditorias cuando tengan
su domicilio social en Espafia, tengan la misma actividad o
pertenezcan al mismo sector y tengan saldos deudores o acre-
edores con la empresa que inicia el procedimiento.



Respecto a la obligacién de documentacion en casos de
despido colectivo en grupos laborales, hay sentencias que han
declarado la unidad del despido colectivo en un grupo de em-
presas patoldgico cuando no se aporta las cuentas y la docu-
mentacion relativa al grupo. Pero no todo incumplimiento de
las previsiones del art. 4 RD 1483/2012
puede alcanzar la consecuencia de nulidad,
tan solo aquella que sea transcendente e
impida que el periodo de consultas pueda
alcanzar su finalidad. Hay obligacion de ne-
gociar de buena fe siempre. Asi ocultar la
existencia de un grupo de empresas laboral
durante el periodo de consultas supone ir
contra la buena fe.

En el ambito de las Administraciones Pu-
blicas, también se ha planteado el tema de
los grupo de empresas y la comunicacion
de responsabilidades. A, la STS de 19 di-
ciembre 2013, Rec. 37/2013, en relacién
con un Consorcio, donde se declara la existencia de un fraude
de ley.

Finalmente, y por lo que se refiere al control judicial de las
causas del despido, los criterios de razonabilidad y proporcio-
nalidad no han desaparecido, aunque se tienen que analizar
desde un de punto de vista diferente tras la reforma del des-
pido.

Segunda ponencia: EL GRUPO DE EMPRESAS EN EL
DESPIDO COLECTIVO. Ponente: Ricardo Bodas Martin.
Presidente Sala Social de la Audiencia Nacional.

X
RICARDO BODAS
El art. 2.4 de la Directiva 98/59
establece en cuanto a las
obligaciones de documentacion
e informacion que las mismas
se han de aplicar con
independencia de que la
decision relativa a los despidos
colectivos sea tomada por el
propio empresario o por la
empresa dominante.

1.- El dmbito de la negociacion y tramitacion del despido co-
lectivo.

El grupo de empresas se esta presentando como el para-
digma de la empresa moderna, como entramado empresarial
sujeto a una unidad de direccién pero descentralizado en su
ejecucion. La regulacion legal sobre los grupos de empresas
se encuentra fragmentada en el Cddigo de Comercio, en el
art. 4 de la Ley del Mercado de Valores, en la Ley del Impuesto
de Sociedades, en la Ley del Comité de Empresa Europeo.

En cualquier caso, es importante reparar que la actuacion
de cada una de las empresas que conforman el grupo responde
al interés del grupo frente a los intereses que cabria presuponer
individualmente en éstas, lo que pueda dejar desprotegidos a
los acreedores débiles y a los trabajadores.

A dia de hoy, hablar de despido es hablar de grupo de em-
presas, dado los numerosos pronunciamientos de los diversos
Tribunales donde tras un despido colectivo los trabajadores
denuncian la existencia de un grupo de empresa a efectos la-
borales.

La Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998
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relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre garantias de los trabajadores en caso de des-
pido colectivo, establece en su articulo 1 las definiciones de
despido colectivo y representantes de los trabajadores, sin
hacer referencia al grupo de empresas.

e En cuanto al dmbito que se consi-
dera para fijar el umbral de despido que
se han de producir para que el despido
sea considerado colectivo, la directiva
habla de centro de trabajo, mientras que
la normativa nacional utiliza como uni-
dad de computo la empresa en su con-
junto.

e £n cuanto al dmbito de la causa, en
los despidos colectivo por causas eco-
némicas en un grupo de empresa laboral,
la situacion econdmica negativa ha de
referirse a la totalidad del grupo, mien-
tras que en los grupos de empresas mer-
cantiles exclusivamente a la empleadora.

Por ello, el periodo de consultas en el grupo de empresas
laboral debe realizarse con todas las empresas del grupo, con
todos los representantes de los trabajadores de todas las em-
presas del grupo, debiendo aportarse la documentacion de
todas ellas. Sin embargo, la SAN de 13-1-2014 rec. 154/2013
ha establecido que no puede declararse la nulidad del despido
porque la negociacion no se realizé con el grupo como tal, o
porque no se aporto6 la documentacion de todas las empresas
del grupo, cuando ello no se exigi6 con arreglo a la buena fe
durante la negociacién del periodo de consultas.

En cuanto al periodo de consultas en el grupo de empresas
mercantil el propio grupo de empresas no puede promover un
despido colectivo aunque afecte a todas las empresas del
grupo, sino que se ha de tramitar por la empresa empleadora
aunque la decision la haya tomado la empresa dominante.

La empresa dominante puede decidir el despido, y no formar
parte del periodo de consultas. Ademas, el art. 2.4 de la Direc-
tiva 98/59 establece en cuanto a las obligaciones de docu-
mentacion e informacion que las mismas se han de aplicar
con independencia de que la decision relativa a los despidos
colectivos sea tomada por el propio empresario o por la em-
presa dominante. Dicho precepto sefiala que la empresa que
promueva el despido colectivo no puede eludir la entrega de
la documentacion pertinente —la que permite que el periodo
de consultas pueda alcanzar su finalidad- porque la empresa
dominante lo haya bloqueado. La empresa dominante aparece
como un tercero, y asi se ha traspuesto en el art. 51 ET.

EI RDL 11/2013 modifico el art. 4 del RD 1483/2012 en lo
referente a las obligaciones de documentacion econémica en
caso de despido colectivo de empresas integradas en un grupo,
fijando la regla de que sélo es obligatoria la aportacién de las



cuentas consolidadas con la matriz del grupo cuando ésta
tenga su domicilio en Espafia. Se trata de una regulacién ultra
vires, contraria al art. 64.4 ET, que reconoce a los represen-
tantes de los trabajadores los mismos derechos de informacion
que a los socios. Ademas, se trata de una utilizacion discutible
de la figura del RDLey, al no existir urgencia.

Se trata de un riesgo juridico para las empresas que eludan
la aportacion de las cuentas consolidadas del grupo, teniendo
que en cuenta que la regulacion del Registro Mercantil toma
en consideracion el domicilio real, y no sélo el dato del domicilio
formal de la empresa matriz del grupo.

En lo que se refiere a las infracciones ale-
gadas de las obligaciones de informacién,
consulta y notificacion establecidas en la
presente Directiva, cualquier justificacion del
empresario, basada en el hecho de que la
empresa que tomd la decision relativa a los
despidos colectivos no le ha facilitado la in-
formacion necesaria, no se podré tomar en
consideracion.

Hay un pronunciamiento del Tribunal Su-
premo que marca la doctrina del grupo de
empresa y es la STS 27-5-2003 que asienta
tres pilares:

e E| grupo de empresas laboral es un
grupo mercantil y algo mas.

e £l grupo mercantil parte de la independencia juridica de
sus miembros a nivel patrimonial y organizativos y en la direc-
cién econdmica unitaria

e Hay unos requisitos adiciones del grupo mercantil para
considerar un grupo mercantil como el funcionamiento unitario
de las empresas del grupo, creacién de empresas aparentes
para eludir responsabilidades laborales, confusion de patri-
monial, unidad de direccion.

La apariencia externa de unidad empresarial no se considera
uno de los requisitos adicionales puesto que es un requisito
del grupo mercantil.

El ponente cita como interesante la STS de 28-1-14 rec.
46/2013 en cuanto al grupo de empresas.

En cuanto a los Tribunales Superiores de Justicia destaca un
reciente pronunciamiento del TSJ de La Rioja , que aprecia la
existencia de un grupo de empresas laboral ante un crédito
no explicado de una empresa del grupo a otra, la STSJ de Ma-
drid 29-1-2014 rec. 1652/2013 que establece que hay confu-
sién de patrimonios entre las empresa del grupo por un aval
de una empresa del grupo a otra, sin que medie justificacion,
y se aplica la doctrina del levantamiento del velo ante la apro-
piacion por los socios de los beneficios de la empresa.

En cuanto a la doctrina del Audiencia Nacional sobre el
grupo de empresa el ponente destaca la SAN de 20-1-14 rec
256/2013 donde una empresa se financia dentro del propio

X
RICARDO BODAS
Existen varias sentencias de la
Audiencia Nacional respecto a
la conformacion de las
comisiones negociadoras, que
sefialan como obligacion de la
empresa la de comunicar de
forma fehaciente el inicio del
despido colectivo a los sujetos
legitimados para la
negociacion.
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grupo de empresa de forma mas favorable que la financiacién
que puede encontrarse en el mercado. Estudia la doctrina del
SAP de 25-10-2013 sobre el cash pooling. Considera dicha
SAN que no hay confusion patrimonial y unidad de caja a
pesar de existir transferencias economicas entre las empresas
del grupo, cuando los precios de dichas transferencias sean
fiables y se encuentren adaptados a un mercado razonable.
También sobre el cash pooling, la SAN de 25-2-2013 rec.
178/2013.

Considera que no hay confusion patrimonial ni unidad de
caja la SAN 30-9-2013 rec. 225/2013.

La SAN de 23-12-2013 rec. 306/2013
que establece que no hay confusién de
plantillas, y que la mera prestacion su-
cesiva no infiere la existencia de presta-
cion indiferencia en el trabajo, sin la con-
currencia de ninguna otra entre las
diferentes empresas cuando no suponen
la existencia de un uso abusivo de la
personalidad juridica.

Cita igualmente sobre el grupo de em-
presas la doctrina contenida en la SAN
de 4-4-2013 proc. 66/2013, entre otras.

En la modificacion introducida en el
afio 2013 también se modificaron los
plazos de las comisiones negociadoras y
los criterios de conformacion de éstas. Se trata de una cuestion
especialmente problematica en los casos de grupos de em-
presas, donde necesariamente se parte de diferentes empresas
y diferentes centros de trabajo.

e |a primera alternativa serfa la negociacion por Secciones
Sindicales, que serian de empresa o de centro de trabajo, pero
no de grupo de empresas, aunque esta Ultima opcion seria
posible si lo aceptan los trabajadores.

® |a seqgunda opcion es la negociacion por el Comité Inter-
centros, si se regula en el Convenio Colectivo aplicable y le
atribuye esta funcion.

Lo normal es que se constituyan comisiones hibridas, lo que
genera el problema afiadido de los plazos, resaltandose la
conveniencia de que se constituyan Secciones Sindicales.

Existen varias sentencias de la Audiencia Nacional respecto
a la conformacion de las comisiones negociadoras, que sefialan
como obligacién de la empresa la de comunicar de forma fe-
haciente el inicio del despido colectivo a los sujetos legitimados
para la negociacion. Una producida esta comunicacion, la obli-
gacion de constitucion es de los destinatarios. En los casos de
conformacién indebida de la comision negociadora —asi, ex-
clusién injustificada de legitimados para negociar-, se genera
un error grave, que determinaria la nulidad del acuerdo, pero
no la nulidad del despido, en criterio del ponente.

Otra problema importante es el que se plantea cuando la



negociacion del despido colectivo se acompafia de otras me-
didas —reducciones salariales, inaplicacion de condiciones del
Convenio...- respecto de las que legalmente también se con-
templa el desarrollo de un procedimiento de consultas, y el
ponente considera que en estos casos es posible la negociacion
conjunta de todas las medidas propuestas sin necesidad de
constituir comisiones negociadoras diferentes.

2.- Documentacion econdmica y buena fe en el periodo de
consultas.

La documentacién que la empresa ha de aportar es la “per-
tinente”. El Tribunal Supremo hace referencia a la documen-
tacion “relevante” para que el periodo de
consultas pueda alcanzar sus objetivos —
art. 51.2 ET-. Es pertinente toda la docu-
mentacion de la Ley, pero lo que se valora
es si su falta ha impedido un acuerdo. El
criterio de la Audiencia Nacional cuando se
denuncia el incumplimiento de la obligacion
empresarial de documentacidn es si se trata
de una documentacion pertinente para el
periodo de consultas. En la sentencia de la
AN de 28/03/2014 se consider6 que la falta
de entrega de la memoria econémica de la
empresa no determinaba la nulidad del des-
pido, sobre la base de considerar suficiente
la memoria del despido colectivo que se en-
trega a los representantes al inicio; en todo caso, se trata de
un criterio sumamente discutible, que parte del error de asimilar
ambas “memorias” como un mismo documento, cuando tienen
finalidades muy diferentes, y la falta de la memoria en la do-
cumentacién contable de la empresa impide valorar adecua-
damente el resto de su documentacién econdmica.

Respecto a la documentacion contable, todas las cuentas
han de aportarse al inicio del periodo de consultas y han estar
firmadas por un administrador o representante legal de la em-
presa.

En la doctrina judicial, se ha declarado el incumplimiento
empresarial de la obligacion de documentacién por la no in-
clusion de la venta de un inmueble en la auditoria —STSJ de
La Rioja de 13/12/2013-, ante la existencia de una contabilidad
B en la empresa -Sentencia del Tribunal Supremo de
18/02/2014-, ante el carécter no fiable de la documentacion
—SAN de 13-01/2014-, o cuando se aportan cuentas estereo-
tipadas, con referencias genéricas a valores de mercado —SAN
de 28/03/2014 (asunto TRAGSA).-

Con relacién a la actuacién de las partes durante la nego-
ciacion del periodo de consultas, el aquietamiento de la em-
presa a su posicion inicial puede evidenciar la mala fe, pero
depende de las circunstancias de cada caso. Lo que no es po-
sible es que la empresa no se mueva ante planteamientos no-
vedosos y razonables de los representantes legales de los tra-
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referencia a la documentacion
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ha impedido un acuerdo.

JORNADA | 11

bajadores; y todo caso, la empresa ha de dar una respuesta
razonada y sélida. Se ha declarado la existencia de mala fe
cuando la empresa lleva a cabo una reduccion importante del
nimero de trabajadores despedidos en su decision final, sin
acuerdo con los representantes, sin que ello se encuentre mo-
tivado en el periodo de consultas.

La decision final sobre el despido colectivo ha de notificarse
a los representantes de los trabajadores, haya o no acuerdo. Y
en la notificacion ha de explicarse la modificacion desde la
posicion inicial.

3.- Control judicial sobre las causas del despido colectivo.

Sobre el control judicial de las causas
del despido, no ha desaparecido la pro-
porcionalidad y razonabilidad del despido
colectivo. El Tribunal Supremo parece i-
mita el control judicial a la “adecuacién”
del despido, pero se trata de un criterio
valorativo que incorpora los juicios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Respecto a las causas econdmicas, y
en particular, en los supuestos de pérdi-
das previstas, destacar las Ss. del TSJ de
La Rioja de 27/02/12 y de la AN de
18/12/2012. Esta dltima resaltd la ne-
cesidad de que la empleadora aporte un
informe fiable de que las pérdidas pue-
den producirse en un supuesto de pérdida del Unico cliente de
la empresa. Se ha declarado la necesidad de valorar la situacion
econémica de la empresa en su conjunto —STSJ de Castilla'y
Ledn /Valladolid de 17/14/2013, y del TS de 21/01/2014-.

Con relacién a las causas técnicas, organizativas y producti-
vas, se valora cada empresa o centro de trabajo afectado —Ss.
del TS de 20/01/20014 y 27/01/2014-. En todo caso, la com-
petitividad de la empresa no es un valor absoluto y deben
concurrir problemas o dificultades para la empresa.

El control de adecuacién que utiliza Tribunal Supremo in-
corpora la valoracion de la proporcionalidad, razonabilidad e
idoneidad de la medida. Asf lo exige el Convenio 158 OIT, que
hace referencia a razones de funcionamiento de la empresa
para que se considere justificada la extincion del contrato, y la
Directiva comunitaria que hace referencia a la obligacion em-
presarial de establecer criterios selectivos de los trabajadores
afectados, lo que lleva implicito el principio de proporcionalidad
y adecuacion, y la configuracién del despido colectivo como
ultima ratio frente a medidas de flexibilidad interna, lo que se
puede evidenciar con la regulacion de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, que contempla la obligacion
de los arbitros de identificar la concurrencia de las causas y
relacionarlas con las medidas decididas, y si este criterio resulta
aplicable a medidas de flexibilidad interna también ha de serlo
a la decision de despido colectivo.



CUARTA SESION: FLEXIBILIDAD Y MODIFICACION DE
CONDICIONES DE TRABAJO.

Moderador: Jesus Rentero Jover. Magistrado del TSJ
de Castilla-La Mancha.

Ponencia: LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE
LAS CONDICIONES DE TRABAJO. Ponente: Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga. Magistrada Sala de lo Social
del Tribunal Supremo.

En la exposicion de motivos de la reforma laboral del 2012 in-
dica el legislador que nuestro sistema de relaciones laborales
no es sostenible que tiene defectos estructurales y por ello se
quiere fomentar la flexibilidad interna frente a la externa,
siendo la flexibilidad interna una alternativa a la extincién de
los contratos de trabajo. Sin embargo, en la
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un 70% no estamos ante un modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo sino ante un supuesto del art. 47 ET.

También que una reduccion de jornada puede ser entendida
como un cambio de contrato de tiempo completa o tiempo
parcial. Sin embargo la ponente basandose en la Sentencia
del Tribunal Supremo caso EULEN establece que no, puesto
que no es un cambio voluntario, y entonces debe considerarse
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

En cuanto a la reduccién de salario, puede operar el art. 41
0 el 82.3 ET. Se aplicard el 41 ET cuando las modificacion
afecte a condiciones de trabajo que disfrute el trabajador por
contrato, por convenio, por acuerdo. Mientras que operara el
art. 82.3 ET cuando se modifica una condicién requlada en
convenio colectivo estatutario.

Sin embargo el art. 41 ET no enumera las misma materias

que el art. 82.3 ET, puesto que este

practica no esta prevaleciendo la flexibilidad
interna frente a al externa, sino que coexis-
ten ambas.

Dentro de la flexibilidad interna, de las
nuevas medidas cabe destacar la nueva re-
gulacion de los grupos profesionales al des-
aparecer la categoria, simplificacion en la
suspension de los contratos de trabajo al
suprimir la autorizacion administracion, mo-
dificacion en el régimen de los convenios
colectivo, las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, etc.

la ponente se centra en la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, regu-
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afiade las mejorar voluntarias de la Se-
guridad Social. Pero en la practica da
igual, puesto que la lista del art. 41 es
una lista abierta, mientras que la del art.
82.3 ET es cerrada segun establece la
doctrina de la Sentencia Arcelor.

La ponente considera que tanto las
modificaciones operadas a través del art.
41 ET, como las operadas en el art. 82.3
ET son temporales y por ello, cuando
desaparecen las causas que las propi-
ciaron los trabajadores deben volver a
sus condiciones anteriores.

Tras la reforma del 2012 se simplifico

ladas en el art. 41 ET.

Las razones para poder modificar sustan-
cialmente las condiciones de trabajo sequn el art. 41 ET son:
econdmicas, productivas, organizativas y técnicas.

Centrandose en que es un modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, la ponente parte de varias sentencia
sobre el tema del Tribunal Supremo Sala de lo Social de enero
de 2014, que establecen que concepto de modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo es un concepto indeterminado
que hay que ir casa a caso, ver cada modificacion para decidir
si es 0 no sustancial.

Las materias que pueden ser modificadas aparecen en el
propio art. 41 (jornada, horario y distribucién del tiempo de
trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remunera ién
y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones
que excedan de los limites de la movilidad funciones), pero su
lista no es una lista cerrada sino ejemplificativa.

En cuanto a las modificaciones sustanciales de condiciones
de trabajo, la ponente quiere destacar que el art. 41 en su
lista contiene tanto el horario como la jornada, pero sin em-
bargo si la reduccién de jornada es temporal y entre un 10y

la distincion entre modificacién sustancial

de condiciones de trabajo individuales y
colectivas del art. 41 ET. El criterio para determinar si son indi-
viduales a colectivas dependera del ndmero de trabajadores
afectados en relacion con el nimero de trabajadores de Ia
empresa.

El periodo de tiempo de referencia sera de 90 dias, lo que
causa un problema en la practica en cuanto a las primeras
modificaciones, puesto que con las ultimas modificaciones no
hay problema, puesto que se suman a las anteriores y si se
pasa el umbral establecido seran colectivas y como no se han
tramitado como tales son nulas por fraudulentas. El problema
se genera con las primeras modificaciones, por cuanto en el
transcurso de los 90 dias se vayan sumando modificaciones
que las convierten con el tiempo en colectivas y, el problema
reside en el plazo para impugnar que es un plazo de caducidad
de 20 dias.

Las modificaciones que afecten a jornada de trabajo, horario
y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a tur-
nos, sistema de remuneracion y cuantia salarial y funciones
siempre y cuando el trabajador resultase perjudicado este ten-



drd derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacién
de 20 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por
meses los periodos inferiores a un afio y con un méaximo de
nueve meses.

En cuanto a la tramitacion, es el art. 138 LIS el encargado
de reqularla y establece que el plazo es de 20 dias de caduci-
dad, tanto si la modificacién se ha tramitado con los tramites
del 41 ET como sino, y el dies a quo es desde que se notifica
dicha notificacién por escrito. Pero si no hay notificacion por
escrito no es de aplicacion el plazo de 20 dias de caducidad,
sino que el plazo serd el que establece el art. 59 ET que sera
de un afio.

El procedimiento es urgente y preferente. La sentencia se
dictara en un plazo de 5 dias y es ejecutiva. Contra la misma
no cabe recurso excepto para los casos
de modificaciones de condiciones de tra-
bajo colectivas.

La sentencia declarara justificada o in-
justificada la decision empresarial, si Ia
sentencia declara justificada la medida el
trabajador tiene derecho a extinguir su
contrato de trabajo con la indemnizacién
de 20 dias por afios, con un maximo de 9
mensualidades.

- Si la declara injustificada el trabajador
tiene derecho a ser repuesto en sus ante-
riores condiciones de trabajo, y al bono de los dafios y perjuicios
ocasionados durante el tiempo que se ha producido efectos.

- Se declarara nula la decision adoptada en fraude de Ley,
asi como cuando tenga como movil alguna de las causas de
discriminacion previstas en la Constitucion y en la Ley, o se
produzca con violacidn de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador.

Si el empresario no reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo o lo hiciere de modo irregular, el traba-
jador podra solicitar la ejecucidn de la sentencia en sus propios
términos y la extincion del contrato de acuerdo al art. 50.1 ¢)
ET con la indemnizacién del despido improcedente.

Se distingue entre si la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo es individual la cual requerira la comunicacion a
los trabajadores y a sus representantes con una antelacion
minima de 15 dias o si es colectiva que requerira de un periodo
de consultas con los representantes no superiores a quince
dias. En todo caso, si hay acuerdo entre las partes podran su-
perarse esos 15 dias para el periodo de consulta al carecer de
mala fe.

En cuanto a la constitucién de la comisién negociadora la
misma tendrd un maximo de 13 miembros por cada una de
las partes.

Los interlocutores frente la empresa seran las secciones sin-
dicales cuando asi lo acuerden y cuando la mayoria en los co-
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por dolo, fraude, coaccién o
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conclusién.
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mités de empresa o entre los delegados de personal.

En su defecto, si hay un solo centro de trabajo sera el propio
comité de empresa o los delegados de personal. Y si no hay
representacion legal de los trabajadores los trabajadores pue-
den crear una comision de 13 miembros integrada por traba-
jadores o bien una comision formada por 13 miembros desig-
nado por los sindicatos mas representativos y que estén
legitimados para formar parte de la comisién negociados del
convenio colectivo.

Si hay mas de un centro de trabajo, correspondera al comité
intercentros cuando tenga atribuida esas funciones en el con-
venio colectivo 0 a una comision representativa que se cons-
tituird de acuerdo con las siguientes reglas:

e Si todos los centros afectados tienen representantes, la
comision la formaran estos.

e Si unos centros tienen representantes
y otras no, la comision estara formada Uni-
camente por los representantes de los cen-
tros que tengan, a no ser que los trabaja-
dores de los centros que no tengan
representantes prefieran designar la comi-
sion formada por los propios trabajadores
o por las personas que designen los sindi-
catos mas representativos.

* Si ninguno de los centros tiene repre-
sentantes de los trabajadores, la comisién
la formaran trabajadores de la propia empresa elegidos por
los trabajadores o bien por componentes designados por los
sindicatos mas representativos y que estén legitimados para
formar parte de la comision negociados del convenio colec-
tivo.

La comisién negociadora debe de quedar constituida antes
de que el empresario comunique el inicio de la consulta. La
empresa debe comunicar a los trabajadores o sus represen-
tantes su intencion de iniciar el procedimiento de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. La comision negociadora
se debe constituir en 7 dias si hay representantes y en 15 si
no los hay.

Hay que negociar de buena fe. Si hay acuerdo se presume
que concurren las causas. Solo se podra impugnar el acuerdo
por dolo, fraude, coaccion o abuso de derecho en su conclusion.
Asi mismo siguen teniendo el derecho los trabajadores a la
extinguir su contrato si la modificacion perjudica al trabajador
con la indemnizacion aparejada de 20 dias de salario por afio
de antigliedad, con maximo 9 mensualidades. Se pueden sus-
tituir el periodo de consulta por procedimientos de mediacion
o arbitraje.

La decision sobre la modificacion colectiva debera comuni-
carla el empresario a los trabajadores una vez terminado el
periodo de consultas sin acuerdo y surte efectos a los 7 dias
de la notificacién.



La ponente finaliza su intervencién hablando sobre el control
judicial de estas reformas, dado que la exposicién de motivos
Ley 3/2012 indica que los jueces no deberian realizar juicios
de valor.

Entonces ¢ Hasta donde llega el control judicial?. Nombra la
STS de 27-1-2014 que sienta los criterios del control judicial
que dice a groso modo que el juez no puede decidir cual debe
ser la medida optima a adoptar, lo que tiene que ver es que
concurran las causas sin llegar al dumping social en aras de Ia
productividad y que se cumplan los juicios de idoneidad y pro-
porcionalidad de la medida.

QUINTA SESION: PROBLEMAS LABORALES DE LA DES-
CENTRALIZACION PRODUCTIVA.

Moderador: Joaquin Aparicio Tovar. Catedratico de De-
recho del Trabajo de la UCLM.

Ponencia: LA DESCENTRALIZACION EN EL SECTOR PU-
BLICO. Ponente: Jordi Agusti Julia. Magistrado Sala
Social Tribunal Supremo.

Como datos relevantes de inicio se sefiala que en el dmbito
de las Administraciones publicas existen mas de 121.000 con-
tratas, y que tras la Ultima reforma laboral, se ha producido en
dicho émbito unos 1763 EREs.

Cuando la Administracion Publica tiene
necesidades de personal laboral puede
cubrir las mismas a través de tres formu-
las:

® |a contratacion directa, segun lo dis-
puesto en los arts. 7, 8y 11 del EBEP.

e Utilizacion de formulas indirectas de
descentralizacién para la externalizacién
de los servicios.

e Acudir a empresas de trabajo tempo-
ral. Inicialmente no se habia recogido ex-
presamente esta posibilidad, aunque en la practica se vino in-
troduciendo hasta que la reforma de la Ley de Contratos de
las Administraciones publicas (operada por la Ley 53/1999),
fij6 los supuestos en los que se podia acudir a la contratacion
mediante ETTs. En tales casos, la aplicacion de la garantia de
responsabilidad solidaria y subsidiaria en materia de obliga-
ciones salariales de Seguridad Social e indemnizacién, prevista
enelart. 17.3 de al Ley 14/1994 se aplica igualmente, al mar-
gen de la condicion de Administracion de la empresa usuaria.

No obstante las tres posibilidades, la externalizacion se re-
aliza sobre todo mediante las figuras de contratas y subcon-
tratas. En este sentido, la sentencia TS de 15 de julio 1996
vino a sefialar la nocién amplia de empresario referida en el
art. 42 del ET, que integraba igualmente a las Administraciones
Publicas que realizaban contrataciones administrativas, lo que
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confirma la aplicacion de las garantias de los trabajadores en
dicho precepto establecidas en el dmbito de la Administracion
Publica.

A partir de aqui, se suscitan una serie de problemas como
determinar cuanto estamos ante la propia actividad, o ante
distinta actividad, siendo ejemplo de la propia actividad con-
tratas de limpieza viaria, jardines... y de distinta actividad el
transporte de una mudanza.

Otra de las problematicas radica en determinar cuanto es-
tamos ante una verdadera contrata o una cesion ilegal de tra-
bajadores. Sobre la cuestion resulta de interés la sentencia del
TS de 19 de junio 2012, por la que se mantiene la cesion
ilegal de un trabajador a una empresa que en el caso era la
Consejerfa de Agricultura de la Comunidad Valenciana. En
dicha sentencia se mencionan las caracteristicas generales de-
finitorias de la cesion ilegal y de las contratas, sefialando los
elementos o criterios de valoracién; pero la circunstancia rele-
vante en el caso era la atribucion al trabajador de funciones
como la tramitacién de expedientes, la resolucién de recursos,
audiencias, de manera que ya no se trata de que el trabajador
esté sujeto a la dependencia de la empleadora, sino que su
labor se confundia con la de los trabajadores de la empleadora.

De otro lado, si la Administracion tiene competencias propias
y exclusivas, su ejercicio no puede ser objeto de externalizacién.

Igualmente, el RDLegislativo 3/2011 de
Contratos de las Administraciones Publicas,
especifica los servicios que se pueden ex-
ternalizar. Al respecto, la Secretaria de Es-
tado de Administraciones Publicas ha rea-
lizado una serie de Instrucciones (de fecha
28 de diciembre 2012) para prevenir la
cesion ilegal en la contratacion adminis-
trativa, si bien, también pudiera suceder
su consideracion con la finalidad de en-
mascarar la cesioén ilegal.

Igualmente la externalizacion puede
plantear problemdticas con la sucesion de empresa. La doctrina
del TS mantiene que puede producirse la sucesion empresarial
en el dmbito de las Administraciones Publicas con los mismos
requisitos que en el dmbito de la empresa privada, lo que exi-
gira la transmisién de elementos patrimoniales, por lo que no
siempre una externalizacion de servicios va a suponer una su-
cesion de empresa, en este sentido, las sentencias TS de 20 de
octubre 2004, y de 18 de febrero 2014 fundamento juridico
8, apartado 12, -caso Telemadrid- donde se repasan estos te-
mas.

En cuanto al modo en que la crisis y la reforma laboral afec-
tan a la practica de la externalizacion, debe sefialarse que la
existencia de déficit y las leyes de contencion del gasto han
llevado al rescate de contratos. El problema que se plantea
con estas reversiones es si opera o no la subrogacion. En prin-



cipio no deberfa existir problema para la subrogacién cuando
se den los requisitos, y si no se produce la integracion de los
trabajadores afectados habria de acudirse a las figuras del
despido objetivo o colectivo. También habria que acudir a Ia
regulacién de empleo si se extinguiera la persona juridica del
contratante o la extincién de los contratos por fuerza mayor.

Como casos planteados de interés la sentencia TS de 27 de
febrero 2012, declaré la existencia de fraude de ley en la
amortizacion de puestos de socorristas, cuando al tiempo la
Administracién procedia a la externalizacion del servicio y en
la que también se resuelve sobre la competencia de la juris-
diccion social para el conocimiento del asunto.

La sentencia del TS de 17 de febrero 2014
por la que se declara la nulidad radical del
despido por falta de negociacién, que se
produjo en el consorcio local de empleo
para evitar, como preveian una serie de nor-
mas, la integracion de los trabajadores en
el Servicio de Empleo de la Junta de Anda-
lucia.

La sentencia del TSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 12 de marzo 2013, en la que
se declara la nulidad del despido realizado
por la Agencia Valenciana de Movilidad por
falta de negociacion.

También el caso del despido que se pro-
duce ante la obligacién se sucesion de la entidad que iba a
imponerse por norma.

De otro lado, el TS todavia no se ha pronunciado sobre los
efectos de la resolucion del contrato de trabajo indefinido por
vacante y no fijo, si bien, tras la reforma operada por el RDLey
3/2012, se hace referencia a que siempre habria de acudirse
al despido colectivo u objetivo tal y como ha sefialado obiter
dicta el TS.

Segunda ponencia: OBLIGACIONES EMPRESARIALES
ANTE LA DESCENTRALIZACION. EN ESPECIAL, LOS DE-
RECHOS DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJA-
DORES DE INFORMACION Y CONSULTA. Ponente: Carlos
Hugo Preciado Domenech. Magistrado Sala Social TSJ
de Cataluia.

El marco legal de los derechos de informacion y consulta de
los representantes de los trabajadores no se encuentra adap-
tada a los problemas actuales derivados de la descentralizacion
productiva y a las nuevas realidades empresariales —grupos
de empresas y contratas y subcontratas- en las que pueden
desarrollarse estos procesos de externalizacion.

Junto al marco legal del Estatuto de los Trabajadores existen
todo un conjunto normativo que incide en la definicion del
marco juridico de las obligaciones empresariales de informacion
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representantes de los
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honor, intimidad de los
trabajadores y la proteccion de
sus datos personales (asi, los
resultados de examenes
médicos), etc.
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y consulta con los representantes, como la propia Constitucion
y la dimensién constitucional del derecho al trabajo, y el art.
16 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea, donde el derecho a la libertad de empresa se valora con
el derecho al trabajado de .los trabajadores afectados

Los derechos de informacion y consulta de los representantes
de los trabajadores afectan a multiples supuestos de reorga-
nizacion empresarial. Su configuracion general se regula en el
art. 64 ET, que es la trasposicion de la Directiva 2002/14 del
derecho fundamental —en Derecho Comunitario- de informa-
cién y consulta de los representantes de los trabajadores.
Podria distinguirse entre los derechos de informacion activa —
derecho fundamental recogido en el art.
27 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales-, y un derecho de informacién pa-
siva, como derecho de configuracion le-
gal.

Una reciente STJUE de 15/01/2014
analizé la naturaleza del art. 27 de Ia
Carta de Derechos Fundamentales de |a
Unién Europea en relacion con la Direc-
tiva 2002/14, y concluyé que la norma-
tiva francesa era contraria en este punto
a la normativa europea, aunque sefialé
que ésta no es invocable en las relaciones
entre particulares sin perjuicio de las re-
clamaciones indemnizatorias al Estado por falta de trasposicion
o trasposicién incorrecta de la Directiva.

Los limites de los derechos de informacion y consulta de los
representantes de los trabajadores son el derecho al honor,
intimidad de los trabajadores y la proteccién de sus datos per-
sonales (asf, los resultados de exdmenes médicos), su utilizacion
conforme a la finalidad para la que estén orientados, el deber
de sigilo (lo ha de invocar la empresa y su caracter reservado
ha de ser objetivamente de interés para la empresa, pudiéndose
discutir en proceso de conflicto colectivo el caracter reservado
o el cumplimiento de la obligacién de reserva de los represen-
tantes).

Los derechos de informacion y consulta de los representantes
de los trabajadores se conectan con el desempefio de sus fun-
ciones representativas y se manifiestan en determinadas si-
tuaciones que se presenta especialmente problematicas:

e Asi, en los supuestos de medidas de flexibilidad interna —
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo...- en
las que no se explicita legalmente la obligacién de documen-
tacién de la empresa. El periodo de consultas debe cumplir
unos fines y se debe acudir a los documentos del RD
1483/2012, que no resultan objetivamente exigibles pero que
se puede aplicar analdgicamente, de forma que la entrega de
esta documentacion constituya un presupuesto de validez de
la decision final de la empresa.



e También, cuando el empleador no se ajusta al modelo
formal del Estatuto de los Trabajadores. Ello sucede con los
grupos de empresas o las empresas en red, donde se plantean
problemas relacionados con la legitimacién para negociar, con
el reconocimiento 0 no de los convenios suscritos en estos
ambitos de prioridad de aplicativa respecto a los convenios
sectoriales, en temas de descuelgue, etc...

e £n materia de contratacion temporal y de contratas y sub-
contratas. Especialmente problematico es el control de la fi-
nalizacién de los contratos de obra o servicio determinado
vinculados a una contrata, teniendo en cuenta que la extincion
se produce ante la finalizacién o termi-
nacién objetiva de las actividades que
constituian el objeto del contrato, y no
por la mera voluntad de la principal o el
acuerdo de ésta con la contratista de fi-
nalizar la contrata. En caso de contratas
en grupos de empresas, es claro que la
decision de la principal no es causa que
justifique la extincién del contrato de
trabajo suscrito con la contratista,
cuando aquélla tiene posicion de domi-
nio sobre ésta.

e En materia de trabajo a distancia
(RDL 3/2012), lo que genera problemas
de adscripcién de los trabajadores al
centro de trabajo de conveniencia de la
empresa, de comunicacion de los tra-
bajadores con sus representantes que, en todo caso, ha de ser
facilitado por la empresa.

e En materia de cesién ilegal de trabajadores, donde se
contemplan derechos de informacion y consulta preventivos —
arts. 42 y 64 ET, sin comprender los datos referidos a la iden-
tidad de los trabajadores, su tipo de contrato y categoria pro-
fesional, aunque resulta discutible la falta de mencion de estos
dos Ultimos datos.

— En materia de contratas y subcontratas, es muy importante
la Sentencia del Tribunal Constitucional por la que la decision
de la principal que pone fin a la contrata a raiz de un conflicto
laboral surgido en una contratista genera responsabilidad en
aquélla en el despido de los trabajadores de la contratista.

— En aspectos relacionados con la proteccién de la integridad
fisica de los trabajadores y prevencién de riesgos.

— En materia de derechos de libertad sindical.

— En caso de trabajadores auténomos, se regulan obliga-
ciones de cooperacion, fijandose obligaciones adicionales de
seguridad en caso de trabajos relacionados con la misma ac-
tividad de la principal.

e En supuestos de sucesion de empresas: La Directiva impone
un sistema de sanciones eficaces en materia de vulneracion
de derechos de informacion y consulta en estos procesos, aun-
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que los Tribunales vienen sefialando que el incumplimiento de
estas garantias no anula la sucesion.

e En los supuestos de flexibilidad externa —despidos objetivos
y colectivos-. El control judicial de la causa extintiva implica
un juicio de idoneidad y de proporcionalidad, lo que no resulta
disponible por el legislador. Cuando estas medidas se plantean
en un proceso de descentralizacion productiva, se ha de valorar
la proporcionalidad de las extinciones de contratos con las
modificaciones que se pretenden imponer.

En el plano de las garantias de los derechos de informacion
y consulta, cabe los siguientes procedimientos:

e | a utilizacion del proceso de tutela del
derecho de libertad sindical, ya que aquellos
derechos se integran en el contenido adicio-
nal del derecho fundamental de libertad sin-
dical. Respecto de los representantes unita-
rios, se ha de tener en cuenta el criterio de
la reciente Sentencia del Tribunal Supremo
de 19/12/2013, que considerd adecuado el
proceso de tutela respecto de un represen-
tante unitario sindicalizado que reclamaba
el reconocimiento de su derecho al crédito
horario.

En este procedimiento cabe la posibilidad
de reclamar indemnizaciones por dafios mo-
rales ante la imposibilidad de ejercicio de la
accion sindical.

e También resulta adecuado el proceso de
conflicto colectivo.

e £ igualmente cabe solicitar medidas cautelares, lo que re-
sulta de particular interés en el contexto de tramitacién de
despidos colectivos y/o medidas de flexibilidad interna.

Se ha declarado que el periodo de consultas en el despido
colectivo es una manifestacion del derecho de negociacion
colectiva, lo que permite la solicitud de medidas cautelares en
el proceso colectivo de impugnacion del despido colectivo
conforme a la prevision especifica que se encuentra recogida
en la LRIS. Asf, en la STSJ de Catalufia de 19/01/2012, se de-
claré el derecho de los representantes legales que habian sido
despedidos en el despido colectivo a continuar ejerciendo fun-
ciones de representacion tras el despido, con la finalidad de
vigilar el cumplimiento de la decisién de despido colectivo de
la empresa.

Finalmente, y por lo que se refiere a la extincion de los con-
tratos del personal indefinido de las Administraciones Publicas
por la amortizacién de las plazas que vienen ocupando, el TSJ
de Catalufia viene considerando que las producidas con pos-
terioridad a la reforma del afio 2012 deben tramitarse como
despidos objetivos o colectivos, en funcién del nimero de
afectados. &



