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bacion de convenios colectivos. —5. La adopcidén de acuerdos de reorganizacion productiva
empresarial. 5.1. El endurecimiento de los requisitos: una doble exigencia. 5.2. La determinacion
del censo de trabajadores computados en el acuerdo.

RESUMEN

La diversidad de estructuras juridicas que integran el modelo de representacion de los tra-
bajadores en el ordenamiento espariol (representaciones sindicales, electivas y ad hoc) no solo
es resultado de las diferentes posiciones que han tenido los actores sociales implicados sobre
el papel que compete a los trabajadores y a sus representantes en el seno de la empresa sino
de su propio desarrollo normativo, dado que la actuacion que puede desarrollar la representa-
cion unitaria y las comisiones ad hoc esta condicionada a una previa atribucion legal, a diferencia
de lo que sucede con el sindicato y sus érganos en la empresa para los que sus posibilidades
de actuacion derivan directamente del reconocimiento constitucional del derecho fundamental
a la libertad sindical (art. 28.1 CE). A lo largo del presente trabajo abordaremos las principales
tensiones que origina esta pluralidad subjetiva al tiempo que destacaremos las ineficacias de-
rivadas de un modelo legal claramente orientado a una empresa unicelular.

ABSTRACT

The diversity of legal structures that make up the model of legal representation of workers in
the Spanish system (union representatives, electives and ad hoc) is the result of a double pro-
cess: first, the various positions that have social actors involved (on paper that is up to the wor-
kers and their representatives within the company); another, because there are substantial
differences, especially in regard to the adoption of agreements. Elective representation, and ad
hoc committees, is conditional on a prior legal attribution unlike what happens with the union for
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their possibilities for action derive directly from the constitutional recognition of the fundamental
right to freedom of association (art. 28.1 Spanish Constitution).
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1. LOS CUALIFICADOS EFECTOS DE LA ACTUACION DE LA REPRESENTACION
LEGAL EN LA EMPRESA

La relevancia que tiene la representacion legal se manifiesta, principalmente, en la aproba-
cién de acuerdos tanto en relacién a los procedimientos de reorganizacion productiva empre-
sarial (modificaciones sustanciales del art. 41 como en relacién a las vicisitudes de alcance
colectivo reguladas en los articulos 40, 44, 47 y 51 del texto estatutario) y en la negociacion co-
lectiva propiamente dicha -art. 89.3 ET-, pues, adoptada la decision por la mayoria requerida,
la misma no solo afectara a los firmantes sino a los representados por estos, conforme a la na-
turaleza institucional de la representacion que ejercen. A la luz de estos cualificados efectos, es
l6gico que la toma de decisiones esté sometida, en nuestro ordenamiento, a un doble limite:
uno material, la existencia de causa o razén bastante para su adopcion, y otro formal, obser-
vando un procedimiento, fundamentalmente basado en técnicas de negociacién colectiva'.

Ahora bien, el hecho de que la interlocucion en estos procedimientos pueda ser asumida
por una pluralidad de sujetos: preferentemente secciones pero también representaciones elec-
tivas y, ante su ausencia, las comisiones ad hoc que “lejos de ser residuales, cada vez son mas
frecuentes, en un proceso de desmantelamiento sordo de las representaciones de los trabaja-
dores en las empresas” no solo implica un fendbmeno de emulacién entre representaciones sino
que hace mas compleja la aprehension del modelo legal, dificultad agudizada por el hecho de
que representaciones sindicales, electivas y ad hoc tienen, en nuestro ordenamiento, diferentes
regimenes de funcionamiento. Es mas, aunque todas ellas comparten un principio general que
se conecta con la naturaleza legal de la representacién, y que basicamente supone que para
que la actuacién sea vinculante juridicamente, la misma tendra que haberse adoptado obser-
vando lo preceptuado en la Ley, en un caso, en el ET, en el otro, en la LOLS, las sustanciales
diferencias en la forma de adopcién de acuerdos no solo condicionan la eficacia de sus deci-
siones sino el alcance y efectos atribuidos a esta actuacion, como seguidamente analizaremos.

2. LAFORMACION DE LA VOLUNTAD EN LOS ORGANOS REPRESENTATIVOS ELECTIVOS

Es obvio que la distinta naturaleza de delegados de personal (art. 62.1 ET) y comités de em-
presa (art. 63 ET) se proyecta en las reglas que disciplinan la formacién de la voluntad en su
seno lo que ha exigido su analisis de manera separada, debiendo anticipar que la referencia
estatutaria al comité como 6rgano es una clara imprecision del texto legal, habida cuenta que
el desarrollo de la teoria de los 6rganos en el seno de las personas juridicas, y con la que se
hace referencia a la capacidad de actuacién de un 6rgano como manifestacion de la persona
juridica representada?®, no es una construccion extrapolable a la representacion ejercida por el
comité de empresa*.

TLANDA ZAPIRAIN, J. P. (ED.), Flexibilidad interna e innovacién en la empresa, Dykinson, Madrid, p. 301, fecha
de consulta 18 enero 2016, en http://app.vlex.com/#/sources/flexibilidad-interna-e-innovacion-en-la-empresa-
12088.

2 Véanse las interesantes reflexiones del profesor Cabeza en Ibid., p. 341.

3 FERNANDEZ LOPEZ, M. F., El sindicato: naturaleza juridica y estructura, Civitas, Madrid, 1982, pp. 222-226;
“Funcionamiento del comité de empresa y procedimiento de conflictos colectivos”, Revista de Politica Social, vol.
140, 1983, p. 250.

4+ BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., “La actuacion mancomunada de los delegados de personal en el Estatuto de los
Trabajadores”, Civitas. Revista Espariola de Derecho del Trabajo, vol. 6, 1981, p. 184.
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2.1. Actuaciéon mancomunada de los delegados de personal

Los delegados de personal ejerceran mancomunadamente la funcion encomendada, habida
cuenta que cada uno de los delegados electos es 6rgano en si mismo. Ahora bien, en la medida
que es posible que exista una pluralidad de delegados, habra que analizar cual sera su dinamica
de funcionamiento, es decir, si lo haran colegiadamente, puesto que la Unica referencia a este
respecto se contiene en el art. 62.2 ET cuando sefiala que los delegados de personal “actuaran
mancomunadamente”, habiéndose asumido una interpretacion flexible en el sentido de entender
que la referencia contenida en el art. 62.2 ET remite a las previsiones del art. 1137 CC®y asi la
actuaciéon mancomunada no es sindbnimo de unanimidad sino que admite la regla de la mayoria®
con la que se acredita la voluntad de los trabajadores’. Cuestion distinta es que el ET exija un
quérum reforzado para determinadas medidas (v. gr. emision informes, adopcién de acuerdos,
negociacion colectiva)?; decision que impide la actuacion individual de cada delegado, dado que
la legitimidad del acuerdo depende de la obtencién de la precitada mayoria.

La mayor complejidad en lo que hace a la acreditacion de esta mayoria se plantea en em-
presas pluricelulares pues nada establece la norma sobre la férmula para acreditar la adopcion
de acuerdos si un determinado centro tiene en la comision negociadora una pluralidad de dele-
gados y los mismos no tienen una posicion unanime, debiendo plantearnos qué porcentaje de
representacion acredita cada uno de los integrantes de la comision, es decir, si es posible atribuir
un porcentaje en lo que hace a los trabajadores representados si se muestran favorables a la
adopcién de la decision dos de los tres delegados o si, por el contrario, solo cabe una posicion
unanime; soluciébn que, a nuestro juicio, no se colige de la Ley, a pesar de la mancomunidad
ya referida.

Esta interpretacion ha sido asumida por el Tribunal Supremo® que ha negado legitimacion a
un delegado de personal para interponer una demanda de despido colectivo al existir tres de-
legados de personal en el centro de trabajo y no haber obtenido la precitada mayoria. Pero es
que, ademas, conviene recordar que la validez del acuerdo, conforme a lo previsto en el vigente
art. 41.4 ET, no solo exige el precitado quérum sino que estos delegados representen a la ma-
yoria de trabajadores.

Habra que dirimir entonces como se acredita el requisito acumulativo exigido por el texto
estatutario en los procesos cualificados en los que la representacion sea asumida por una plu-
ralidad de delegados de personal si existen divergencias en lo que hace a la adopcion del
acuerdo; posibilidad perfectamente posible conforme al mandato representativo laboral. Aunque
el analisis detallado de esta cuestién sera abordado en un momento posterior, consideramos
necesario anticipar aqui la dificultad que plantea la obtencién de la mayoria en los términos le-
galmente previstos.

Nos serviremos de un ejemplo: piénsese en una empresa pluricelular que tiene diez centros
de trabajo, todos ellos con delegados de personal, algunos solo con uno, otros con tres. Pues
bien, la conformacién de la comision representativa Unica que, atendiendo a lo dispuesto en el
art. 41.4 ET, habra de constituirse con un maximo de trece miembros y debera respetar la pro-

5“Articulo 1137: La concurrencia de dos o mas acreedores o de dos o mas deudores en una sola obligacién no
implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de estos deba prestar integramente, las
cosas objeto de la misma. Sélo habra lugar a esto cuando la obligacion expresamente lo determine, constituyén-
dose con el caracter de solidaria”.

6 STSJ Castilla La Mancha 26.1.2005 (R° 1937/2004).

7 SSTSJ Madrid 24.2.1994 (R° 762/1994) y 18.2.1996 (R° 366/1996).

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ, R., “La actuacién mancomunada de los delegados de personal en el Estatuto de los
Trabajadores”, cit., p. 170. DE LA VILLA GIL, L. E., La participacién de los trabajadores en la empresa, Instituto
de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, p. 196.

9 STS 25.5.201 (R° 36/2014).
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porcionalidad en lo que hace al nimero de trabajadores que cada uno de los delegados repre-
senta, atribuyéndose, en su caso, los puestos sobrantes sobre los nimeros enteros a los ma-
yores restos sin que establezca ninguna regla en lo que hace al porcentaje de representacion
de cada uno de sus integrantes, es decir, de cada uno de los delegados en lo que hace al nu-
mero de trabajadores representados.

La opcidn mas respetuosa seria que se previese de antemano qué porcentaje de represen-
tacion asume cada uno de elllos, debiendo asimismo plantearse cdmo se conformaria la misma,
es decir, si tendria en cuenta la representatividad de fondo, esto es, el nimero de votos obtenido
por cada delegado o si, por el contrario, esta representacion podria distribuirse en partes ali-
cuotas. Aspectos todos ellos de una indudable relevancia practica que debieran ser clarificados
por el legislador.

2.2. Actuacién colegiada del comité de empresa

A diferencia de la parquedad con la que la ley disciplina el régimen de adopcion de acuerdos
por los delegados, el texto estatutario si que detalla el modo de funcionamiento del comité de
empresa, refiriendo, en primer lugar, que su actuacion sera colegiada; es mas, fuera del colegio,
el miembro pierde la investidura basica que le cualifica para ejercitar una representacion valida
y vinculante para el colectivo representado.

La colegialidad aparece entonces como un método de formacion de la voluntad que, a través
de la previa reunion y discusion, reduce los posibles criterios dispares a la unidad, vinculando la
decision adoptada en comun a todo el colectivo representado, y, en esta logica, el principio de
mayoria aparece esencial, “estando buena parte de los mecanismos procedimentales que acom-
panan a la adopcién del acuerdo destinados a compensar —por la via del reforzamiento de los de-
rechos individuales de los componentes del colegio— el dato de la sumisién de decisiones
impuestas por voluntad ajena al mismo™°, generalmente derivadas de instrucciones sindicales.

Por la propia naturaleza de la representacion que ejercen, los integrantes del 6rgano cole-
giado, una vez elegidos y con independencia del colegio de adscripcion, asumen la represen-
tacion de la totalidad de la plantilla, y, en este sentido, la exigencia de adopcion colegiada de
las decisiones trata de garantizar que se respete la voluntad manifestada por los trabajadores
en el momento de la eleccion. La aplicacion de este principio impide actuar a sus miembros en
nombre del comité de manera individualizada, sobre todo en aquellos supuestos en los que sea
necesario fijar la posicion comun del 6rgano en alguna materia (realizar informes, aceptar o re-
chazar alguna modificacion propuesta en la empresa, negociacion colectiva)'. Y aunque cier-
tamente la actuacion del comité de empresa ofrece una imagen compacta de cara al exterior,
de forma que el miembro del 6rgano ostenta el poder representativo de los trabajadores en la
medida en que forma parte del 6rgano y con el alcance de actuacién que al mismo se concede,
no cabe siquiera plantearse una disoluciéon del érgano en una pluralidad de figuras de repre-
sentacion individualizadas.

2.2.1. Adopcién de decisiones y vinculabilidad de las mismas

El comité en cuanto ostenta una representaciéon de naturaleza organica y colegiada somete
su actuacion frente a terceros al cumplimiento de las exigencias legales que traducen ambos
caracteres. Y asi, sera el érgano —y no sus miembros— el titular del haz de competencias, fun-
ciones y facultades que el ordenamiento le atribuye'?, y la colegialidad, por lo que supone de

10 FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “Funcionamiento del comité de empresa y procedimiento de conflictos colectivos”,
cit., p. 251.

" GONZALEZ MARTIN, A., Representacion y accién sindical de los trabajadores en las empresas, Tirant Lo
Blanch, \/alencia, 1998, p. 44.

2 FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “Funcionamiento del comité de empresa y procedimiento de conflictos colectivos”,
cit., p. 245.
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coordinacion de las voluntades individuales, aparece sobre todo como un procedimiento que,
incluso en sus formas mas embrionarias, requiere de unos pasos procesales (reunion, discusion
y votacion) y unos requisitos adjetivos que faciliten la adopcién y constancia de los acuerdos
(convocatoria, orden del dia y, en su caso, actas de las reuniones)’s.

Respecto a la adopcién de acuerdos, regira el criterio de la mayoria y, salvo que otra cosa
se establezca en el reglamento de funcionamiento, por mayoria absoluta' (de miembros del
organo y no de personas presentes en la reunion)'®, salvedad hecha a que su reglamento dis-
cipline que sea suficiente la mayoria simple de los asistentes, siempre que sean, al menos, la
mitad mas uno de los miembros del comité'. Ahora bien, determinadas decisiones habran de
adoptarse, por imperativo legal, con un quérum mayor (v. gr. adopcién de acuerdo en el periodo
de consultas en los procesos de reorganizacion productiva empresarial en los términos referidos
en el art 41.4 ET o una mayoria aln mas elevada, como la exigida para la paralizaciéon de acti-
vidades —v. gr. art. 19.5 ET-). Y aunque ciertamente esta exigencia dificulta la adopcion de
acuerdos, la misma expresa de manera mas fidedigna la voluntad del 6rgano representativo -y
de los trabajadores que adoptaron con su voto esta conformacion-, o que parece especialmente
congruente con la transcendencia de las decisiones adoptadas, toda vez que adoptada una de-
cision por el comité, la misma no sélo vinculara a todos los miembros, con independencia de
cual haya sido el sentido de su voto'’, sino que afectara la totalidad de trabajadores, conforme
a la representacion “institucional” que estas instancias ejercen. A la luz de esta cualificada efi-
cacia, no podran considerarse actuaciones o decisiones del comité las que se producen a titulo
individual por alguno o algunos de sus miembros, incluso aunque se presenten con el viso formal
de actuacién del mismo'®, pues tal calificacion solo es posible si el acuerdo ha sido adoptado
de forma mayoritaria por el 6rgano. Actuando asi, es decir, fuera de una reunién en la que haya
concurrido un minimo de garantias formales se desvirtia la voluntad colectiva que ahora se ha
parcializado, exteriorizandose soélo la voluntad de varios individuos que, fuera de la actividad
colegial, solo se representan a si mismos, debiendo calificar como nula la decisién adoptada’®.
Es mas, los miembros disconformes “carecen de legitimacion activa para la impugnacion de
ese convenio colectivo, ya que dicha legitimacion la ostenta el comité de empresa, pero no sus
componentes individualmente considerados, aunque sean disidentes del acuerdo alcanzado.
El comité de empresa, como 6rgano colegiado que es, requiere para el ejercicio de acciones
judiciales que tal decision se adopte por acuerdo de la mayoria de sus miembros y previa au-
diencia de todos los que lo componen, de modo que, tomada esta decision por esa mayoria, la
voluntad que se crea es ya la del 6rgano colegiado. “Si para la adopcion de acuerdos se exige
la conformidad de la mayoria de los miembros de la comision, cabe concluir que, derivadamente,

8 Ibid., p. 252.

4 Este quérum reforzado es el legalmente exigido para alcanzar un acuerdo durante el procedimiento de consultas
ante determinadas vicisitudes vinculadas a procesos de reorganizacion productiva empresarial (arts 40, 41, 47 o
51 ET). La STSJ Galicia 24.11.2009 (R° 3361/2009) admite la mayoria simple al “no existir una regla especial en
este aspecto, de modo que, siendo éste un érgano de actuacién colegiada -como se establece en el articulo 63
del Estatuto de los Trabajadores-, debe de bastar la mayoria de los miembros presentes -mayoria relativa-, sin
resultar necesaria la mayoria de la totalidad de los miembros -mayoria absoluta-“, que si que es exigida para ejer-
cer determinadas acciones administrativas y judiciales —art. 65 ET—, para suscribir convenios colectivos - art. 89.3
ET- o para adoptar una convocatoria legal de huelga -art. 3.2 a) RDLRT-.

5 STSJ Pais Vasco 23.2.2010 (R° 3232/2009). Singularmente puede admitirse la mayoria simple si asi lo prevé
el reglamento de funcionamiento si bien, en tales casos, se tiene en cuenta el nimero de miembros del 6rgano,
no el numero de asistentes.

6 STSJ Extremadura 11.2.2010 (R° 6/2009) o Pais Vasco 23.2.2010 (R° 3232/2009).

7 STSJ Castilla y Ledn 19.2.2002 (R° 233/2002).

8 La SAN 11.3.2013 (Proc. 381/2012) no reconoce la legitimacién de un representante unitario que decide im-
pugnar un despido colectivo al margen de las reglas sobre representacion ya referidas. Véanse también SSTSJ
Canarias 15.4.1994 (R° 96/1994) y 29.6.1994 (R° 355/1994).

'* FERNANDEZ LOPEZ, M. F., “Funcionamiento del comité de empresa y procedimiento de conflictos colectivos”,
cit., p. 252.
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para su impugnacion solo cabe entender legitimados activamente, como minimo, a la mayoria
de los miembros de la comisidén y no a una parte menor de dichos miembros aunque fueran di-
sidentes respecto al acuerdo alcanzado” .

Cabe finalmente plantearse si es posible condicionar la eficacia del acto a un ulterior refrendo
asambleario. Este requisito, que no resulta infrecuente en las negociaciones de convenios co-
lectivos o acuerdos de reorganizacion productiva empresarial, no es una exigencia legal, y asi,
desde un plano formal, su aprobacidén depende exclusivamente de una decision interna tomada
en la comisién negociadora?', toda vez que las reglas que disciplinan la legitimacion son impe-
rativas ya que suponen el soporte juridico-formal de la representacién institucional que estas
instancias ejercen??. Cuestion distinta es que las partes se autoimpongan esta condicion (que,
de otra parte, responde a una buena practica representativa), en cuyo caso, lo acordado tendria
valor de preacuerdo, pendiente de la ratificacidbn en asamblea para convertirse en acuerdo final.
La decision de someter el acuerdo a un referéndum busca un plus de legitimidad democrética,
cuyas razones de oportunidad nos parecen razonables, de modo tal que la comisién negocia-
dora condiciona la rubrica del pacto al refrendo asambleario, y, de no obtenerse el beneplacito
de los trabajadores, las partes recuperan su legitimacion para iniciar un nuevo proceso?.

Estas reglas también se aplican a los érganos de creacion derivada (v. gr. el comité inter-
centros)?*, siendo posible que el convenio o, en su caso, el reglamento de funcionamiento del
comité exijan la obtencién de una mayoria cualificada para determinadas decisiones; “quérum”
reforzado que, insistimos, aseguraria una mayor legitimidad democrética de decisiones que,
conviene no olvidar, vinculan a todos los trabajadores de la empresa®. Es mas, ante comités

20SSTS 14.10.2015 (R° 336/2014); 9.6.2015 (R° 122/2014); 21.4.2015 (R° 311/2014).

21 STS 30.10.2007 (R° 3197/2005).

22 STS 22.12.2008 (R° 89/2006).

23 STSJ Catalufia 29.4.2002 (R° 5591/2001). A este respecto, esta condicién también se ha pactado en procesos
de reorganizacion productiva, debiendo admitir su legalidad pues “nada impide que los sujetos legitimados para
suscribir el acuerdo condicionen su decision final a la consulta de los trabajadores afectados” SAN 16.5.2014
(Proc. 500/2013). También es de interés la SAN 11.11.2014 (Proc. 251/2014) —caso Atento— que anula un despido
colectivo sometido a un referéndum al no haberse garantizado la participacion de todas las secciones en dicha
votacion.

24 Es mas, de no adecuarse el nimero de miembros a esta nueva circunstancia, el 6rgano quedaria absolutamente
incapacitado para adoptar acuerdos validos, SANCHEZ-URAN AZANA, Y.; AGUILERA IZQUIERDO, R.; GUTIE-
RREZ-SOLAR CALVO, B.; NIEVES NIETO, N. DE, “Los sujetos colectivos en la empresa: un estudio jurispruden-
cial”, Revista Ministerio de Trabajo, vol. 43, 2003, p. 39.

2L AHERA FORTEZA, J., “El comité intercentros”, en Escudero Rodriguez, R., Mercader Uguina, J. R. (eds.) Ma-
nual juridico de los representantes de los trabajadores, La Ley, Madrid, 2004, p. 395.

26 COLLADO GARCIA, L. (ED.), La representacion de los trabajadores en la empresa, Bomarzo, Albacete, 2011,
p. 97. Habiéndose sancionado nulo el acuerdo adoptado con este tipo de comisiones reducidas, constituidas de
forma mas o menos formalizada, véanse SSTSJ Cantabria 3.3.1992 (R°® 142/1992) y Catalufia 13.7.1998 (R°
1294/1998). La SAN 15.7.2013 (Proc. 145/2013), confirmada por la STS 23.9.2014 (R° 66/2013) valida un acuerdo
adoptado “sobre la base del voto mayoritario en cada centro, aplicando un criterio de ponderacion basado en el
numero de trabajadores de cada uno de ellos”. Y aunque ciertamente “el relato factico desvela que la mesa ne-
gociadora se compuso de la totalidad de los representantes unitarios y de representantes ad hoc por los centros
que no contaban con los primeros, y esa mesa decidié designar, entre sus miembros, a una comision negociadora
de numero mas reducido, para facilitar la negociacion, sin perjuicio de reservarse, como es logico, la capacidad
decisoria final sin que tampoco pueda admitir que se reproche el caracter no vinculante de las decisiones de una
comision reducida, cuya funcién no era suplantar a la mesa negociadora en sus facultades decisorias sino facilitar
una negociacion efectiva; negociacion a todas luces imposible si se hubiera permitido la participacion del numero
integro de representantes de los trabajadores, que, sin embargo, mantuvieron intacto su derecho a decidir sobre
el despido”.
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muy numerosos, es relativamente habitual que se creen comisiones de trabajo reducidas, en
cuya composicion tendrian que respetarse los criterios de representatividad que existan en el
seno del propio 6rgano para impedir asi que se “lamine” la presencia de opciones minoritarias
reflejadas por los votantes en la composicidén del comité y sin alterar los requisitos legalmente
exigidos para la adopcion de acuerdos, es decir, los mismos tendran que manifestar la voluntad
de la totalidad de sus miembros?®, viéndose afectada la eficacia del acto de no obtenerse la ma-
yoria referida que no podra, entonces, considerarse imputable al comité?’.

2.2.2. Efectos de la sindicalizacion de la representacion unitaria en la adopcion de acuerdos

Consolidada la presencia de los sindicatos en los érganos unitarios, habra que plantearse
en qué medida esta circunstancia condiciona la formacion de la voluntad de las representaciones
de base electiva. Bien es sabido que la sindicalizacién tiene una traduccion juridica concreta,
materializada en la doctrina del respeto a las “cuotas representativas”, y con la que basicamente
se garantiza el derecho de todos los sindicatos a participar en proporcion a su representatividad
en el seno de las instancias unitarias®. La observancia de este principio encuentra fundamento
en el amplio reconocimiento del derecho de la negociacion colectiva como contenido esencial
de la libertad sindical?®, de forma que el porcentaje de representantes electos con los que cada
sindicato cuente en una empresa ha de reflejarse en la composicion del comité de empresa y
en cuantas otras comisiones deriven de éI*°.

Esta doctrina tiene un efecto directo en el funcionamiento de las instancias electivas, habida
cuenta que su inobservancia “supone una limitacion del ejercicio de las facultades reconocidas
a los representantes unitarios sindicalizados, obstaculizando la funcién representativa del sin-
dicato que ellos personifican a través del comité™'. Y aunque ciertamente la presencia de los
distintos sindicatos en el comité no convierte al mismo en un organismo de representacion sin-
dical si que supone considerarlo como espacio o ambito donde se desarrolla la actividad sindical.
A diferencia de otros sistemas de representacion, el ordenamiento espafiol esta informado por
el principio de “representacion proporcional”, de acuerdo con el cual la posicion colectiva del
personal es adoptada por 6rganos colegiados de los que pueden formar parte miembros de dis-
tintas representaciones sindicales, adoptandose las decisiones mediante la sintesis o la suma
de una pluralidad de representantes®.

El respeto a las minorias actlia, en este sentido, como un principio que no viene a significar
mas que la plasmacion de la decision de los trabajadores representados quienes, tras una vo-
tacion libre y secreta, deciden una determinada composicion del érgano unitario que no podra
esquivarse mediante decisiones de los sindicatos mayoritarios. Tal circunstancia se daria si se
fomentase la creacién de comisiones que, vaciando de contenido al propio 6rgano unitario, es-
tuviesen exclusivamente compuestas por representantes afiliados al sindicato —o sindicatos—
gue sean mayoritarios lo que supondria una limitacion de la presencia representativa de otras
opciones minoritarias, con la consiguiente lesion de los derechos que asisten a dichos compo-
nentes que se verian impedidos de ejercer buena parte de las funciones que les son propias®3.
La mejor forma de garantizar que los intereses de los trabajadores son preservados es respe-

27PUEBLA PINILLA, A., “Responsabilidad de los 6rganos y miembros de la representacion colectiva”, en Escudero
Rodriguez, R., Mercader Uguina, J. R. (eds.) Manual juridico de los representantes de los trabajadores, La Ley,
Madrid, 2004, p. 757.

28 SOLANS LATRE, M. A., Garantias legales de la negociacion colectiva estatutaria: partes negociadoras y pro-
cedimiento negociador, Consejo Econémico y Social, Madrid, 2003, p. 222.

29 Entre otras muchas, SSTC 137/1991, 184/1991 y jurisprudencia citada en la nota siguiente.

30 SSTS 31.10.1995 (R° 218/1995), 26.12.2006 (R° 14/2006), 5.5.2008 (R°® 644/2007), 16.6.2009 (R° 145/2007).
31 NAVARRO NIETO, F., “La sindicalizacion de la representacion unitaria y su reflejo juridico en la jurisprudencia”,
Relaciones laborales, vol. |, 1998, p. 476.

% STS 31.10.2012 (R° 227/2011).

3 STSJ Castilla La Mancha 5.6.1996 (R° 1263/1995).
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tando que cuantas comisiones asuman esta funcién sean una reproduccion lo mas fiel posible
del resultado de las opciones tomadas por los trabajadores en un proceso electoral al que se
habran presentado candidaturas, casi siempre respaldadas por formaciones sindicales, siendo
este pluralismo el que debera reflejarse de la forma mas fiel posible, de manera que las mayorias
y las minorias conserven sus porcentajes representativos aunque el nimero de sus miembros
se haya reducido a escala.

Este criterio, asumido por el TS siguiendo la doctrina del extinguido TCT?4, ha descartado la
solucién de la mayoria, pues no se corresponde con el principio de representacion proporcional
corregida que inspira la vigente legislacion sindical (arts. 7.2 y 10.2 LOLS, 71.1 ET y 87.2 ET)
e impone, en consecuencia, la solucidén opuesta, esto es, el reparto proporcional de los puestos
de la comision entre los sindicatos presentes en la representacion laboral de base unitaria. De
esta forma, la determinaciéon de los miembros que conforman cualquier comision se efectia a
partir de la composicion electiva (que tiene en cuenta la representatividad de fondo de cada
candidatura a los 6rganos unitarios) frente a la composicion efectiva (que tendria en cuenta la
composicion efectiva del 6rgano unitario), pues siendo el comité un organismo de caracter elec-
tivo debe primar como patrén de medida la configuracion o composicion del mismo resultante
de la eleccion de sus miembros.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad referido “no tiene un caréacter absoluto, porque
defender lo contrario supondria considerar a los representantes unitarios procedentes de can-
didaturas independientes de manera individual, pues siendo asi, los representantes de candi-
datura sindical se verian claramente beneficiados, porque la audiencia electoral de su seccion
sindical o sindicato se computaria sumando los porcentajes obtenidos por todos ellos; por el
contrario, los independientes Unicamente podrian concurrir con el tanto por ciento obtenido por
ellos de forma individual, que seria manifiestamente més reducido, en la generalidad de oca-
siones, que el conseguido en conjunto por los representantes de cada ente sindical, y, por con-
siguiente, los representantes sindicales partirian con ventaja aun cuando el nimero de los
independientes fuese mayor. De ahi que sea menester la adicion de los diversos porcentajes
obtenidos por los candidatos independientes para que puedan competir por las vocalias en
igualdad de condiciones que los representantes sindicales™®. La adecuacion de la representa-
tividad al niUmero de puestos exige realizar una serie de operaciones aritméticas para efectuar
el reparto, y, en muchos casos, aspectos tales como el resto mas alto del porcentaje de repre-
sentatividad seran vitales a efectos de decidir a quién se adjudica algin puesto®.

34STCT 13.7.1988 (RTCT 1988\36), la cual recuerda que cualquier comision “cuyo resultado no respete la previa
composicién de cada 6rgano, en puridad, supone disociar todo el proceso representativo y negocial, porque si ya
existio una fuente institucional en que se vertio todo ese proceso a través de la constitucion de los comités de
Centro, y en cuya composicion, mediante un reglado cauce electoral -via arts. 69 y siguientes- se garantiz6 la
pristina via representativa de los trabajadores a favor de los por ellos elegidos miembros de los Comités -art. 63.1
repetido- es evidente que si, posteriormente, para un acto concreto en el que se debe potenciar todo el cumulo
de esperanzas o defensa de intereses laborales/sindicales como es iniciar el «iter» de la negociacion colectiva -
no se olvide uno de los mecanismos de mayor enjundia de aquella defensa- merced a la composicién de la Co-
misién Negociadora, no se respeta/mantiene aquel proceso o previven sus cualidades de garantia representativa
ejercitandose, en cambio, un discrecional/atipico sistema de nueva votacion con fruto electoral bien distinto (que,
en alguna hipétesis, podria hasta deparar una exclusion total de una representacion sindical pese a su presencia
indiscutible en el/los respectivo/s Comité/s) a aquellos originarios o auténticos, puede decirse que entonces se
habran conculcado todas las esencias de aquella disciplina, pues en el proceso negociador que se inicie no se
han reproducido, a buen seguro, las mismas voliciones o deseos de los representados”.

3 Extensamente, RODRIGUEZ CARDO, |. A., La comisién negociadora del convenio colectivo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 135.

3 SSTS 7.3.2002 (R° 1220/2001), 19.11.2010 (R° 63/2010).
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3. LA FORMACION DE LA VOLUNTAD EN LOS ORGANOS REPRESENTATIVOS
SINDICALES

Una de las cuestiones mas complejas en relacion con la dinamica de funcionamiento de las
secciones sindicales es la autonomia con la que podran asumir la representacion legalmente
atribuida, pues si las mismas son instancias organizativas internas del sindicato, conformadas
por y entre los afiliados al mismo, parece que habran de atender lo dispuesto por el sindicato
de pertenencia. Sin embargo, conviene recordar que estas instancias tienen, al tiempo, legal-
mente atribuidas determinadas facultades y competencias de manera directa (v. gr. negociacion
colectiva) y esta expresa atribucion exige plantearnos si las mismas podran asumir esta funcion
de la forma que estimen mas conveniente, procurando, eso si, la mejor defensa de los trabaja-
dores representados, especialmente de los afiliados a la opcién sindical correspondiente. La
respuesta a esta cuestion ha de partir de la doble faz que presentan las secciones sindicales
pues si las mismas son, conforme a lo dispuesto en el art. 8 LOLS, instancias descentralizadas
del sindicato habran de adecuar su actuacion a las instrucciones emanadas por los 6rganos
confederales, pudiendo ser incluso reprobadas si se apartan de esta actuacion, observando
para ello lo preceptuado en el régimen sancionador del sindicato. Es més, no tendria especial
sentido que una seccion pudiera adoptar acuerdos claramente contrarios a las decisiones del
sindicato, pues supondria primar a la seccién sobre el propio sindicato lo que se traduciria en
anteponer los intereses de un grupo de trabajadores afiliados sobre los de la organizacién a la
que pertenece. Pero, al tiempo, ha sido una decision legal, justificada en lograr una mayor de-
mocracia sindical, la que ha optado por atribuir a la seccién y no al sindicato determinadas fun-
ciones, de modo que la obtencion de la mayoria exigida en el ET sera titulo bastante para que
la decisién adoptada surta plenos efectos juridicos®, y ello con independencia de que el sindi-
cato esté disconforme con la decision, siendo, en tales casos, un problema sindical sin conse-
cuencias ad extra, es decir, sin ningun efecto en la validez de la decision adoptada. Los
sindicatos tratan de minimizar este riesgo mediante el establecimiento de criterios de actuacion,
aplicando lo dispuesto en el mandato congresual en vigor. Para ello, algunas Federaciones Sin-
dicales®® tratan de asegurar este orden intersindical a través de férmulas tan pautadas como la
que encontramos en los Estatutos de la Federacion de Servicios a la Ciudadania de CCOO que
sefiala que: “una vez cerrada la negociacion, el 6rgano legitimado debe presentar el resultado
de ella a refrendo de los afiliados ya sea directamente o por delegacion, y proceder después
segun sea éste a su aprobacion definitiva o a la busqueda de un nuevo acuerdo. Asi si el con-
tenido del posible acuerdo afecta Gnicamente a una seccion sindical, que no sea intercentros,
sera la asamblea de la seccidn sindical el 6rgano que debe debatir y decidir la aprobacién o el
rechazo de lo acordado”.

870, dicho de otro modo, la acreditacion de la mayoria prevista legalmente, a saber, “la conformidad de la mayoria
de los representantes legales de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comision
representativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros de trabajo afectados” exigida en el art. 41.4 ET para los periodos de consultas cualificados
previstos en los arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET, el “voto favorable de la mayoria de cada una de las dos represen-
taciones” previsto en el art. 89.3 ET o, in fine, la exigencia de determinada mayoria cualificada para el inicio de
acciones judiciales es el Unico requisito para que la decisién adoptada por la seccién o secciones legitimadas
surta plenos efectos legales.

%8 Asi, por ejemplo, el Reglamento funcionamiento de las secciones constituidas en empresas incluidas en el am-
bito de la Federacion MCA-UGT sefala que “cuando el &mbito de la negociacién sobrepasa al de la seccién sin-
dical o esta sea intercentros se debe mantener la participacion directa de la afiliacion, estableciendo para
determinadas decisiones con proyeccion general un “quérum” reforzado (v. gr. “los acuerdos tomados en las reu-
niones de secretarios generales -que es el nombre que reciben los sujetos que asumen la coordinacion de la ac-
tuacién de los delegados sindicales- seran de obligado cumplimiento para las secciones sindicales afectadas
siempre que sean adoptados por el 75% de las mismas y que representen a mas del 75% de los afiliados”). Puede
consultarse el mismo (p. 33) en:

http://mcaugt.org/documentos/0/doc7363.pdf
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Ahora bien, conviene insistir en que la inobservancia de estos requisitos no afectara a la va-
lidez del acuerdo, siendo suficiente la obtencién de la mayoria exigida en el art. 41.4 0, en su
caso, en el art. 89.3 ET. Cuestion distinta es que la naturaleza de estas instancias imposibilite
que el voto de sus componentes se fragmente, es decir, el mandato representativo de los re-
presentantes estatutarios hace que su actuacion se caracterice por la plena autonomia en lo
que hace a la adopcién de decisiones; autonomia que se materializa en un voto personal, no
delegable y que no necesariamente tiene que seguir las instrucciones del sindicato por el cual
se present6 al proceso electoral. En cambio, si la interlocucién es asumida por la seccién no
sera posible esta personalizacion del voto sino que el mismo debera efectuarse en bloque, es
decir, los componentes no podran emitir un voto divergente®.

La legitimacion de cada seccion, y, con ello, su presencia en la comision negociadora, “de-
pende de su representatividad concreta entre los representantes unitarios y asi el voto, sea cual
fuere el niumero de miembros de la comision, debe producirse en blogue ya que no se puede
trocear entre los representantes designados por la seccion sindical la representatividad de la
misma, por cuanto cada seccion tendra derecho a un voto ponderado a su representatividad
entre los representantes unitarios, que es claramente global. No cabe, por tanto, que los dele-
gados designados por la seccion sindical voten de modo diferenciado porque no se les adjudica
una parte de la representatividad de la seccién de la que puedan disponer unilateralmente™®.
La singular naturaleza del mandato de los integrantes de la seccion, sometidos a las instruccio-
nes del sindicato, justifica esta conclusién aunque conviene tener en cuenta que voces muy au-
torizadas de la doctrina laboralista espafiola*' recuerdan que la exigencia de unanimidad dentro
del sindicato, aun siendo lo deseable, no es un requisito observado en la Ley y puede, en cierta
medida, resultar contrario al derecho a la libertad sindical, especialmente en aquellos casos en
que los estatutos de la organizacién reconozcan los derechos de la minorias sindicales.

Esta interpretacion, a pesar de contar con fundadas argumentaciones, no se colige de la
Ley. Ahora bien, esta soluciéon no deja de mostrar una cierta disfuncién, habida cuenta que si
quienes asumen la negociacion son representantes unitarios —aun presentados en listas sindi-
calizadas— no cabra exigir esta unidad de voto pues, como se ha visto, no parece existir bice
alguno —al menos, en el terreno estrictamente legal, cuestion distinta sera en la esfera endosin-
dical- para que el sentido del voto de los representantes unitarios pueda ser divergente, con-
forme al mandato representativo que define esta representacion (art. 67 ET).

En cuanto a la actuacién del delegado sindical, es obvio que nos encontramos ante un 6r-
gano unipersonal, incluso en los supuestos en que exista una pluralidad de ellos, y asi “cuando
exista mas de un delegado (obviamente, mas de uno por cada una de las opciones sindicales
con presencia en el comité)™2, su actuacion se producira en los mismos términos que los dele-
gados de personal, es decir, cada uno de ellos podra actuar como 6rgano por si mismo sin ne-
cesidad de la aquiescencia del resto de delegados, salvo, claro esta, que otra cosa establezcan
los Estatutos Sindicales o, en su caso, los reglamentos de la seccidn, en cuyo caso, a ellos
habra que estar.

3 RODRIGUEZ CARDO, I. A., La comision negociadora del convenio colectivo, cit., p. 160; SOLANS LATRE, M.
A., Garantias legales de la negociacion colectiva estatutaria, cit., p. 295. El primer autor propone asignar la repre-
sentatividad alicuotamente a cada miembro, aun destacando el «absurdo afiadido de pretender que el sindicato
(.....) defienda a todos sus afiliados, mientras cada uno de sus representantes en la comision negociadora se
ocupa Unicamente de una porcion»

40 SAN 16.11.2012 (Proc. 197/2012), cuyo recurso fue resuelto por la STS 14.3.2014 (R°® 144/2013).

# FALGUERA BARO, M. A., “El acuerdo en el periodo de consultas”, en AAVV. (ed.), Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social, Madrid, 2014, p. 171. SOLANS LATRE, M. A., Garantias legales de la negociacién colectiva esta-
tutaria, cit., p. 298.

42 CRUZ VILLALON, J., “El reconocimiento de la representacion y la accion sindicales en la empresa”, en Rodri-
guez-Pifiero y Bravo Ferrer, M. (ed.) Comentarios a la Ley de Libertad Sindical, Tecnos, Madrid, 1986, p. 250.
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Expuestas las principales notas que disciplinan la adopcién de acuerdos y la formacién de
la voluntad en los 6rganos representativos constituidos a nivel de empresa, procederemos a
analizar cuéles son sus principales proyecciones y los problemas que plantea su acreditacion
tanto para la aprobacion de convenios colectivos en sentido estricto como para la adopcion de
acuerdos de reorganizacion productiva empresarial.

4. LAAPROBACION DE CONVENIOS COLECTIVOS

Ya hemos referido que aunque en el curso de las deliberaciones pueden alcanzarse acuer-
dos provisionales, el art. 89.3 ET exige el «voto favorable de la mayoria de cada una de las re-
presentaciones», siendo este requisito el que dotara de eficacia normativa al convenio*. Tras
un importante debate doctrinal y jurisprudencial en relacion con la forma del computo de la ma-
yoria, la doctrina mayoritaria entiende que la misma debe realizarse atendiendo a la represen-
tatividad de fondo que ostenta cada uno de los miembros que forman parte de la comision
negociadora en detrimento de otras formulas de célculo como el voto personal*, entendiendo
que el calculo debe hacerse ponderando los porcentajes de representatividad de cada banco y
no sobre los miembros de esa representacion en la comision, es decir, priman la composicioén
«electiva» de la comision negociadora (que tiene en cuenta la representatividad de cada can-
didatura a los érganos unitarios) frente a la composicion «efectiva» (que tendria en cuenta la
composicion real del 6rgano u érganos unitarios).

Esta interpretacién es contestada por algunas sentencias* que, apartandose de la tesis ma-
yoritaria, sostienen que la mayoria exigida por el art. 89.3 ET debe determinarse por el nUmero
de componentes de cada una de las representaciones en la comision negociadora, utilizando
un sistema de voto personal, dado que “lo que se contempla y valora es la decision personal de
cada uno de los componentes de cada una de las representaciones, sin atender a la intensidad
de representacion que les ha llevado respectivamente a formar parte de la comision negocia-
dora» (FD 5.°). Esta tesis también ha sido acogida por la mas autorizada doctrina*, entendiendo
que “la jurisprudencia, aun minoritaria, del computo personal es acertada porque si se cumple
el art. 88.1 ET, la comisidén negociadora esta debidamente constituida y el banco social tiene le-
gitimidad democratica, asumiendo el art. 89.3 ET la Unica funcion de establecer una regla de
toma de decisiones por mayoria de los componentes de cada representacion (....), siendo ab-
surdo recurrir a un nuevo computo de representatividad en la toma de decisiones cuando los
sindicatos del banco social ostentan, al menos, la mayoria de representantes unitarios en el
sector y cada uno de ellos tiene un numero de puestos proporcional a su audiencia electoral”.

Una vez que se acredita el cumplimiento del art. 88.1 ET, “la toma de decisiones sblo puede
atender al nUmero de componentes de cada banco en la mesa de negociacion. La mayoria de
miembros del banco social es, en definitiva, el umbral que permite firmar el convenio colectivo
del lado de los trabajadores. O enunciada la idea con ejemplos, en un banco de 15 miembros
donde no se discute su composicion proporcional, el voto favorable de 8 componentes es sufi-
ciente para firmar un convenio colectivo, igual que en un banco de 13 miembros el voto de

438TS 4.10.2001(R°. 4477/2000).

44 SSTS 22.12.2008 (R°. 89/2006); 17.1.2006 (R°. 11/2005). Un excelente recorrido por esta jurisprudencia en AL-
BIOL MONTESINOS, I. (ED.), Convenios colectivos y acuerdos de empresa, CISS, Valencia, 2007, pp. 241-245.
4 STS 4.10.2001 (R° 4477/2000).

4 GOMEZ ABELLEIRA, F. J., “La reforma de las garantias subjetivas de la negociacion colectiva: legitimacion ne-
gocial y comisiones negociadoras”, en Garcia-Perrote Escartin, |., Mercader Uguina, J. R. (eds.) La reforma de la
negociacion colectiva. Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 156; LAHERA FOR-
TEZA, J., “El nuevo procedimiento negocial tras las reformas de 2011 y 2012”, en Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, M., Valdés Dal-Ré, F. (eds.) La reforma laboral de 2012 en materia de negociacién colectiva, La Ley, Madrid,
2012, p. 201. GARCIA JIMENEZ, M., Los acuerdos colectivos de empresa: naturaleza y régimen juridico, Comares,
Granada, 2006, p. 250. SOLANS LATRE, M. A., Garantias legales de la negociacion colectiva estatutaria, cit., p.
291.
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7 habilita para la firma. La misma argumentacion cabe realizar del lado del banco empresarial
donde también se ha realizado un reparto proporcional en funcién de la representatividad de
cada sujeto negociador en la mesa”, siendo redundante exigir nuevamente las reglas estable-
cidas para la constitucién de la comisién negociadora.

La segunda cuestion litigiosa, esta si ya resuelta pacificamente por la jurisprudencia, es si
el cdmputo de la mayoria debia efectuarse entre todos los sujetos que tengan legitimacion inicial
para negociar o solo entre los que formen la comisién negociadora. Pues bien, el TS ya ha se-
nalado que esta debe ser la anterior a la firma del convenio, dado que dicha rubrica es la cul-
minacion de una fase anterior en la que a partir de los sujetos concurrentes a la negociacion
con legitimacion inicial se ha constituido la comision negociadora, y dentro de ella no solo se ha
apreciado el nUmero necesario para la determinacion de la legitimacién plena sino que se ha
concertado la legitimacién de las distintas partes implicadas, de acuerdo con su derecho a par-
ticipar en la negociaciéon®.

El articulo 89.3 ET es, por tanto, una norma imperativa, impidiendo dicha naturaleza que
sus integrantes puedan pactar que los acuerdos en su seno se tomen por unanimidad, siendo
nulo un pacto en tal sentido. Sobre esta base ha de precisarse que es necesario distinguir entre
la adopcion del convenio, conforme a las reglas contenidas en el art. 89.3 ET, y su posterior re-
frendo por la asamblea de los trabajadores pues son dos fases y cuestiones bien distintas: la
adopcion del acuerdo y los cualificados efectos atribuidos a tal acto requiere la mayoria de cada
una de las representaciones (empresarial y social) sin que pueda subsanarse esta carencia por-
que el texto reciba posteriormente la "aceptacion por parte de los trabajadores en la asamblea"
48

" 5. LAADOPCION DE ACUERDOS DE REORGANIZACION PRODUCTIVA EMPRESARIAL

Conforme a lo dispuesto en el art. 41.4 ET, los mismos requeriran la conformidad de la ma-
yoria de los representantes legales de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los
miembros de la comision que, en su conjunto, representen a la mayoria de los trabajadores del
centro o centros afectados por la vicisitud. Con esta decision, el legislador anade el criterio de
la correspondencia funcional entre la mayoria alcanzada y la representacion de los trabajadores
del centro o centros en los que se proyecte aplicar la medida propuesta® lo que supone admitir
un acumulativo criterio que implica reforzar la exigencia de las reglas de la mayoria (la de la co-
mision y la de los trabajadores) en los términos que seguidamente analizaremos.

5.1.El endurecimiento de los requisitos: una doble exigencia

El plus reforzado supone que el porcentaje legal exigido no sélo se ha de acreditar en lo que
hace a los representantes sino también en relacion al nimero de trabajadores representados®.
El hecho de que los sujetos que presten su conformidad al acuerdo representen a la mayoria de
los trabajadores del centro o centros afectados por la vicisitud®' se justifica por el caracter vincu-
lante que la Ley va a dar al resultado de la negociacion, evitando asi que los referidos acuerdos
puedan ser aprobados por una minoria de representantes en contra de cualquier principio rector
con vocacién de generalidad aunque la referida exigencia se aparta de la férmula ya analizada
prevista en el art. 89.3 ET donde se establece que los acuerdos de la comisién negociadora re-
queriran el voto favorable de “la mayoria de cada una de las dos representaciones”.

47SSTS 22.12.2008 (R° 89/2006) y 3.6.2008 (R° 3490/2006).

4 STS 15.9.2015 (R°. 308/2014)

4 MOLERO MARANON, M. L., “La incidencia de la reforma 2013 en las reglas del periodo de consultas”, Rela-
ciones Laborales, vol. 12, 2013.

50 “Obsérvese, por tanto, como de alguna manera el nuevo marco normativo viene a imponer en los procesos de
reestructuracion una legitimacion para suscribir acuerdos mas penosa que la observada en el Titulo Il de la Ley
Estatuto de los Trabajadores”, FALGUERA BARO, M. A, “El acuerdo en el periodo de consultas”, cit., p. 165.

5t MOLERO MARANON, M. L., “La incidencia de la reforma 2013 en las reglas del periodo de consultas”, cit., p.
103.
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El tenor literal del art. 41.4 ET exige a los signatarios del acuerdo representar, ademas, a la
mayoria de los trabajadores afectados por la medida. Esta solucién supone un alejamiento evi-
dente de la regla asentada en nuestro Derecho Sindical, pues no tiene exclusivamente en cuenta
la representatividad de fondo (como exige, por ejemplo, la adopcién de acuerdos en el seno del
comité intercentros) sino que la mayoria debe fijarse atendiendo al nimero concreto de traba-
jadores afectados por la vicisitud, imponiendo asi una “legitimacion mas penosa para suscribir
acuerdos que la observada en el Titulo Il ET™2,

La observancia de esta regla no plantea grandes problemas en empresas unicelulares, no
siendo tan sencilla su acreditacion en empresas pluricelulares donde puede que, en funcion de
la afectacion de la medida, sea mas facil la aquiescencia entre centros que entre sindicatos,
debiéndonos plantear si, en tales casos, es decir, si los representantes unitarios de un mismo
sindicato no votan en el mismo sentido se tendria que distribuir la representatividad en partes
alicuotas para todos ellos, con el absurdo afadido de que si la negociacién fuera asumida por
secciones sindicales de empresa, el voto seria en bloque. Trataremos de explicar este supuesto
con un ejemplo:

Centro A B C D
Numero de trabajadores 60 30 29 30
NUmero de representantes 5 1 1 1
Proporcion sobre total trabajadores 62,5 12,5 12,5 12,5
Proporcion sobre total representantes 40,2 20,1 19,5 20,1

Pues bien, la inclusion de todos los miembros comporta ya un primer problema aplicativo: el
namero del banco social es par lo que dificulta la solucién en el caso de la comision de repre-
sentantes se parta en la decision final por la mitad. A ello cabe afadir que es perfectamente po-
sible que aparezcan tensiones entre los distintos centros (que se “castigue” mas a uno que a
otro con la medida de reestructuracion). Teniendo presente este primer riesgo, en el ejemplo
ofrecido por el magistrado FALGUERA BARO aparece otra evidente dificultad practica: el centro
de trabajo “A” tiene mayoria de miembros en la comision de representantes (el 62,5 por ciento),
pero no la tiene respecto al nimero de trabajadores totales (el 40,2 por ciento), de modo que
no se podra alcanzar un acuerdo con la doble mayoria legalmente exigida. La Unica solucion
seria acudir a la técnica del voto ponderado, esto es, que el voto de los representantes de los
centros de trabajo “B”, “C” y “D” tuviese mas peso. Esta alternativa supone, aun sin explicitarlo,
admitir la figura del voto ponderado para la adopcion de acuerdos en el seno de procesos de
reorganizacion productiva empresarial. Y aunque ciertamente en nuestra legislacion no existe
una solucién univoca para decidir de forma indiscutida el peso que debe corresponder a cada
sindicato, cuestion que, por tanto, se deja en manos del intérprete, de la interpretacién doctrinal
y jurisprudencial mayoritarias®® puede inferirse el criterio de que, en los convenios colectivos de
ambito empresarial, pero también en los acuerdos como los aqui analizados, con independencia
de que negocien representaciones unitarias o secciones, el porcentaje de representantes electos

52 FALGUERA BARO, EI procedimiento del despido colectivo y el desarrollo del periodo de consultas: criterios ju-
diciales, Bomarzo, Albacete, 2015, p. 1283.

53 Sirva, a estos efectos, la interesante STS 23.1.2012 (R° 220/2010) que sefiala que “es igualmente aplicable a
convenio de empresa suscrito por Comision delegada del Comité de Empresa, si los miembros de éste lo son
«en funcion de su pertenencia a una plataforma sindical», pues la legitimacion real para negociar la tienen en
funcién de su representatividad, y por lo tanto para entender que un convenio ha sido aprobado en interés y re-
presentacion de la mayoria de los trabajadores hace falta que los integrantes de la comisién representen esa ma-
yoria, pues lo contrario llevaria a aceptar convenios aprobados por representes de minorias”.
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con los que cada sindicato cuente en la empresa no sélo ha de reflejarse en la composiciéon de
la comision negociadora sino en la aprobacién del mismo.

La jurisprudencia ya ha sefialado que “existe una distincion en el articulo 41.4 del ET, pues
cuando se refiere a comités y delegados de personal alude a nUmero de miembros, pero cuando
la referencia es a representaciones sindicales se pide que representen a la mayoria de aquellos,
es decir de los representantes que fueron elegidos™*. Empero este principio jurisprudencial no
resuelve la casuistica que plantea la acreditacion de la mayoria de trabajadores sin que todavia
la doctrina judicial haya sido capaz de establecer una sistematica clara para resolver tal cuestion.

La mayor dificultad se plantea en empresas pluricelulares que cuenten con centros con y
sin representantes en los que se hayan conformado comisiones hibridas, en cuyo caso, cabe
plantearse como se calculara la mayoria de trabajadores si quien negocia es una comision ad
hoc, y, en segundo lugar, cdmo se calculara si existe una postura divergente entre los repre-
sentantes unitarios de un centro. De la diccion legal parece claro que en lo que hace a los man-
datados ad hoc habra que primar el voto por “cabezas” sobre el voto basado en porcentajes
representativos, debiendo calificar esta solucion como razonable, maxime si recordamos que
en estos casos el acuerdo se adopta por sujetos que actuan ante la ausente representacion
legal y en defensa de los intereses de la totalidad de trabajadores del centro, siendo esta natu-
raleza la que nos fuerza a sostener que en el caso de la integracion de estos mandatados ad
hoc en una comisién hibrida su voto ha de ser Unico, bien en sentido favorable a la adopcion de
la medida, bien con una postura en contra, es decir, sea cual sea el sentido del voto, represen-
tara a todos los trabajadores del centro por el cual han sido mandatados. Habida cuenta que
esta solucion no es la Unica posible sino que la Ley expresamente admite que si los trabajadores
optan por no designar representantes “ad hoc”, su representacion se atribuya “a los represen-
tantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo afectados que cuenten con ellos,
en proporcion al nUmero de trabajadores que representen” —art. 41.4 b) -2° parrafo- ET- habra
que plantearse como se calcula el nUmero de trabajadores representados si existe un voto dis-
crepante entre los representantes unitarios a los que se ha atribuido esta representacion.

La respuesta a esta cuestion, de enorme transcendencia practica, es compleja pues la Ley
no establece ningln criterio a este respecto si bien no es infrecuente que en la negociacién
puedan surgir no solamente las légicas tensiones entre sindicatos sino también entre los distin-
tos centros sin que sea posible sostener una respuesta univoca, maxime cuando el voto de
cada uno de los representantes unitarios es personal, atendiendo, eso si, a la representatividad
de fondo en lo que hace a los miembros del comité®. Para minimizar este riesgo, entendemos
que la comision debiera determinar de antemano cual es el porcentaje atribuido a cada repre-
sentante, especialmente en lo que hace a los independientes.

Y aunque esta interpretacion ha sido utilizada para la aprobacién de convenios colectivos®®,
proponemos aqui su extension a los efectos de la acreditacion de la mayoria de trabajadores
representados, conforme a lo dispuesto en el art. 41.4 ET. Una reciente STS®” aborda esta cues-
tién al enjuiciar la constitucién de una comisién negociadora Unica, acordando sus integrantes
que para determinar la representatividad de la mesa se utilizaria la suma de las plantillas de
ambos centros, dividiéndolos entre el nimero total de delegados a elegir (13) y posteriormente
procediendo a la adopcién del acuerdo por el voto de la mayoria de los integrantes de la parte
social (concretamente, votan a favor ocho de los trece integrantes de la comisién negociadora,

54STS 14.5.2014 (R°® 144/2013).

% Una enmienda parlamentaria en la tramitacion de la Ley que finalmente no fue acogida instaba al refrendo
asambleario para mitigar este riesgo. Puede consultarse la misma en la nota 59, CASTRO ARGUELLES, M. A,,
Inaplicacion o «descuelgue» del convenio colectivo, Civitas/Thomson Reuters, Navarra, 2013, p. 156.

% RODRIGUEZ CARDO, I. A., La comisién negociadora del convenio colectivo, cit., p. 86.

5 STS 16.9.2015 (R° 139/2014).
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y en contra cinco de ellos). Un sindicato no firmante del acuerdo impugna el acuerdo en base a
una hipotética infraccion del art. 41.4 ET; pretension que no es atendida por el Alto Tribunal, ad-
mitiendo la legalidad de la composicion de la comision en base a que “los miembros de ambos
comités acordaron distribuir los 13 puestos maximos de la comision representativa de los tra-
bajadores en atencion a la respectiva plantilla de los centros de trabajo (sumando el total de
trabajadores de ambos centros y dividiéndolo entre los 13 puestos a cubrir), al entender que
esta formula “representaba nada menos que el 92,59% de los representantes unitarios de la
empresa y sumaba 2259 votos de un total de 2783 votantes, es decir, el 81,17% de los votos,
y consecuentemente a la mayoria de los trabajadores de la empresa como exige el articulo 41.4
del Estatuto de los Trabajadores”.

Sin embargo, no podré atribuirsele tal condiciéon al acuerdo adoptado en una asamblea a la
que acudieron 15 trabajadores de los 21 de la plantilla y que “aprueba por 8 votos a favor, 3 en
contra y 4 abstenciones la reduccion salarial aplicada por la empresa en julio de 2012 ratificando
los acuerdos alcanzados por la mayoria de los trabajadores”, habida cuenta que la adopcion
de un acuerdo colectivo como el que contempla el art. 41.4 ET no puede equipararse a un
“acuerdo asambleario carente de refrendo legal, pues el articulo 41.4, penultimo parrafo, admite
la posibilidad de la sustitucion del periodo de consultas pero no en la forma expuesta sino ex-
clusivamente por un procedimiento de mediacion o arbitraje. El Estatuto de los Trabajadores no
contempla que en el ambito dispositivo de los trabajadores afectados por la modificacion se en-
cuentre aquella posibilidad y por consiguiente el periodo de negociacion debe llevarse a cabo
y concluirse con los representantes de los trabajadores y no con estos ultimos™®.

5.2. La determinacion del censo de trabajadores computados en el acuerdo

A la evidente complejidad que plantea el computo referido, cabe sumar otro aspecto no
menos problematico, cual es la determinacion concreta del censo de trabajadores que seran
tomados en cuenta para la acreditacion de la mayoria pues en tanto que la ley no reclama so-
lamente que la subscripcién del acuerdo por la mayoria del banco social sino que este repre-
sente a la mayoria de trabajadores afectados por la vicisitud, habra que plantearse la formula
de medicion a estos efectos, compartiendo que lo mas coherente seria que se tome en cuenta
“la plantilla real en el momento en el que la empresa comunica su intencién de adoptar una me-
dida de reestructuracion™®, descartando utilizar el dato que sirvié a los efectos electorales en
base a la distinta finalidad en la que una y otra medicién traen causa.

No cabe mas que concluir este trabajo insistiendo en la necesidad de una reforma normativa
que clarifiqgue todos los aspectos que analizados en el presente articulo y con una indudable
proyeccion préactica son silenciados en el vigente art. 41.4 ET, especialmente en lo que hace a
la fijacion del computo de los trabajadores afectados por la vicisitud.

Hasta dicho momento, solo cabe confiar en que los negociadores pacten de antemano cuél
es la representatividad (de fondo) que les hace merecedores de ocupar un puesto en la comision
negociadora, considerando especialmente util que prefijen el nimero de trabajadores son re-
presentados por cada uno de ellos.

%8 STSJ Aragon 10.6.2014 (R°. 298/2014); SAN 20.12.2013 (Proc. 232/2013).
% FALGUERA BARO, M. A., “El acuerdo en el periodo de consultas”, cit., p. 173.
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