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I. INTRODUCCION

La Reforma Laboral 2012 ha traido consigo una profunda modificacion del
régimen juridico del despido colectivo, una de cuyas principales novedades reside en
la supresion de la autorizacion administrativa como requisito previo a la extincion
colectiva de contratos de trabajo, al tiempo que refuerza la exigencia comunitaria de
un verdadero periodo de consultas.

El derecho a la informacién y consulta, configurado como el nucleo central del
procedimiento de despido colectivo, ha hecho necesario una regulacion reglamentaria
que (1) adecuara los procedimientos de despido colectivo a las novedades
incorporadas por la reforma laboral, (2) garantizara la efectividad del periodo de
consultas, (3) regulara el nuevo papel de la autoridad laboral y (4) fijara la informacién
a suministrar a los representantes de los trabajadores como medio para garantizar un
adecuado conocimiento sobre las causas que originan el procedimiento y permitirles

una adecuada participacién en su solucién.

Con la presente comunicacion se realiza un analisis sistematico del derecho a
la informacion y consulta regulado en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET) y en el Real Decreto 1483/2012, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensiéon de contratos
y reduccion de jornada (en adelante, RD 1483/2012), a la luz de los dultimos
pronunciamientos judiciales en la materia, quedando al margen de este trabajo el
estudio de la naturaleza juridica y del contenido del derecho a la informacién y
consulta de los trabajadores y su compleja regulaciébn en el marco normativo

internacional, comunitario y nacional de referencia.

ll. EL DERECHO A LA INFORMACION

Uno de los principales objetivos del RD 1483/2012, consiste en fijar la
informacion a suministrar a los representantes de los trabajadores por parte de la
empresa como medio para garantizar un adecuado conocimiento de los mismos sobre
las causas que originan el procedimiento y permitirles una adecuada participacion en

su solucion.

Este objetivo se concreta fundamentalmente en los articulos 3, 4 y 5 del

Reglamento, donde se define el contenido de la comunicacion de apertura del periodo
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de consultas, asi como la memoria explicativa que debe acompariar a dicho escrito en

funcién de la causa alegada.

1. COMUNICACION DE APERTURA DEL PERIODO DE CONSULTAS: CONTENIDO
DEL ESCRITO

El articulo 51.2 ET y 3 del RD 1483/2012, determina que no basta con una
simple notificacion a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral de
gue se da comienzo al periodo de consultas, sino que deben indicarse todas las
cuestiones sefaladas en los referidos preceptos, determinando la ausencia de

informacion sobre los mismos la declaracion de nulidad de la decisidon extintiva.

Dicha comunicacién se realizara mediante escrito dirigido por el empresario a
los representantes legales de los trabajadores®, debiendo consignar los siguientes

extremos cualquiera que sea la causa alegada:

e La especificacion de las causas del despido colectivo conforme a lo establecido en
los articulos 51.1 ET y 1 RD 1483/2012.

e Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido y

de los empleados habitualmente en el dltimo afio?.

Ha de considerarse como un motivo de nulidad la no comunicacion de la
clasificacion profesional de los trabajadores afectados, al impedir uno de los objetivos
basicos del periodo de consultas, que no es otro que buscar y encontrar posibilidades
de evitar o reducir los despidos colectivos y atenuar sus consecuencias mediante el
recurso a medidas sociales de acompanamiento. “Resulta imposible negociar vy
avanzar en las medidas sociales si los representantes desconocen la clasificacion

profesional de aquellos trabajadores que pueden ser afectados y los criterios de su

L El tramite de la apertura del periodo de consultas ha de dirigirse formalmente a la representacion legal
de los trabajadores, por ello, debe ser causa de la nulidad de un despido colectivo el incumplimiento
formal de la comunicacién de la apertura del periodo de consultas, que trata de sustituirse por reuniones
informales o con quienes no son la representacion legal de los trabajadores. Asi por ejemplo, en un
caso concreto en el que no constaba mas que una reunion entre el administrador judicial de la empresa
(en situacion de concurso), los trabajadores afectados y el asesor externo, reunién en la que se expuso
verbalmente a la plantilla la situacion econdémica y se hace entrega de documentacion econémica, la
sentencia que valoraba el caso, establecié que la comunicacion debe efectuarse a la representacion
legal de los trabajadores, por ser ésta el Gnico interlocutor valido en el periodo de consultas; por lo que
la declaracion de nulidad se fundamenta en la no constancia de que realmente se hubiera desarrollado
un periodo de consultas (STSJ de Catalufia de 18-7-2012, N° 21/2012).

Conforme al apartado b) y c¢) del articulo 3.1 del RD 1483/2012, cuando el procedimiento de despido
colectivo afecte a méas de un centro de trabajo, esta informacion debera estar desglosada por centro de
trabajo y, en su caso, provincia y Comunidad Auténoma.
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afectacion, imposibilitando con ello proponer medidas que eviten o atenuten las
consecuencias del despido colectivo” (STSJ de Catalufia de 23-5-2012, N° 13/2012).

e Periodo previsto para la realizacion de los despidos

Cabe plantearse si el plazo requerido para llevar a cabo las medidas extintivas
ha de ser fijo o, por el contrario, determinable a voluntad de la empresa o en funcion a

gue se den determinados condicionantes.

Parece claro que la indefinicion empresarial respecto al periodo de realizacién
de los despidos provoca la nulidad de la medida adoptada, pues no tiene apoyo legal
la facultad que deje al arbitrio empresarial la designacion sine die de los posibles
trabajadores que vayan a ser afectados.

Asi, por ejemplo, en la STSJ Madrid de 25 de junio de 2012, N° 601/2012, FJ 17°,
se sefiala que habiéndose limitado la empresa a indicar que el "periodo previsto para la
realizacion de los despidos, sera a partir del 30 de marzo de 2012, lo Unico que hace es
fijar el dies a quo , pero no el término final del espacio de tiempo en que la empresa
materializara las medidas extintivas de caracter individual que son consecuencia obligada
de su decision de despido colectivo, lo que, bien mirado, conlleva una incertidumbre para
el personal afectado que es totalmente contraria al principio de seguridad juridica, al no

fijar la data final en la aplicacion del despido colectivo”.

Idéntica calificacién de nulidad de la decisién extintiva establece la SAN de 26
de julio de 2012, N° 91/2012, por no haberse especificado en la comunicacién

empresarial inicial el periodo previsto para la realizacién de los despidos.

e Criterios tenidos en cuenta para la designacién de los trabajadores afectados por

los despidos

Se debe especificar con la suficiente claridad y precision, cuando menos, la pautas

que la empresa va a seguir a la hora de elegir el personal afectado por la empresa.

Asi por ejemplo, se ha planteado si se cumple este requisito cuando se habla
simplemente de un criterio de seleccion basado en la “idoneidad acorde con la
estructura productiva y organizativa que requiere la empresa”. Hablar simplemente de
idoneidad es tanto como no decir nada util para conocer la verdadera voluntad
empresarial en cuanto al método de eleccidn del personal afectado y, de este modo, lo
anico que con ello se logréo fue mantener en la maxima inseguridad a todos los

trabajadores que eventualmente pudiesen resultar incluidos en la medida extintiva,
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situacion que, asi planteada, es susceptible de afectar a la totalidad de la plantilla de
los diversos grupos profesionales sefalados por la empresa. Una cosa es que el
legislador haya flexibilizado las medidas tendentes a conseguir que las empresas
adapten mas facilmente su plantilla a la situacion econémica por la que atraviesan si
ésta se vuelve negativa, 0 bien a las necesidades sobrevenidas debido a
determinadas causas técnicas, organizativas o de produccién, y otra, bien dispar, que
para ello no tenga que someterse a unos requisitos minimos, entre los que, en clave
procedimental, se encuentra el de especificar debidamente los criterios para la
designacion del personal afectado, lo que en este caso no se hizo (STSJ de Madrid,
de 25-6-2012, N° 601/2012).

Ahondando en esta interpretacién, en un caso de subsanacién posterior y
extemporanea de los criterios de seleccion de los trabajadores, se declaré igualmente la
nulidad del despido colectivo, al impedir a los representantes de los trabajadores
conocer los criterios de afectacion ya que no precisar desde el inicio del procedimiento
los criterios de seleccidén de los trabajadores afectados, incumple lo dispuesto en el
articulo 51. 2 ET , lo que constituye un vicio grave, puesto que impide que el periodo de
consultas alcance sus fines, ya que si los representantes de los trabajadores
desconocen los criterios de seleccion, no solo se les hurtan los derechos de informacion,
que les corresponden legalmente, sino que impiden negociar razonablemente la retirada
o la limitacion de efectos del despido colectivo, que constituye la finalidad primordial del
periodo de consultas, como viene sosteniéndose por la doctrina comunitaria (por todas
STJCE 10-09-2009 , TJCE 2009\263); y, todo ello a pesar de que la empresa hubiera
explicado los criterios de seleccién, cuando se le requirié por la Autoridad Laboral, ya al
tratarse de “una subsanacion extemporanea, (...) los representantes de los trabajadores
no la conocieron durante la totalidad del periodo de consultas”, afiadiéndose a lo anterior
que los criterios posteriormente alegados no fueron finalmente respetados por la
empresa (SAN de 26-7-2012, N° 91/2012).

Llama también la atencion en este punto, que el hecho de no concretar los
trabajadores afectados, afecta también a la prevision del articulo 51.9 ET, en la medida
en que si se afecta a trabajadores cuya edad sea de 55 afios 0 mas , que no tuvieran
condicion de mutualistas a 1 de enero de 1967, existira obligacion empresarial de abonar
las cuotas destinadas a convenio especial, siendo imposible conocer si ha de entrar en
juego 0 no esa obligacion por la falta de determinacion del personal afectado o de los
criterios de designacion del mismo (STSJ de Madrid, de 25-6-2012, N° 601/2012).

Por ultimo, tampoco se puede pasar por alto que esta concrecion ayudara a evitar

gue la seleccion del personal afectado obedezca a razones discriminatorias, lo que ya ha
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ocurrido en el caso de declaracion de nulidad de un despido por vulneracién del derecho a
la libertad sindical al resultar afectados por el despido un alto porcentaje de trabajadores
afiliados al sindicato ELA (STSJ del Pais Vasco, de 4-9-2012, rec. n°® 6/2012).

Por todo ello, cabe concluir que el conocimiento exacto de estos criterios para
designar a los trabajadores afectados por los despidos, es absolutamente necesario para su
conocimiento por los representantes de los trabajadores, pues incide de forma directa en las

posibilidades de que haya una auténtica hegociacién durante el periodo de consultas.

2. INFORMACION QUE DEBE ACOMPANAR A LA COMUNICACION DE APERTURA
DEL PROCEDIMIENTO

La comunicacion a los representantes legales de los trabajadores y a la
autoridad laboral deberd ir acompafiada de toda la informacion necesaria para
acreditar las causas motivadoras del despido colectivo y de los restantes extremos que
contemple el escrito de comunicacion, incluido, en su caso, el Plan de Recolocacion
Externa (previsto en el art. 9 RD 1483/2012).

2.1. Memoria explicativa de las causas

Por lo que se refiere a las causas motivadoras del despido, el RD 1483/2012

especifica qué debe entenderse por “informacién necesaria”.

a) Despido basado en causas econémicas

A efectos de lo previsto en el articulo 51 ET, se entiende que concurre causa
econémica cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion
econdémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o

previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas.

Asi, para acreditar los resultados alegados por la empresa: el empresario podra
acompafiar toda la documentacion que a su derecho convenga y, en particular, debera
aportar las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios economicos completos,
integradas por balance de situacion, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de
cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del ejercicio e
informe de gestidn o, en su caso, cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y balance
y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados, debidamente auditadas en el
caso de empresas obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales
al inicio del procedimiento, firmadas por los administradores o representantes de la

empresa que inicia el procedimiento.
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En el caso de tratarse de una empresa no sujeta a la obligacion de auditoria de
las cuentas, se debera aportar declaracion de la representacién de la empresa sobre

la exencion de la auditoria.

En este sentido, se ha considerado deficiente la documentacion aportada
por la empresa, especialmente en el contenido de la memoria explicativa, indicando
que la empresa se limita a efectuar una pequefia cronologia general de su actividad
en el mercado, mencionando la existencia de dos expedientes previos de regulacién
de empleo, y remitiéndose a unos anexos que, en realidad, no se adjuntan, sin que
la documentacion aportada (declaraciones de IVA y balance PYMES) sea suficiente.
Se sefiala, por tanto, que la memoria de causas es sumamente genérica, sin
indicacion de cifras, datos econémicos o previsiones (STSJ de Madrid, de 30-5-
2012. N°© 415/2012).

Como detalles a afiadir respecto a la Memoria, cabe afiadir que acompafia a
las cuentas, siendo por tanto un componente mas de las cuentas anuales, sin que
derive necesariamente o directamente de los libros contables, y que proporciona
informacion de diversa indole. Su contenido es muy flexible, de caracter
preferentemente financiero, aunque puede incorporar datos de otro tipo, siempre que
estén relacionados de alguna forma con los componentes propiamente contables de
los estados financieros, cuya informacion completan, amplian y comentan. Su objeto y
contenido aparecen regulados en los articulos 259 y 260 de la Ley 1/2010, de
Sociedades de Capital. Por su contenido, la Memoria es un documento esencialmente
abierto, en el que tienen cabida, por tanto, ademas de todas las informaciones que
sefala la legislacion, y siempre que sean significativas, cualquier otro dato que se
estime relevante para la interpretaciéon del conjunto de magnitudes contables (FJ 4° de
la STSJ de Madrid, de 11-6-2012, N° 419/2012).

Cuando la situacién econémica negativa alegada consista en una prevision de
pérdidas, el empresario, ademés de aportar las cuentas anuales de los dos ultimos
ejercicios, debera informar de los criterios utilizados para su estimacién. Asimismo,
debera presentar un informe técnico sobre el volumen y el caracter permanente o
transitorio de esa prevision de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las
cuentas anuales, de los datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucién
del mercado y de la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera otros que

puedan acreditar esta prevision.

La prevision de pérdidas, en cuanto que no es expresiva de una situacion real

sino de una hipotética o presumible situacion futura, ha de ser examinada y valorada
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con cautela y, por tanto, exige una perfecta acreditacion de hechos indiciarios de los
gque se pueda inferir racionalmente y con clara probabilidad, la existencia de pérdidas
en el futuro que obligan a extinguir en el presente el contrato de trabajo. Asi, a estos
efectos, los resultados de un trimestre no son clara muestra del resultado anual (STSJ
de La Riogja, de 27-2-2012, N° 40/2012, Rec. N° 28/2012).

Cuando la situacion econémica negativa alegada consista en la disminucién
persistente del nivel de ingresos o ventas®, el empresario debera aportar, ademas de
las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios, la documentacion fiscal o contable
acreditativa de la disminucion persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas
durante, al menos, los tres trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la
fecha de la comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo, asi como la
documentacién fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas

registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior.

De esta forma, para dar cumplimiento a la obligacién recogida en el articulo 4
RD 1483/2012, no basta con detallar el descenso de ingresos, facturacién o ventas de
los afios anteriores. Es necesario aportar la documentacion contable a que se refiere
la memoria explicativa, provocando su ausencia la nulidad de la decision extintiva de
la empresa (STSJ de Madrid, de 22-6-2012, N° 653/2012, Rec. Nam. 19/2012).

Cuando la empresa que inicia el procedimiento forme parte de un grupo de
empresas, con obligacion de formular cuentas consolidadas, deberan acompafiarse las
cuentas anuales e informe de gestién consolidados de la sociedad dominante del grupo
debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, de los
dos ultimos ejercicios econdmicos, siempre que existan saldos deudores o acreedores
con la empresa que inicia el procedimiento. Si no existiera obligacién de formular
cuentas consolidadas, ademas de la documentacion econdémica de la empresa que
inicia el procedimiento a que se ha hecho referencia, deberan acompafiarse las de las
demas empresas del grupo debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a
realizar auditorias, siempre que dichas empresas tengan su domicilio social en Espania,
tengan la misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan saldos

deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento.

“Ello significa que en lo relativo a la aportacion de documentacién no es

preciso que en el grupo concurran las circunstancias o elementos que han

® En todo caso, conforme al articulo 51.1 ET, se entendera gue la disminucion es persistente si durante

tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio anterior.
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llevado a la jurisprudencia social a considerar unidad de empresa y aplicar
responsabilidad solidaria a todas las empresas integrantes. Todo grupo de
empresas a efectos mercantiles deberd cumplir la obligacibn de aportacion
documental, y para la acreditacién de la concurrencia de la causa econémica se
podran tener en cuenta los datos econdmicos aportados en relacion con las
circunstancias concurrentes sobre la conexion entre las empresas, muy
especialmente los datos que la jurisprudencia considera decisivos a efectos de
extender la responsabilidad a todos los miembros del grupo” (STSJ de Madrid,
de 22-6-2012, N° 653/2012, Rec. Nim. 19/2012).

En definitiva, podriamos concluir que la Memoria cumple importantes funciones:

1. Informar de las decisiones adoptadas,
2. Explicar la estructura adoptada por los estados contables tradicionales,

3. Recoger informaciones adicionales directamente relacionadas con partidas

del balance,

4. Recoger informaciones complementarias a ciertas partidas de la cuenta de
pérdidas y ganancias y

5. Comunicar otras informaciones adicionales tanto de naturaleza financiera

como no financiera.

La falta de aportacion o la aportaciébn de una memoria genérica e inconcreta

determinan la declaracion de nulidad del despido colectivo.

b) Despido basado en causas técnicas, organizativas o de produccion

De la definiciébn contenida, tanto en el articulo 51.1 ET, como del articulo 1.2
RD 1483/2012, se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccion; causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas
y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion, y causas
productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los

productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Para la acreditacion de tales causas, el articulo 5.2 del RD 1483/2012,
establece que el empresario debera aportar los informes técnicos que acrediten, en su
caso, la concurrencia de las causas técnicas, derivadas de los cambios, entre otros, en
los medios e instrumentos de produccion; la concurrencia de las causas organizativas

derivadas de los cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
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trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion o la concurrencia de las
causas productivas derivadas de los cambios, entre otros, en la demanda de los

productos y servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Como comentario al contenido de este informe técnico, cabria incidir en que
debera proporcionar informaciéon y explicaciones técnicas sobre unos datos objetivos
que pueden precisar de valoraciones de expertos para informar a los trabajadores
verazmente y a ayudar, en su caso, al Tribunal, a valorar y a tomar sus decisiones, sin
que ello exima del deber de proporcionar rigurosamente la fuente ni de aportar la
documentacién en la que la misma se basa de manera que se pueda comprobar la

certeza y el rigor de lo que se aduce.

Asi, la STSJ de Madrid, de 11-7-2012, N° 542/2012, se detiene en examinar el
necesario rigor que debe revestir un informe técnico para que pueda merecer esa
calificacion y para que se le pueda otorgar trascendencia probatoria, recordando que
el rigor lo proporcionan la validez y fiabilidad de la fuente, esto es, de los datos en los

gque se basa, que deben ser contrastables y verificables y, sobre todo, objetivos.

Por otra parte, cabe referirse a la importancia de aportar el informe técnico al
inicio del periodo de consultas, entendiendo incumplida dicha obligacion cuando sea
facilitado a la representacion de los trabajadores tan sélo un dia antes de finalizar el
periodo de consultas (STSJ de Madrid, de 25-6-2012, N° 601/2012, Rec. Nim. 21/2012).

2.2. Plan de recolocacién externa

Si bien el articulo 9 del RD 1483/2012 prevé que “De acuerdo con lo
establecido en el articulo 51 del ET, las empresas que lleven a cabo un despido
colectivo de méas de cincuenta trabajadores® deberan incluir en todo caso en la
documentacion que acompafia la comunicacion al inicio del procedimiento, un plan de
recolocacién externa para los trabajadores afectados por el despido colectivo, a través
de empresas de recolocacion autorizadas, ello no es del todo cierto, pues si bien el
articulo 51 ET obliga al plan de recolocacion, no prevé, expresamente, facilitarlo al
inicio del periodo de consultas; obligacion que, expresamente se recoge en el articulo
3.2 RD 1483/2012 y articulo 9 del mismo cuerpo legal.

* Conforme al apartado 5 del articulo 9 RD 1483/2012 a efectos del computo del niumero de trabajadores
se tendran también en cuenta aquellos cuyos contratos de trabajo se hayan extinguido por iniciativa de
la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de motivos no inherentes a la persona del trabajador
distintos de los previstos en el articulo 49.1.c) ET, siempre que dichas extinciones de contratos se
hayan producido dentro de los noventa dias inmediatamente anteriores al inicio del despido colectivo.
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Este plan, que no serd de aplicacion en las empresas que se hubieran
sometido a un procedimiento concursal, serd disefiado para un periodo minimo de seis
meses y debera incluir medidas de formacion y orientacién profesional, atencion
personalizada al trabajador afectado y blsqueda activa de empleo, sin que el coste de
la elaboracion e implantacién de dicho plan recaiga en ningin caso sobre los

trabajadores.

La autoridad laboral, a través del Servicio Publico de Empleo competente,
verificara la acreditacion del cumplimiento de esta obligacién y, en su caso, requerira a
la empresa para que proceda a su cumplimiento. Sin perjuicio de ello, y de las
responsabilidades administrativas correspondientes, el incumplimiento de esta
obligacion o de las medidas sociales de acompafiamiento asumidas por el empresario,

podra dar lugar a la reclamacién de su cumplimiento por parte de los trabajadores.

De acuerdo al desarrollo reglamentario de esta obligacion, el articulo 9.4 del
RD establece que el contenido del plan de recolocacién podra ser concretado o
ampliado a lo largo del periodo de consultas, si bien al finalizar el mismo debera ser

presentada su redaccion definitiva.

Por tanto, presentado por la empresa al inicio del procedimiento, su contenido
es negociable con los representantes de los trabajadores en el periodo de consultas,
como una de las medidas que evite [en el caso de la recolocacion interna, que se
prevé como una de las medidas sociales de acompafamiento en el art. 8.1.a)] o
reduzca los efectos del despido (recolocacién externa, también prevista como medida
social, en el art. 8.2.b RD).

Este plan debera contener medidas efectivas adecuadas a su finalidad en las

siguientes materias:

a) De intermediacion, consistentes en la puesta en contacto de las ofertas de
trabajo existentes en otras empresas con los trabajadores afectados por el

despido colectivo.

b) De orientacion profesional, destinadas a la identificacion del perfil
profesional de los trabajadores para la cobertura de puestos de trabajo en

las posibles empresas destinatarias de la recolocacion.
c) De formacion profesional, dirigidas a la capacitacién de los trabajadores

para el desempefo de las actividades laborales en dichas empresas.

d) De atenciobn personalizada, destinadas al asesoramiento de los

trabajadores respecto de todos los aspectos relacionados con su
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recolocacién, en especial, respecto de la busqueda activa de empleo por

parte de los mismos.
2.3. Informacién adicional

a) Informacion sobre la constitucion de la “Comision ad hoc”, en los casos de ausencia

de representantes de los trabajadores

En los casos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la
empresa, los trabajadores pueden atribuir su representacioén durante la tramitacion del
procedimiento a una comision de tres miembros integrada por trabajadores de la

propia empresa y elegida por éstos democraticamente.

La empresa deberd comunicar a los trabajadores la posibilidad de designar la
comision ad hoc, que debera realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el
inicio del periodo de consultas, indicando, asimismo, que la falta de designacién no

impedir& la continuacion del procedimiento.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 26.4 RD 1483/2012, la empresa
debera comunicar a los trabajadores la posibilidad de designar una comision que
defienda sus intereses a la apertura del periodo de consultas, pero no especifica si
debe formar parte del contenido del escrito de apertura o basta que se informe en un
documento aparte que se acompafie. En todo caso, parece I6gico pensar que siendo
una obligacién formal del procedimiento, debe quedar constancia de su comunicacion,
sobre todo, de cara a facilitar el resto de la documentacién a un érgano que sirva de

interlocutor valido.

b) Informacidn sobre venta de activos

El articulo 51.3 ET dispone que cuando la extincién afectase a mas del 50 por
100 de los trabajadores, se dara cuenta por el empresario de la venta de los bienes de
la empresa, excepto de aquellos que constituyen el trafico normal de la misma, a los

representantes legales de los trabajadores y, asimismo, a la autoridad competente.

El RD no prevé como ha de realizarse tal comunicacion, pero a efectos de dar
cuenta a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral, si dicha venta
ha tenido lugar en el momento de facilitar la documentacion a la representacion de los
trabajadores, parece I6gico que esa informacion se facilite al inicio del procedimiento,
pues servird para valorar en el periodo de consultas la causa esgrimida y los efectos y

consecuencias de su adopcion.
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Debe destacarse, sin embargo, que la ubicacion de esta exigencia legal no viene
recogida en el apartado 2 del articulo 51, sino en el 3, por lo que su incumplimiento sélo
podria ser causa de impugnacion si fuera constitutivo de fraude, dolo, coaccién o abuso

de derecho.

[ll. EL PERIODO DE CONSULTAS

1. OBJETO Y CONTENIDO DE LA CONSULTA

1.1. Las medidas para evitar o reducir los despidos como objeto de consulta:

contenido minimo

El periodo de consultas tendra por objeto llegar a un acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores. Conforme al articulo 7.1 RD 1483/2012, la
consulta debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas
sociales de acompafiamiento, tales como medidas de recolocacién o acciones de
formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad. A tal fin los
representantes de los trabajadores deberan disponer desde el inicio del periodo de
consultas de la documentacién preceptiva establecida en los articulos 3, 4y 5, y las

partes deberan negociar de buena fe.

Entre las medidas para evitar o reducir los despidos colectivos se podran

considerar, entre otras, las siguientes (art. 8 RD):
a) La recolocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa o, en
Su caso, en otra del grupo de empresas del que forme parte.

b) Movilidad funcional de los trabajadores, conforme a lo dispuesto en el articulo
39 ET.

c) Movilidad geografica de los trabajadores, conforme a lo dispuesto en el articulo
40 ET.

d) Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de los trabajadores,

conforme a lo dispuesto en el articulo 41 del ET.

e) Inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo

aplicable conforme a lo dispuesto en el articulo 82.3 ET.

f) Acciones de formacion o reciclaje profesional de los trabajadores que puedan

contribuir a la continuidad del proyecto empresarial.
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g) Cualquier otra medida organizativa, técnica o de produccion dirigida a reducir el

namero de trabajadores afectados.

Entre las medidas para atenuar las consecuencias en los trabajadores

afectados, podran considerarse, entre otras, las siguientes:

a) El derecho de reingreso preferente en las vacantes del mismo o similar grupo
profesional que se produzcan en la empresa dentro del plazo que se estipule.

b) La recolocacion externa de los trabajadores a través de empresas de
recolocacién autorizadas. En el caso de que se consideren estas medidas,
debera incluirse en la documentacién del procedimiento, ademas de la
concrecién y detalle de las mismas, la identificacion de la empresa de

recolocacién autorizada para llevarlas a cabo.

c) Acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la

empleabilidad de los trabajadores.

d) Promocion del empleo por cuenta propia como autbnomos o en empresas de
economia social, siempre que no persigan la continuidad de la prestacion
laboral de los trabajadores afectados hacia la misma empresa mediante
contratas de obras o de servicios 0 tipos contractuales analogos que tengan
por fin la elusién en fraude de ley de las obligaciones dimanantes del contrato

de trabajo.
e) Medidas compensatorias de los gastos derivados de la movilidad geografica.

f) Medidas compensatorias de las diferencias salariales con un nuevo empleo.

1.2. Otras materias objeto de consulta

1.2.1. Prioridad de permanencia para otros colectivos distintos de los representantes

legales de los trabajadores

Conforme al articulo 13.2 RD, la prioridad de permanencia en la empresa
puede favorecer, no sélo a los representantes legales de los trabajadores sino,
ademas, a aquellos trabajadores pertenecientes a otros colectivos “cuando asi se
hubiera pactado en convenio colectivo o en el acuerdo alcanzado durante el periodo
de consultas, tales como trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada

edad o personas con discapacidad”.
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Por tanto, son también medidas que pueden evitar o atenuar los efectos del
despido, la prioridad de permanencia de determinados trabajadores, a los que puede
afectar en mayor medida el despido, en atencién a sus condicionantes, de cara sobre

todo a encontrar un empleo, 0 a mantener a su familia.
1.2.2. Las medidas contenidas en el plan de recolocacién externa

Conforme al articulo 9.4 RD, el contenido del plan de recolocacién podra ser
concretado o ampliado a lo largo del periodo de consultas, si bien al finalizar el mismo
debera ser presentada su redaccion definitiva.

Es llamativo que la entrega del plan es obligatoria al inicio del procedimiento,
para despidos colectivos de mas de 50 trabajadores, sin perjuicio de que “podra” ser
objeto del periodo de consultas, para su concrecion o ampliacién. Es decir, no parece
obligatorio negociar sobre su contenido.

1.2.3. Informe a que se refiere el articulo 64.5 a) y b) del Estatuto de los Trabajadores

El articulo 3.3 RD dispone que simultineamente a la entrega de la
comunicacion a los representantes legales de los trabajadores, el empresario solicitara

por escrito de estos la emision del informe a que se refiere el articulo 64.5.a) y b) ET.

Es este un derecho de los representantes de los trabajadores, con caracter
previo a la ejecucidn de las medidas adoptadas por el empresario, especificamente, en
los casos de despidos colectivos, suspension de contratos o reduccion de jornada. Si
bien este informe es potestativo para la representacion de los trabajadores, es
obligatorio para el empresario su solicitud, por escrito y con caracter simultaneo a la

entrega de la comunicacién a los representantes legales de los trabajadores.

En cualquier caso, en el supuesto de producirse, el contenido del informe debe
ser tenido en cuenta en el periodo de consultas, de cara a defender los derechos de

los trabajadores, a través de sus representantes, bajo el principio de la buena fe.

1.2.4. Medidas alternativas

El contenido de la consulta a que se refiere el articulo 7.1 RD es un contenido
de minimos por lo que podra versar sobre cualquier otra cuestion que pueda suponer
una negociacion de la medida, ya sea para evitarla o atenuarla, como por ejemplo, la

cuantia de la indemnizacion por despido.
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Por otro lado, aunque parece que el RD 1483/2012 quiere que la negociaciéon
deje de girar en torno a la concurrencia alegada por el empresario para proceder a la
medida extintiva, parece légico que la consulta pueda versar sobre este extremo, ya
sea en cuanto a su forma de acreditacion o ya sea en cuanto a la concurrencia de su
propia existencia, a tenor de la informacidon puesta a disposicion de las partes

(documentacion empresarial e informe de los representantes).

2. DURACION DEL PERIODO DE CONSULTAS Y CALENDARIO DE REUNIONES

El articulo 51.2 ET dispone que la duracion serd no superior a 30 dias
naturales o a 15 en el caso de empresas con menos de 50 trabajadores, plazos que se
mantienen en el RD 1483/2012, que establece, ademas, una serie de normas sobre el
namero de reuniones a realizar, o los intervalos entre una y otra, aunque sin embargo,
ello es facilmente eludible mediante el establecimiento por las partes de un calendario

diferente.

Asi, el articulo 7 RD establece que a la apertura del periodo de consultas se
fijara un calendario de reuniones a celebrar dentro del mismo, que respetara los plazos
establecidos, si bien las partes podran acordar de otra forma el nimero de reuniones e

intervalos entre las mismas.

Salvo pacto en contrario, la primera reunién del periodo de consultas se
celebrara en un plazo no inferior a tres dias desde la fecha de la entrega de la

comunicacion a los representantes y a la autoridad laboral.

En empresas de menos de cincuenta trabajadores, y con un maximo de 15 dias
naturales, se deberan celebrar, al menos, dos reuniones, separadas por un intervalo
no superior a seis dias naturales ni inferior a tres (salvo pacto en contrario, en cuanto a

las reuniones y sus intervalos).

En empresas de cincuenta o mas trabajadores, el periodo de consultas tendra
una duracién no superior a treinta dias naturales. Salvo pacto en contrario, se deberan
celebrar durante el mismo, al menos, tres reuniones, separadas por un intervalo no

superior a nueve dias naturales ni inferior a cuatro dias naturales.

Cabe plantearse qué ocurre si se supera el plazo legal establecido para el
periodo de consultas. En algunos pronunciamientos de nuestros Tribunales, se ha
mantenido que no supone la nulidad de la decision extintiva. Asi, por ejemplo, en la
STSJ de Galicia de 6-7-2012, N° 3967/2012, considera que la superacion del plazo

del periodo de consultas no supone la nulidad de la decision extintiva. “La
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comunicacion a los representantes de los trabajadores se lleva a cabo el 12 de marzo
de 2012, y finaliza el 16 de abril. Aunque dicho plazo se haya superado, no existe
norma o precepto alguno que permita declarar la nulidad pretendida, maxime cuando
tal superacién ha sido de cuatro dias, y en todo caso, el apartado 4 del precepto, fija
un plazo minimo de 30 dias entre la apertura y los efectos del despido, lo que excluye

cualquier posibilidad de nulidad por dicha causa”.

3. INTERLOCUCION EN EL PERIODO DE CONSULTAS

Tanto el articulo 51 ET como los articulos 26 y 27 RD 1483/2012 regulan quién
puede asumir la representatividad de los trabajadores y empresarios en las
negociaciones del periodo de consultas, contemplando las distintas situaciones que
pueden concurrir en las empresas en torno a la existencia o no de 6rganos de
representacion unitaria. A estos efectos, la Ley y el Reglamento, contemplan que
pueden intervenir en el periodo de consultas los representantes legales de los
trabajadores (si los hubiere), las secciones sindicales, el Comité Intercentros o una

Comisioén ad hoc en los términos del articulo 41.4 ET.

3.1. Representacion de los trabajadores
3.1.1. Representantes legales de los trabajadores

Estaran legitimados para intervenir como interlocutores ante la direccion de la

empresa en el procedimiento de consultas los representantes legales de los trabajadores.

3.1.2. Secciones Sindicales y Comité Intercentros

Dicha intervencion correspondera a las secciones sindicales cuando estas asi
lo acuerden, siempre que tengan la representacibn mayoritaria en los comités de

empresa o entre los delegados de personal.

Cuando la empresa tuviera varios centros de trabajo afectados por el
procedimiento intervendra, de manera preferente, el Comité Intercentros o el 6rgano
de naturaleza similar creado mediante la negociacion colectiva, si por esta via tuvieran

atribuida esta funcion.

A este respecto, llama la atencion que el RD 1483/2012 pretenda alterar la

prioridad incondicionada que la Ley otorga a las secciones sindicales cuando exista un
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Comité Intercentros. La prevision debera ceder cuando las secciones adopten la iniciativa,

pues en caso contrario no quedara mas remedio que inaplicarlo por su caracter ilegal.’

3.1.3. Comisién ad hoc

En los casos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la
empresa, los trabajadores podran atribuir su representacion para la negociacién de un

acuerdo, a su eleccion:

a) A una comisién de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de
la propia empresa y elegida por estos democraticamente. Asimismo, los
representantes legales de los trabajadores de un centro de trabajo de la misma
empresa podran asumir a estos efectos y mediante el mismo sistema de
designacion la representacion de los trabajadores del centro que carezca de
representacion legal.

b) A una comision de igual nimero de componentes designados, segin su
representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del
sector al que pertenece la empresa y que estuvieran legitimados para formar

parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicaciéon a la misma.

La designacion de la comision debera realizarse en un plazo de cinco dias a contar
desde el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de designacion pueda suponer la
paralizacion del mismo. La empresa debera comunicar a los trabajadores la posibilidad de
esta designacion a la apertura del periodo de consultas, si no lo hubiera hecho antes,

indicando que la falta de designacién no impedira la continuacién del procedimiento.

Llama la atencion que el Reglamento no contempla solucién para el caso de
que no se designe comision alguna antes de la finalizacién del periodo de consultas®.
3.2. Representaciéon del empresario

En el supuesto de que la negociacion se realice con una comision cuyos
miembros sean designados por los sindicatos, el empresario podra atribuir su

representacion a las organizaciones empresariales en las que estuviera integrado,

> SEMPERE NAVARRO, A. V.: “La reglamentacion del despido colectivo (Notas al Reglamento aprobado
por RD 1483/2012)". Aranzadi Social, n° 8, pag. 27.

® Lo que esta claro es que la Directiva 98/59 no admite un despido colectivo sin negociacion colectiva, de

modo que por mucho que la falta de designacién de la comision ad hoc no paralice formalmente el
periodo de consultas, lo imposibilita de facto, impidiendo la continuaciéon del procedimiento”, SAN
MARTIN MAZZUCCONI, C.: El nuevo Reglamento de los Despidos Colectivos, Civitas, pag.26.
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pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autondémico, y con
independencia de que la organizacibn en la que esté integrado tenga caracter

intersectorial o sectorial.

3.3. Negociacion por centros

El articulo 27.2 RD 1483/2012, mantiene la posibilidad de negociar por centros
de trabajo que ya incorporé el apartado 2 del Real Decreto 801/2011, de 10 de junio.
De esta forma, el nuevo Reglamento mantiene dicha posibilidad al afirmar que cuando
el procedimiento afecte a varios centros de trabajo deberd4 concretarse si la
negociacion se realiza globalmente para la totalidad de los centros de trabajo de la
empresa o de manera diferenciada por centros de trabajo.

Tal vez sea éste uno de los puntos criticos sin resolver ya que, mientras el RD
1483/2012 mantiene la posibilidad de llevar a cabo negociaciones diferenciadas por
centros de trabajo, la Ley solo contempla un Unico periodo de consultas sin distinguir

negociaciones parceladas.

A este respecto, la Audiencia Nacional ha tenido oportunidad de pronunciarse
en varias ocasiones, afirmando que, tanto el legislador comunitario como el nacional
apuestan por un proceso Unico, con resultado homogéneo para la totalidad de los
trabajadores despedidos, no pudiendo quedar al albur del especifico desarrollo de la
negociacién y contenido del eventual acuerdo que se consiga segun el centro de

trabajo de que se trate.

Aflade ademas que, la tramitacion de un periodo de consultas por centros
degrada las garantias para los trabajadores, al convertir los centros de trabajo en
rivales entre si. De esta forma se parcela y, consecuentemente, se merma la fuerza
negociadora de los representantes de los trabajadores, haciendo de mayor debilidad a

algunos afectados frente a otros.’

4. LA BUENA FE EN LA NEGOCIACION

Conforme al articulo 51.2 ET, durante el periodo de consultas, las partes deberan

negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo. A la vista de las

" SAN 90/2012, de 25 de julio (rec. n® 109/2012), SAN 106/2012, de 28 de septiembre (rec. n° 152/2012)
y SAN 137/2012, de 16 de noviembre (rec. n® 250/2012).
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recientes sentencias sobre esta materia, cabe concluir que la buena fe determina como

imprescindible que se haya llevado a cabo una verdadera negociacion®.

Asi, la STSJ de Madrid, de 30-5-2012, N° 415/2012, establecié que “El
"acuerdo" solo era posible si los trabajadores aceptaban los términos ofrecidos por la
empresa, admitiendo su posicion. Obviamente, tal postura no constituye una
negociacion, proceso caracterizado por su dinamica de concesiones reciprocas o de
construccién de soluciones y opciones consensuadas. Quien se acerca a la mesa de
consultas de un expediente de regulacion de empleo con una Unica posibilidad sobre
la mesa, la suya, no negocia porque no intercambia valor alguno, ni efectia
concesiones, ni ofrece opciones. Sencillamente se limita a tratar de cumplir
formalmente un tramite, el del periodo de consultas o de negociacion, y tal
comportamiento no constituye una negociacién de buena fe, maxime cuando ni tan
siquiera se ponen sobre la mesa los documentos contables legalmente exigidos para

que la parte afectada pueda conocer las causas”.

Por otro lado, el impago de salarios a los trabajadores afectados por el despido,
constituye, a juicio de la SAN de 15-10-2012, N° 112/2012, “una presion intolerable,
gue vicia el periodo de consultas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 7 CC , ya
gue el impago selectivo de salarios constituye un trato peyorativo, que no podia tener
mas finalidad que forzar la conformidad de los representantes de los trabajadores,
presionados por el impago de salarios a sus comparieros, no habiéndose probado por
los demandados, que dicha conducta tuviera causa en un simple error, siendo también
significativo que se incluyera inicialmente entre los afectados a representantes de los
trabajadores, ya que dicha inclusién, aunque se corrigiera posteriormente, impidié que
el periodo de consultas se negociara con el sosiego y equilibrio necesarios desde su

inicio, quebrandose nuevamente las reglas de la buena fe contractual”.

El principal problema que plantea el requisito de la buena fe en la negociacién
es la dificultad a la hora de valorar si ha existido 0 no animus negociandi. Como
ejemplo, baste citar la Sentencia 4389/2012, de 19 de julio de 2012 del TSJ de Galicia
(rec. n.° 8/2012) en la que existe disparidad de opiniones sobre este punto en concreto
por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y del 6rgano judicial. Asi, la
Inspectora de Trabajo sefald, entre otras cosas que “no se aprecia voluntad
empresarial negociadora, ni consta ninguna propuesta empresarial sobre las

posibilidades de atenuar o reducir los despidos”, omitiendo parte del contenido de las

® Dicho de otra forma, “La consulta comportara, a menudo, el deber de negociar y el deber de hacerlo de
buena fe” PRECIADO DOMENECH, C.H.: Derechos de informacion, audiencia, consulta y participacion
de los representantes de los trabajadores, Bomarzo, pag. 97.
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actas levantadas en el periodo de consultas, en especial en lo relativo al plan de
recolocacién promovido por la empresa. Sin embargo, el TSJ llega a una conclusién
radicalmente opuesta a la de la inspectora por considerar suficientemente acreditada
la voluntad empresarial de negociar y de reducir las consecuencias negativas del
despido como prueba las distintas propuestas que se formularon en las cinco
reuniones mantenidas durante el periodo de consultas y el plan de recolocacion
promovido por la empresa y cuya efectividad pudo comprobarse durante el desarrollo
del periodo de consultas al recolocar a 11 trabajadores afectados por el expediente.
Todo ello, afirma el Tribunal, “desvirtia claramente el Informe de la Inspectora de
Trabajo, sobre la falta de voluntad empresarial de negociar”.

De todo ello se deduce que la obligacion de la buena fe, no es un presupuesto

meramente formal, sino también sustantivo, que deberéa valorarse caso por caso.

5. FINALIZACION DEL PERIODO DE CONSULTAS

El periodo de consultas puede finalizar con acuerdo, con “acuerdo en el

desacuerdo”, o sin acuerdo.

Con acuerdo: debera cumplir el régimen de adopcién de acuerdos previsto en
el articulo 28 RD 1483/2012, y trasladar copia integra del mismo a la autoridad laboral
competente. Es importante destacar que, el periodo de consultas podra darse por

finalizado en todo caso cuando las partes alcancen un acuerdo.

Con “acuerdo en el desacuerdo”: igualmente, las partes, de comdn acuerdo,
podran dar por finalizado el periodo de consultas en cualquier momento por entender
gque no resulta posible alcanzar acuerdo alguno, debiendo comunicarlo expresamente

a la autoridad laboral.

Sin acuerdo: ni la Ley ni el Reglamento obligan a alcanzar un acuerdo, por lo
que el empresario, finalizado el periodo de consultas, puede proceder a comunicar la
decision sobre el despido colectivo que realiza a la autoridad laboral y a los

representantes de los trabajadores en los términos del art. 12y 14 RD 1483/2012.

6. LA COMUNICACION INDIVIDUAL A LOS TRABAJADORES AFECTADOS

A tenor del articulo 51.4 ET, comunicada la decision a los representantes de los
trabajadores, el empresario podra notificar los despidos individualmente a los
trabajadores afectados, lo que debera realizar conforme a lo establecido en el articulo

53.1 de esa Ley. En todo caso, deberan haber transcurrido como minimo treinta dias
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entre la fecha de la comunicacion de la apertura del periodo de consultas a la

autoridad laboral y la fecha de efectos del despido.

Por su parte, el apartado 6° del articulo 124 de la Ley reguladora de la
jurisdiccién social indica que: "La demanda deberd presentarse en el plazo de
caducidad de veinte dias desde la fecha del acuerdo alcanzado en el periodo de
consultas o de la notificacion a los representantes de los trabajadores de la decisidon

empresarial de despido colectivo".

Asi, en cuanto a la necesidad de esa notificacion a los representantes de los
trabajadores de la decision empresarial de despido colectivo , la STSJ de Madrid, de
14-9-2012, N° 724/2012, declara la nulidad de un despido colectivo en el que la
empresa no habia efectuado de forma separada e individualizada una "comunicacion"
a la representacién legal de los trabajadores, negando toda validez en este sentido a
la comunicacion efectuada en la dltima de las reuniones del periodo de consultas y
documentada exhaustivamente en el acta de la misma, criterio del que discrepa el voto

particular de la sentencia.

IV. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA

1. EL PAPEL DE LA AUTORIDAD LABORAL

Una de las principales novedades que trajo consigo el Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrero, fue, sin lugar a dudas, la supresién de la autorizacion
administrativa como requisito previo a la extincion colectiva de contratos de trabajo.
Sin embargo, tal medida no implica la desaparicion de la intervencion de la autoridad
laboral en el procedimiento, que se mantiene, configurandose como el érgano garante

de la efectividad del periodo de consultas.

Asi, la autoridad laboral desempefia funciones de vigilancia y control en orden
al adecuado cumplimiento de las finalidades del periodo de consultas, pero también de
asistencia y mediacién a las partes para buscar soluciones a los problemas derivados

de las medidas laborales a adoptar.

1.1. Funciones de vigilanciay control

Esta funcion se manifiesta en los articulos 6 y 12 RD 1483/2012, al regular la
informacion y documentacion que la empresa debe facilitar a la autoridad laboral al

inicio y finalizacion del periodo de consultas.
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e Al inicio: el empresario hara llegar a la autoridad laboral, ademas de la
documentaciébn a que se refiere el articulo 3 RD 1483/2012, la
documentacién contemplada en los articulos 4 y 5 del referido Reglamento,
el escrito de solicitud del informe a que se refiere el art. 64. 5a) y b) ET, la
informacion correspondiente sobre la composicion de la representacion de
los trabajadores y de la comision negociadora del procedimiento,
informacion sobre los centros de trabajo sin representacion unitaria y escrito
de comunicacion a que se refiere el articulo 26.4 RD 1483/2012, o, en su
caso, las actas relativas a la atribucion de la representacion a la comision
mencionada en dicho articulo; todo ello junto con la documentacién
correspondiente en los casos de despidos colectivos que incluyan a

trabajadores de cincuenta o méas afios.

e A la finalizacion del periodo de consultas: el empresario comunicara a la
autoridad laboral la decision sobre el despido colectivo que realiza,
actualizando en su caso, los extremos de la comunicacién a que se refiere
el articulo 3 RD 1483/2012. Asimismo, la comunicacion incluird la
documentacion  correspondiente a las medidas sociales de
acompafiamiento que se hubieran acordado u ofrecido por la empresa, el
plan de recolocacion externa y las actas de las reuniones del periodo de
consultas debidamente firmadas por los asistentes. Si el periodo de
consultas hubiera finalizado con acuerdo, la empresa trasladara a la

autoridad laboral copia integra del mismo.

Dicha comunicacion se realizara, como maximo, en el plazo de quince dias
a contar desde la fecha de la dltima reunién celebrada en el periodo de

consultas.

No obstante lo anterior, la intervencién de la autoridad laboral no queda
limitada a dos momentos puntuales como pueda ser el inicio y fin del procedimiento.
Conforme al articulo 10 RD 1483/2012, la autoridad laboral velara por la efectividad del
periodo de consultas pudiendo remitir, en su caso, advertencias y recomendaciones a
las partes, que no supondrdn, en ningun caso, la paralizacion ni la suspension del
procedimiento. La autoridad laboral dard traslado a ambas partes de los escritos que
contengan dichas advertencias o recomendaciones, aun cuando se dirijan a una de

ellas en particular.

Asimismo, se contempla la posibilidad de que los representantes de los

trabajadores puedan dirigir en cualquier fase del procedimiento observaciones a la
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autoridad laboral sobre las cuestiones que estimen oportunas, pudiendo la autoridad
laboral formular advertencias o recomendaciones que el empresario debera contestar por

escrito trasladando copia del mismo a los representantes legales de los trabajadores.’

1.2. Funciones de asistenciay mediacién

La autoridad laboral podra realizar durante el periodo de consultas, a peticién
de cualquiera de las partes, o por propia iniciativa, actuaciones de asistencia
(especialmente, podra dirigir a las partes propuestas y recomendaciones sobre las
medidas sociales de acompafiamiento y, en su caso, sobre el contenido e implantacion

del plan de recolocacién externa).

Asimismo, podra igualmente, con el fin de buscar soluciones a los problemas
planteados por el despido colectivo, realizar actuaciones de mediacion pero, en esta

ocasion, solo podra actuar a peticion conjunta de las partes.

Las actuaciones de mediacion y asistencia podran ser realizadas por la
autoridad laboral con la asistencia y apoyo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social.

2. LA ACTUACION DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

El RD 1483/2012 reserva a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (en
adelante, ITSS) dos cometidos claros: por un lado, la emisiéon del informe a que se
refiere el articulo11 y una labor de asistencia y apoyo en las actuaciones de mediacién

y asistencia que lleve a cabo la autoridad laboral durante el periodo de consultas.

2.1. Informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

A efectos de la emision del preceptivo informe, la autoridad laboral daréa traslado a
la ITSS de la comunicacién, informacion y documentacion que haya recibido del

empresario tanto al inicio como a la finalizacion del periodo de consultas.

° Resulta llamativo que la posibilidad de dirigirse a la autoridad laboral sobre cualquier cuestion que se
considere oportuna se reserva por el Reglamento a los representantes de los trabajadores y no asi al
empresario.
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a) Contenido del informe

El informe versara sobre los extremos de la comunicacion empresarial remitida a la

autoridad laboral y sobre el desarrollo del periodo de consultas, concretamente:

e Constatara que la comunicacion de apertura del periodo de consultas cumple
con lo establecido en el articulo 3 RD 1483/2012 y, en especial, verificara que
los criterios utilizados para la designacion de los trabajadores afectados por el
despido no resultan discriminatorios por los motivos contemplados en el
articulo 17.1 ET.

e Constatara que la documentacion presentada por el empresario en relacién con
las causas del despido se ajusta a la exigida en los articulos 4 y 5 del RD

1483/2012 en funcién de la concreta causa alegada para despedir.

e Verificara que se ha cumplido lo establecido en el articulo 7 respecto al
periodo de consultas.

¢ Informaréd sobre el contenido de las medidas sociales de acompafamiento que
se hayan podido prever y, en especial, comprobard que las empresas
obligadas a ello hayan presentado el plan de recolocacién externa y que éste

cumple los requisitos exigidos en el articulo 9 RD 1483/2012.

e A efectos de lo dispuesto en el articulo 51.6 ET, cuando compruebe que
concurre fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en la conclusion del
acuerdo adoptado en el periodo de consultas, informara sobre ello. Igualmente,
si considerase que el acuerdo tiene por objeto la obtencién indebida de
prestaciones por desempleo por parte de los trabajadores, lo hara constar en el
informe para su valoracion por la entidad gestora de las prestaciones por

desempleo.

b) Plazo para evacuar el informe

El informe debera ser evacuado en el improrrogable plazo de quince dias desde la
notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas, y quedara

incorporado al procedimiento.

Que el informe deba ser emitido una vez finalizado el periodo de consultas, no
significa que la ITSS no inicie actuaciones desde que le sea remitida la comunicacion
de apertura del procedimiento. Tal afirmacién deriva de lo previsto en el propio articulo

6 RD 1483/2012, en el que se exige a la autoridad laboral dar traslado del escrito de
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comunicacion de apertura del periodo de consultas a la ITSS, afiadiendo ademas que
si la ITSS observara durante el mismo periodo de consultas que la citada
comunicacion empresarial no redne los requisitos exigidos, debera ponerlo en
conocimiento de la autoridad laboral antes de la finalizacion de dicho periodo para que

lo advierta al empresario.

Refuerza esta idea el propio Criterio Operativo de la Direcciébn General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social num. 92/2012, de 28 de noviembre, sobre la
Actuacion de la ITSS en los procedimientos de despido colectivo y de suspension de

contratos y reduccién de jornada.

Conforme al mismo, la ITSS “tendra que comenzar a desplegar sus actuaciones
tan pronto como la autoridad laboral le remita la comunicacion empresarial de inicio del
procedimiento”, a fin de comunicar a la autoridad laboral las deficiencias observadas o
informando el propio inspector actuante, directamente a la empresa, sobre los
incumplimientos detectados, circunstancia, eso si, que se comunicara a la autoridad

laboral y se hara constar en el informe a emitir por la ITSS™.
c) Actuaciones que debe llevar a cabo la ITSS para evacuar el informe

De la lectura de la Ley y el Reglamento no se desprende que la ITSS deba llevar a
cabo ninguna actuacién para emitir el informe correspondiente, mas alla de comprobar
la documentacién remitida por la autoridad laboral. Sin embargo, llama la atencién que
el mencionado Criterio Operativo nim. 92/2012 exige que el inspector actuante, con
vistas a obtener la adecuada informacién, una vez finalizado el periodo de consultas,
se relina con ambas partes, mediante visita 0 comparecencia y de manera conjunta o

separada™.

' El Criterio Operativo 92/2012, contempla en su pagina 8 esta posibilidad amparando esta competencia
en el articulo 3.2 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social.

™ Esta circunstancia debera valorarse en cada caso, aunque se recomienda la comparecencia conjunta,
pues de esta forma no s6lo se puede obtener mayor exactitud e informacion sino que, ademas, se
puede contrastar la trascendencia de la misma, a fin de oir a las partes y recabar los datos precisos
para elaborar el informe”, Criterio Operativo nim. 92/2012, pag. 11.
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2.2. Funciones de asistenciay apoyo a la autoridad laboral

Tanto la asistencia como la mediacion son funciones atribuidas a la autoridad
laboral por la Ley y el Reglamento. Sin embargo, como se ha adelantado, estas
funciones pueden ser desarrolladas con la asistencia y apoyo de la ITSS.

Del tenor literal del articulo 10 RD 1483/2012 (“podran ser realizadas...con la
asistencia y apoyo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social”) debe concluirse
gue la participacion de la ITSS en este tipo de actuaciones queda inicialmente sujeta a
la peticibn expresa de la autoridad laboral y se deberia realizar en los términos
indicados por ésta.

No obstante, conviene destacar de nuevo el Criterio num. 92/2012 ya que
sefiala que la ITSS puede desempefiar un papel de mediacion cuando las partes se lo

soliciten directamente®?.

V. CONCLUSIONES

El derecho de informacion y consulta de los representantes de los trabajadores
se ha visto afectado por el cambio normativo que ha supuesto la nueva regulacion del
despido colectivo, donde desaparece la autorizaciobn administrativa previa, pivotando
todo el procedimiento sobre el periodo de consultas.

En lo referente a los derechos de informacién y consulta, y especialmente en
cuanto a la negociacion, la preponderancia de la causa hace que el espacio de los
representantes quede reducido a la propuesta de medidas alternativas que eviten la
medida, o reduzcan sus efectos, a través del plan de medidas sociales, o de
recolocacién. El derecho a la informacion se proyecta asi en el procedimiento de
despido colectivo como una herramienta de vigilancia y control (concurrencia de la
causa), pero también como medio para llevar a cabo una buena negociacion (medidas

sociales de acompafiamiento) y como una manifestacion mas del deber de buena fe.

Configurado el periodo de consultas como el nucleo central del procedimiento,

la autoridad laboral se erige en el 6rgano garante de su efectividad, asistido por la

2 En este sentido, y con la finalidad de potenciar la labor de mediacion que legalmente se encomienda a
la ITSS, el Director Territorial o el Jefe de Inspeccion Provincial podran ofrecer a las partes la mediacion
de un inspector de Trabajo y Seguridad Social cuando del contenido de la comunicacién y en atencion
al conocimiento previo que existiera de la empresa, resulte previsible que la intervencion inspectora
pudiera facilitar la consecucion de un acuerdo. En todo caso, ese ofrecimiento de mediacion sera
comunicado, con caracter previo, a la autoridad laboral”, Criterio Operativo num. 92/2012, pag. 10.
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ITSS, sin que, sin embargo, la garantia formal del procedimiento llene de virtualidad
material un derecho que ha quedado separado o desgajado de su finalidad, aunque
reconocido en el articulo 64 ET, pero que se vacia de consistencia ante la mera
existencia de la causa, quedando reducido a un cauce formal en la regulacién del

articulo 51 ET y su desarrollo reglamentario.

No obstante, el control judicial del despido colectivo ha abordado con gran dureza
la exigencia de los requisitos formales, produciendo en numerosos casos la nulidad del
despido por incumplimiento de los mismos, que tienden a garantizar una negociacion de

buena fe, entre dos partes o posiciones, que no gozan de la misma fuerza.

En definitiva, se trata de corregir con un refuerzo formal el desequilibrio
material de la regulacion que facilita la extincion colectiva de contratos de trabajo con
el fin de adaptarse a las circunstancias del mercado.



