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Los mecanismos de flexibilidad
interna y externa como medidas de
conflicto colectivo del empresario

Julio CORDERO GONZALEZ*

RESUMEN: EI trabajo examina la posibilidad de categorizar materialmente como
medidas de conflicto colectivo a las decisiones empresariales, calificadas como
mecanismos de flexibilidad interna y externa, que persiguen la modificacién colectiva y
relevante de las condiciones de trabajo (traslados, modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo o inaplicacién de las condiciones de trabajo pactadas en convenio
colectivo), la suspensién (o reduccion de jornada) colectiva de contratos de trabajo o el
despido colectivo.

Palabras clave: Conflicto colectivo, medidas de conflicto, flexibilidad, modificacién de
condiciones de trabajo, inaplicacién del convenio colectivo, despido colectivo.

SUMARIO: 1. Flexibilidad y conflicto. El empresario como promotor y administrador
del conflicto colectivo. 2. Objeto y “colectivizaciéon” de los mecanismos de flexibilidad
interna y externa. 2.1. Objeto de los mecanismos de flexibilidad interna y externa que
operan como medidas de conflicto colectivo del empresario. 2.2. Colectivizacion de los
mecanismos de flexibilidad interna y externa. 2.3. Presupuesto habilitante para adoptar
los mecanismos de flexibilidad: causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
producciéon. 3. La composicion del conflicto colectivo. El periodo de consultas
(autocomposicion) y los, en su caso, subsiguientes procedimientos de heterocomposicion
del conflicto colectivo. 4. Equilibrio y reequilibrio de poderes contractuales. Las medidas
de conflicto a disposicién de empresarios y trabajadores. 5. Bibliograffa.
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1. Flexibilidad y conflicto. El empresario como promotor y
administrador del conflicto colectivo

El empresario provoca, a nuestro juicio y al menos materialmente, un
conflicto colectivo cuando utiliza algunos de los mecanismos de
flexibilidad interna o flexibilidad externa que el ordenamiento juridico
laboral espafiol pone a su servicio. Esto es, cuando manifiesta su intencién
de modificar sustancial y colectivamente las condiciones de trabajo
aplicables a las relaciones juridico laborales suscritas con los trabajadores a
su servicio, o de suspender o extinguir, también colectivamente, la citadas
relaciones juridicas.

Un conflicto colectivo es una tension, discusién o controversia concreta o
manifiesta que se plantea en las relaciones de trabajo. La manualistica
espafiola’ coincide tanto en el concepto como en los elementos que lo
configuran. En este sentido, persiguen distinguir los conflictos colectivos
de los individuales y de los plurales. Los primeros requieren, a diferencia
de estos dos dltimos, hasta tres elementos diferenciadores: 1) elemento
subjetivo o cuantitativo: debe afectar a una pluralidad o grupo genérico o
indiferenciado de trabajadores, 2) elemento objetivo o cualitativo: el
interés ha de ser de caracter general, indivisible para el grupo de
trabajadores afectado, 3) elemento instrumental: la asuncién vy
administraciéon del conflicto la asumen sujetos colectivos, al menos del
lado de los trabajadores.

Este dltimo elemento puede ayudar decisivamente en la delimitacién de
los conflictos colectivos porque se requiere la presencia de estos sujetos
en la promocién y/o en la gestién del conflicto; dicho de otro modo, “la
asuncion y administracion sindical del conflicto se ofrece (no sin apoyo
jurisprudencial entre lineas) como criterio convincente para la calificacion
de un conflicto como colectivo™.

Precisamente utilizaremos este ultimo elemento como criterio para
seleccionar las medidas de flexibilidad interna y externa que se configuran
materialmente, a nuestro juicio, como verdaderas medidas de conflicto a

I Entre otros, Palomeque, C. y Alvarez, M., Derecho del Trabajo, Espafa, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 22° edicion, 2014, pp. 393-395; Martin, A., Rodtiguez-
Safiudo, F. y Garcia, J., Derecho del Trabajo, Espaia, Editorial Tecnos, 23° edicién, 2014,
pp. 405-406 y Montoya, A., Derecho del Trabajo, Espana, Editorial Tecnos, 34° edicién,
2013, pp. 709-711.

2 La cita textual corresponde a Palomeque, C. y Alvarez, M., Derecho del Trabajo, Espafia,
Editorial Universitatia Ramén Areces, 22° edicién, 2014, p. 395.
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disposicion del empresario. Seran aquellas que se anudan a un
procedimiento reglado de composicion del conflicto colectivo en el que,
como se vera, participaran los o6rganos de representaciéon de los
trabajadores en la empresa (unitarios, sindicales o creados ad hoc).

Los conflictos colectivos apuntados lo serdn de reglamentacion’ (de intereses
o econdomicos) porque el empresario pretende modificar zz peins una
norma juridica vigente (un convenio colectivo), empeorar sustancialmente
las condiciones de trabajo preexistentes o, incluso, extinguir las relaciones
juridicas laborales afectadas por la decision empresarial.

El empresario, frente al régimen juridico clasico y al planteamiento
doctrinal tradicional, tomara la iniciativa y administrara el conflicto porque
asi lo establece el marco normativo aplicable, porque asi lo ha decidido el
legislador ordinario. El fundamento de estas medidas de flexibilidad se
sitda, en principio, para el constituyente (y para el legislador organico y
ordinario) en el remanso del derecho constitucional a la libertad empresa
(articulo 38 de la Constitucion Espafiola, en adelante CE) concretado en el
“ejercicio ordinario” de su poder de direccién y organizaciéon de la
actividad productiva’. El caricter “ordinario” ha de ser reconsiderado
porque las referidas medidas pretenden o bien extinguir (o suspender)
colectivamente relaciones juridico laborales, o bien alterar sustancial y
colectivamente las condiciones de trabajo preexistentes ain en el supuesto
de que hayan sido pactadas con los trabajadores e incluso cuando ese
pacto se haya articulado mediante un convenio colectivo estatutario’. Por tanto,
han de ser consideradas y publicitadas como facultades extraordinarias del
empresario.

Como es sabido, las medidas de conflicto colectivo, ahora si en sentido
también formal, tienen acomodo en dos preceptos de nuestra norma
constitucional. El articulo 37.2 CE tutela el género, las medidas de
conflicto colectivo, y el articulo 28.2 CE, tutela la especie, la huelga, ésta
dotada por su ubicacién “geografica” en la norma fundamental de un

3 Frente a los conflictos colectivos de aplicacion (de derecho, de interpretacion o juridicos) que se
plantean por discrepancias en la interpretacion o aplicacion de una norma.

4 Sin perder de vista del todo el caracter defensivo del rol empresarial, se apunta la
existencia como medidas de conflicto de “estrategias empresariales mas complejas
basadas en la politica salarial, la politica de empleo, deslocalizaciones empresariales o
desviaciones financieras, cuya eficacia practica es, sin duda, muy superior a la que posee
el tradicional cierre”. Vid. Morato, R. y Sastre, R., Una aproximacion al Derecho Sindical,
Espafia, Editorial Ratio Legis, 2013, pp. 151 y 195-196.

> Convenidos conforme a lo previsto en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en la
actualidad adopta la forma de Texto Refundido aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo 2/2015, dotados de eficacia personal general y, pot tanto, aplicables a todos
los empresarios y trabajadores de la unidad de negociacion.
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reforzado sistema de proteccion’. La titularidad del derecho a la huelga se
reserva, como es obvio, a los trabajadores’ pero no sucede lo mismo con
el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo que se reconoce tanto
a trabajadores como a empresarios”.

La norma constitucional remite a un futurible desarrollo legislativo de
ambos preceptos que desafortunadamente no se ha producido. Ambos
derechos cuentan con una deficiente regulacién preconstitucional,
modulada por el Tribunal Constitucional’, el Real Decreto-ley 17/1977, de
4 de marzo, sobre relaciones de trabajo'’ (en adelante, RDLRT). El
RDLRT responde al momento politico y social en que fue concebido y es
quizas el mejor ejemplo de norma transicional, referido este dltimo
término al proceso histérico conocido como Transicion Espafiola, en el
ambito de las relaciones laborales. Junto a un, cierto es, muy limitado
reconocimiento de los derechos a la huelga y a la adopcién de medidas de
conflicto colectivo, castigado el ejercicio del derecho a la huelga como
delito en la antesala de la publicaciéon de esta norma, se persigue en el
Titulo VI del RDLRT dotar al empresario de nuevos procedimientos para
la “reestructuraciéon de plantillas”. Asi, la motivaciéon expresa de estas
novedosas medidas se justifica apuntando que “la liberalizaciéon de las
relaciones colectivas de trabajo, con la consiguiente potenciaciéon de la
negociaciéon colectiva, hace conveniente permitir, como contenido de la
misma, la fijacién de nuevos procedimientos, cuantia de indemnizacién y
prelaciones en la reestructuraciéon de plantillas por causas econémicas o
tecnologicas y asimismo la agilizacién del procedimiento establecido

¢ Por mor de lo establecido en el articulo 53 CE que otorga el nivel maximo de
proteccion a libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del
Capitulo segundo (14 a 29 de la Constitucién Espafiola).

7 Articulo 28.2 CE: “Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la
defensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las
garantfas precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad”.

8 Articulo 37.2. CE. “Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este derecho, sin perjuicio
de las limitaciones que puedan establecer, incluir las garantfas precisas para asegurar el
funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad”.

9 Por tanto, el tenor literal del RDLRT debe abordarse teniendo presente la ardua tarea
emprendida por el Tribunal Constitucional desde sus primeras sentencias en los primeros
afios 80 del siglo XX y particularmente, en lo que a la huelga se refiere, de su muy
conocida y comentada Sentencia 11/1981.

10 Un completo estudio sobre esta norma con importante apoyo jurisprudencial: Pérez de
los Cobos, F. (Dit.), Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo.
Régimen legal y jurisprudencial de la huelga, el cierre patronal y el conflicto colectivo, Espasia, 1.a Ley,
2014.
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reglamentariamente cuando exista acuerdo entre las partes”. Se
modernizaba la regulacién de “la suspension y extincion de las relaciones
de trabajo fundadas en causas econémicas o tecnoldgicas” (art. 45
RDLRT luego derogado por la Ley 8/1980, de 10 de matzo, del Estatuto
de los Trabajadores) pero quedaba sometida a una fuerte intervencion
administrativa.

Por tanto, estas medidas de flexibilidad no han sido ajenas a las
consideraciones que en este trabajo se sostienen aunque, como ya se ha
aseverado, se ha producido una depuracién de estos mecanismos y del
papel reservado a sus principales actores, desde luego empresarios y
representantes de los trabajadores, pero también a los “secundarios de
lujo”, la administracion laboral y la jurisdiccion social.

Volvamos a la regulaciéon en el RDLRT de las medidas de conflicto
colectivo a disposicion del empresario. La relacion ha de comenzar y
terminar en el mismo punto: el cierre patronal (o /ock ouf). Esta medida se
concibe como defensiva por la circunstancia que habilita al empresario
para su adopcion (s6lo en respuesta de una medida de conflicto adoptada
por los trabajadores) y por los muy severos condicionantes, corregidos y
aumentados por las sentencias del Tribunal Constitucional, que se le
imponen al empresario. Lo uno, régimen juridico literal, acompanado de
lo otro, restricciones impuestas por las resoluciones del Tribunal
Constitucional, han relegado al cierre patronal a una posicién marginal
incluso entre las acciones de naturaleza defensiva como oposiciéon al
ejercicio por los trabajadores de una medida de conflicto colectivo y en
especial del derecho a la huelga. Se ha producido una “radical
transformacion de las estrategias del empresario ante los conflictos™"!, al
establecer como objetivo prioritario de las medidas defensivas el
mantenimiento de la produccién.

La naturaleza defensiva del cierre patronal es extrapolable al resto de las
medidas de conflicto colectivo a disposiciéon del empresario que pueden
estar en el subconsciente colectivo legal y doctrinal”? (campafias
publicitarias y otras medidas de presiéon ante el anuncio o durante el

1 Sanguineti, W., Los empresarios y el conflicto laboral (del cierre a la defensa de la produccion),
Espafia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 38. Esta monografia identifica las conductas
empresariales, ahonda en las razones estructurales y en su funcionalidad para plantearse
los margenes de licitud constitucional en los que se ejercen.

12 Coincidiendo plenamente con lo apuntado por los profesores Sanguineti Raymond
(citado) y Valdés Dal-Ré, puede constatarse una enorme laguna de estudios de la doctrina
iuslaboralista espafiola que tengan por objeto el articulo 37 de la Constitucién Espafiola;
es especialmente notable la falta de atencién a la posicion juridica del empresario en las
relaciones colectivas de trabajo. Valdés, F., “Prologo” de La fitularidad de los derechos
colectivos de los trabajadores y funcionarios, CES, 2010, p. XX (autor: Lahera, J.).
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desarrollo de una huelga). El empresario actuarfa exclusivamente en
respuesta ante las medidas previamente adoptadas por los trabajadores en
el marco de un conflicto que serfa asumido y administrado, como se ha
indicado, por la representacion colectiva de los trabajadores.

Se ha afirmado con notable acierto'’ que todos los estudios que examinan
el papel del empresario dentro de la conflictividad laboral parten de
destacar “la posicion eminentemente defensiva que éstos asumen en las
controversias de trabajo” aunque pocos advierten que “esa actitud
defensiva es consecuencia del hecho de que, en un sistema de libertad de
empresa, son siempre los empresarios los que adoptan las decisiones
basicas, tanto en el plano econémico general como en el mas especifico de
la gestion de la empresa, a cuya modificaciéon se dirige la accion
reivindicativa de las organizaciones de trabajadores”.

El empresario individual adoptara, como intentaremos acreditar, un rol
notablemente activo en los mecanismos de flexibilidad interna y externa
contenidos en el marco normativo vigente. Su rol activo no es nuevo pero
ahora se articula mediante verdaderas medidas de conflicto colectivo
destinadas a modificar las decisiones empresariales previas e incluso las
normas juridicas convencionales que regulan las relaciones laborales en la
empresa mediante alegacion y prueba de causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Cuando el legislador considera colectivas
las medidas de flexibilidad establece los correspondientes procedimientos
de solucién o composiciéon del conflicto. Esta decision del legislador,
basada por lo comun en criterios cuantitativos con la excepcién de la
inaplicacion de las condiciones de trabajo pactadas en convenio
colectivo'’, resulta trascendente y abordaremos esta cuestion en el
apartado siguiente del trabajo.

Los mecanismos de flexibilidad interna, categorfa econémica traida aqui
desde las autorizadas voces del legislador reformista y del maximo
intérprete de la Constitucion, tienen por objeto “adaptar las condiciones
de trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la empresa”, o dicho
de otro modo, “reajustar la organizaciéon productiva para adaptarla a la
cambiante situacion econdémica”; se ofrecen como alternativa a la
destruccion de empleo o a la propia desaparicion de la actividad
economica.

13 Sanguineti, W., Los empresarios y el conflicto laboral (del cierre a la defensa de la produccién),
Espafia, Tirant lo Blanch, 20006, p. 19. Los entrecomillados que siguen pertenecen a esta
obra.

14 Tampoco se maneja un criterio cuantitativo para “colectivizar” la suspension de
contratos de trabajo o la reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién.
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Por su parte, los mecanismos de flexibilidad externa, persiguen adaptar los
recursos humanos de la empresa a las circunstancias concretas que
atraviese en cada momento para una mejor adecuacion de la cuantia y
cualificacion de los trabajadores a la cambiante situacién econémica con el
fin de “favorecer la eficiencia del mercado de trabajo”. En su traduccién
juridica, dotada de menos asepsia y mas comprensible para el comun, se
trata de facilitar la extincién de los contratos de trabajo mediante el
recurso a variadas medidas materiales y procedimentales sustanciadas en el
abaratamiento de los despidos improcedentes o en la eliminacién de
controles administrativos y judiciales.

Conforme a los criterios que hemos manejado para deslindar los
mecanismos de flexibilidad que adoptan la forma de medidas de conflicto
colectivo, el despido colectivo sera la medida de flexibilidad externa que,
como es obvio por tener como objetivo la extincién colectiva de
relaciones laborales, debemos considerar a estos efectos.

Por otra parte, entre los mecanismos de flexibilidad interna abordables
desde la optica de las medidas de conflicto colectivo consideraremos los
dirigidos a modificar colectivamente y de forma relevante las condiciones
de trabajo vigentes: movilidad geografica (articulo 40 TRET),
modificacién sustancial de condiciones de trabajo (articulo 41 TRET),
inaplicaciéon (o descuelgue) de condiciones de trabajo establecidas en un
convenio colectivo (articulo 82.3 TRET) y suspensiéon del contrato de
trabajo o reduccién de jornada de trabajo (articulo 47 TRET)".

Como se deduce de la relacion anterior, el ordenamiento juridico espafiol
otorga un tratamiento juridico diferenciado a la movilidad geografica, a la
decisiéon empresarial de alterar el lugar de prestacion de los servicios
(traslado que requiere cambio de residencia), frente a la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo strictu sensu.

La inaplicacién de condiciones de trabajo serfa el unico mecanismo de
flexibilidad interna no encuadrable en la categoria “vicisitudes del contrato
de trabajo” al tratarse propiamente de la afectacién de una norma juridica,
con la automaticidad que de ella se predica, en las relaciones juridico-
laborales abarcadas por su ambito de aplicacién. Sin embargo, el
legislador'® de la reforma laboral de 2012 e incluso el Tribunal

15 El mismo ambito de este trabajo pero adoptando otro enfoque: Gutiérrez, M., “La
flexibilidad interna y externa negociada: el papel de los representantes de los trabajadores
en materia de movilidad geografica, modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
descuelgue salarial y despido colectivo”, El nuevo derecho de la negociacién colectiva:
actualizado tras la Ley 3/2012, Editorial Tecnos, 2013.

16 Apartado IV del preimbulo Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas utgentes para la
reforma del mercado laboral y el Real Decteto-ley 3/2012 del que trae causa.
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Constitucional han clasificado la nueva regulacion de la inaplicacion (ya
para todos, “descuelgue”) de las condiciones de trabajo establecidas en un
convenio colectivo como una de las innovaciones dirigidas a mejorar la
flexibilidad interna. Finalidad que también se predica de la nueva y mas
agresiva regla de concurrencia de convenios, la prioridad aplicativa
absoluta que se otorga al convenio colectivo de empresa (articulo 84.2
TRET), y del cambio de mayor calado en la aplicaciéon temporal del
convenio colectivo, la limitacién temporal de la ultractividad del convenio
a un afio (articulo 86.3 TRET).

Parece que parte de la estrategia de comunicacion de la dltima reforma
laboral consiste en sobredimensionar el argumentario y la terminologia
econémica menoscabando y relegando a una posicion meramente
instrumental y subordinada a los razonamientos juridicos y, lo que es mas
preocupante, a los propios derechos constitucionales laborales. Conforme
al parecer de muchos, esta estrategia ha resultado exitosa porque habria
contagiado de “economicidad” los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional sobre la Reforma Laboral de 2012. Por ejemplo, cuando se
pronuncia sobre la constitucionalidad de un aspecto del régimen juridico
del “descuelgue” de condiciones de trabajo pactadas en un convenio
colectivo (en concreto, sobre el papel reservado a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos en el procedimiento de composicion
del conflicto) pese a reconocer de plano la restriccién al derecho a la
negociacion colectiva y a la fuerza vinculante de los convenios (articulo 37
Constitucion Espafola) entiende que la medida “responde a una finalidad
legitima en aras de salvaguardar otros derechos y bienes constitucionales”
puesto que el legislador ha introducido la medida cuestionada “en un
contexto de crisis econdémica muy grave (...)”""". El Alto Tribunal utiliza
esta apoyatura, la coyuntura macroeconémica en que se ha producido la
modificacion legislativa, para legitimar muchas de las restricciones a los
derechos constitucionales operadas por la Reforma laboral de 2012 y sus
adaptaciones.

La categorizacion de algunos de los mecanismos de flexibilidad interna y
externa como verdaderas medidas de conflicto colectivo exige observar
estas instituciones desde esa concreta Optica. No se tratara tanto de
estudiar con detalle su régimen juridico sino de identificar los aspectos
que pudieran acreditar o, en su caso, refutar nuestro presupuesto de
partida. Esta aproximacién no evitard destacar las muy relevantes

17 Sentencia del Ttibunal Constitucional (STC) 119/2014, de 16 de julio de 2014, F.J.5.
Remite a esta sentencia, aunque repite expresa y casi textualmente la argumentacion de la
anterior, la STC 8/2015, de 22 de enero de 2015, F.].5.
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modificaciones introducidas en la ultima reforma laboral que pudieran
intensificar nuestro convencimiento inicial.

2. Objeto y “colectivizacion” de los mecanismos de flexibilidad
interna y externa. Presupuesto habilitante para su utilizacién

Es oportuno precisar en este punto el objeto de los especificos
mecanismos de flexibilidad que van a merecer nuestra atenciéon. Esta
operacion nos ayudara a conocer qué pueden obtener los empresarios de
la utilizacién de estos mecanismos, los términos del conflicto, y en qué
medida podrd menoscabarse la posicion de partida de los trabajadores.
Esas decisiones empresariales se colectivizan, adquieren una dimension
colectiva y nos permiten afirmar que estamos ante una medida de
conflicto colectivo, cuando el legislador asi las ha considerado y ha
establecido un periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores en la empresa. Por tanto, convendra determinar los supuestos
en los que estos mecanismos de flexibilidad adquieren la condicién de
colectivos.

Como se ha avanzado, la adopciéon de estos mecanismos por parte del
empresario requiere la existencia de causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion. El legislador define especificamente estas
causas para los distintos mecanismos de flexibilidad externa considerados.

2.1.  Objeto de los mecanismos de flexibilidad interna y
externa que operan como medidas de conflicto colectivo del
empresario

Las decisiones empresariales destinadas a modificar de modo relevante las
condiciones de trabajo en vigor canalizadas a través de los mecanismos de
flexibilidad interna que responden a esa finalidad (movilidad geografica,
modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo y descuelgue de
condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo) se podtian
calificar, al menos las dos primeras, como de s variandi empresarial
condicionado o extraordinario porque el empresario, acreditado el presupuesto
habilitante 'y seguido el procedimiento reglado, podra alterar
unilateralmente las condiciones de trabajo a las que esos mecanismos
afectan. El zus variandi ordinario, también reforzado en las ultimas reformas
laborales'®, permite al empresario concretar la prestacién laboral debida en

18 Los cambios en el sistema de clasificacién profesional (articulo 22 TRET), que “pasa a
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muchos extremos mediante el ejercicio ordinario de su poder de direccion
(articulo 20 TRET y concordantes).

Por ejemplo, sélo la alteraciéon del lugar de prestacion del trabajo, “el
traslado a un centro de trabajo distinto de la misma empresa”, que exija
cambio de residencia merece la consideracion de movilidad geografica
(articulo 40 ET).

Estaremos ante una “modificacion sustancial de condiciones de trabajo”
(articulo 41 TRET), en sentido estricto, cuando la decisién empresarial
con ese objetivo afecte a una relacién aparentemente no exhaustiva
(“entre otras”) de materias: “a) Jornada de trabajo; b) Horario y
distribucién del tiempo de trabajo; ¢) Régimen de trabajo a turnos; d)
Sistema de remuneraciéon y cuantfa salarial; e) Sistema de trabajo y
rendimiento; f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la
movilidad funcional prevé el articulo 39”. La aportacién de la dltima gran
reforma laboral tampoco es baladi puesto que afiade “cuantia salarial” a la
relaciéon.

“Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran
afectar a las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de
trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por éstos en virtud
de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos™ (articulo
41.6 TRET). Sin embargo, “la modificaciéon de las condiciones de trabajo
establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo III de la
presente Ley debera realizarse conforme a lo establecido en el articulo
82.3.” (articulo 41.6 TRET).

Asi las cosas, el empresario podra inaplicar en la empresa, como
excepciéon a la consabida fuerza vinculante de los convenios, “las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea
este de sector o de empresa, que afecten” a una relaciéon de materias, en
este caso s{ exhaustiva, que afiade una (la ultima de la relacién) a las
previstas en el articulo 41 TRET": “a) Jornada de trabajo; b) Horario y la
distribucién del tiempo de trabajo; ¢) Régimen de trabajo a turnos; d)
Sistema de remuneraciéon y cuantfa salarial; e) Sistema de trabajo y
rendimiento; f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la

(13

tener como unica referencia el grupo profesional”, y por ende en el régimen juridico de la
movilidad funcional (articulo 39 TRET), también se presentan en el Preambulo de la Ley
3/2012 como medidas pata favorecer la flexibilidad intetna.

19 Fl redisefio del descuelgue y su acercamiento material a la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo plantea nuevas aproximaciones a ambas instituciones pese a la ya
apuntada lejania formal: Pérez, AL, “Inaplicacién de condiciones de trabajo pactadas:
¢descuelgue o modificacioén sustancial?”’, Nueva revista espaiiola de derecho del trabajo, n. 176,
2015, Thomson Reuters-Aranzadi.
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movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta ley; g) Mejoras voluntarias
de la accion protectora de la Seguridad Social” (articulo 82.3 TRET). En
este caso, la Reforma Laboral de 2012 extiende a este conjunto de
materias el régimen juridico que se aplicaba unicamente al régimen salarial
previsto en los convenios colectivos de ambito superior a la empresa
(dando lugar a la ya acufada expresion descuelgue salarial, hoy descuelgue de
condiciones de trabajo).

El empresario, utilizando los dltimos mecanismos de flexibilidad interna
que vamos a considerar, también podra suspender el contrato de trabajo o
reducir la jornada de trabajo. Ambos mecanismos estan regulados en el
mismo precepto del Estatuto de los Trabajadores (articulo 47 TRET) y
comparten el procedimiento a utilizar por el empresario para adoptarlos.
En lo que a la flexibilidad externa se refiere, el mecanismo que nos
interesa es el despido colectivo mediante el cual el empresario podra, si
acredita el presupuesto habilitante, proceder a la extincién unilateral y
parcialmente indemnizada (en la misma medida que la “extincién del
contrato por causas objetivas”) de los contratos de trabajo afectados por
la decision empresarial.

2.2. Colectivizacion de los mecanismos de flexibilidad
interna y externa

El caracter colectivo del descuelgue o inaplicaciéon de condiciones de
trabajo previstas en un convenio colectivo responde a su propia
naturaleza. Habra de desarrollarse un periodo de consultas” con caracter
previo a un posible acuerdo de descuelgue o inaplicaciéon entre el
empresario y los representantes de los trabajadores legitimados para
negociar un convenio.

Para el resto de los mecanismos de flexibilidad interna (movilidad
geografica y modificacién sustancial de condiciones de trabajo) y externa
(despido colectivo), a salvo de la suspensiéon de contrato y la reduccion de
jornada, se utiliza exclusivamente, frente a la regulaciéon previa a la
Reforma Laboral de 2012%, un criterio numérico objetivable que pone en

20 Veinte dfas por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades (articulo 53.1.b) TRET).

21 El articulo 82.3 TRET remite, como para el resto de mecanismos de flexibilidad
interna, a la regulacién del previsto para la modificaciéon sustancial de condiciones de
trabajo (articulo 41.4 TRET).

22 Por ejemplo, se utilizaba un criterio exclusivamente cualitativo al considerar, en
cualquier caso, colectiva la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
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relacién el numero de trabajadores afectados con el nimero total de
trabajadores del centro de trabajo. La escala es menos exigente con los
porcentajes requeridos para considerar colectivo el conflicto en las
empresas de mayor tamafo.

Asi, no se consideran colectivas las decisiones que afecten a empresas con
menos de 10 trabajadores® porque en las que ocupen a menos de 100
deberan afectar al menos a 10 para que se considere colectivo. En los
centros de entre 100 y 300 trabajadores se exige que el diez por ciento de
ellos esté afectado y en los de mas de 300 basta con que sean mas de 30**.

La suspension de contratos de trabajo y la reducciéon de jornada por
causas econoémicas, técnicas, organizativas o de produccién han de
considerarse colectivas “cualquiera que sea el nimero de trabajadores de
la empresa y del numero de afectados por la suspension” porque la
decisiéon empresarial siempre llevara aparejada la apertura de un periodo
de consultas (articulo 47.1.3° TRET).

2.3.  Presupuesto habilitante para adoptar los mecanismos de
flexibilidad: causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
producciéon

En todos los mecanismos de flexibilidad interna y externa que venimos
considerando el empresario esta obligado a fundar su decisiéon en la
existencia de causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.
No obstante, el nivel de especificacion legal de los criterios no es
homogéneo. Se pueden identificar hasta tres niveles de gradacion en la
concrecion legal de los criterios para determinar la concurrencia de las
causas que parecen corresponderse con el nivel de lesividad para los
derechos individuales o colectivos de los trabajadores que conllevan los
diferentes mecanismos de flexibilidad. Por tanto, el legislador parece dejar
una mayor libertad al empresario en los medios y los argumentos en los
que sustenta la existencia de las causas en los mecanismos que considera

reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por
éstos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos.

23 Sin embargo, como excepcion a esta regla, se consideran colectivas tanto las decisiones
de movilidad geografica que afectan a la totalidad de trabajadores del centro de trabajo en
centros de més de 5 trabajadores y los despidos colectivos que afecten a la totalidad de la
plantilla de la empresa, siempre que el numero de trabajadores afectados sea superior a
cinco, cuando se produzca como consecuencia de la cesacién total de su actividad
empresarial fundada en las mismas causas que habilitan para despedir colectivamente.

24 Articulos 40.2, 41.2 y 51.1 TRET.
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jurfidicamente menos lesivos.

En las decisiones de traslado (movilidad geografica, articulo 40.1 TRET)
la norma no aporta ningun criterio que permita objetivar la acreditacion
de las causas y en la modificacién sustancial de condiciones de trabajo
unicamente se nos apunta que ‘“se consideraran tales las que estén
relacionadas con la competitividad, productividad u organizaciéon técnica o
del trabajo en la empresa” (articulo 41.1. TRET).

El tercer nivel de gradacion en la especificacion de los criterios causales se
aplica al resto de mecanismos de flexibilidad interna y externa
considerados: inaplicaciéon (o descuelgue) de condiciones de trabajo
pactadas en convenio colectivo (articulo 82.3 TRET), suspension del
contrato de trabajo y reduccién de jornada (articulo 47 TRET) y despido
colectivo (articulo 51 TRET). En todos estos supuestos se utiliza
exactamente el mismo tenor literal para concretar cuando estamos en
presencia de las referidas causas. Exclusivamente para las causas
econémicas nos aportan criterios plenamente objetivables (“pérdidas
actuales”, en menor medida las “pérdidas previstas”, y disminucion del
nivel de los ingresos ordinarios o de las ventas en dos trimestres
consecutivos en relaciéon con los mismos trimestres del afio anterior) no
entramos aqui en las posibles dificultades probatorias, que conducen a la
automatica concurrencia de la causa econémica. Aunque, ni siquiera en
este supuesto, el empresario esta obligado a emplear esos concretos
criterios para poner de manifiesto una “situaciéon econémica negativa para
la empresa”.

Asi, “se entiende que concurren causas econémicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica negativa,
en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En
todo caso, se entendera que la disminucién es persistente si durante dos
trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.
Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito 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 produccién, 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”.

Como se deduce de la no ocultada intencion de la reforma laboral de 2012
y de la reaccion del Gobierno ante las sentencias de los tribunales que se
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pronuncian en este sentido™, se han suprimido los requerimientos que
pesaban sobre la finalidad de las medidas adoptadas que también se
graduaba en funcién de la instituciéon. La concurrencia de las causas se
entendia acreditada “cuando la adopcién de las medidas propuestas
contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas
adecuada organizaciéon de sus recursos que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la
demanda” (articulo 40 TRET, movilidad geografica), “cuando la adopcioén
de las medidas propuestas contribuya a prevenir una evoluciéon negativa
de la empresa o a mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través
de una mas adecuada organizacién de sus recursos, que favorezca su
posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda” (articulo 41 TRET, modificacion sustancial de
condiciones de trabajo), o mediante la necesidad de justificar “que de las
mismas se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para contribuir
a prevenir una evolucién negativa de la empresa o a mejorar la situacién
de la misma a través de una mas adecuada organizaciéon de los recursos,
que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda” (articulo 51 TRET, despido
colectivo cuyo régimen juridico se aplicaba también a la suspension del
contrato de trabajo y a la reducciéon de jornada amparadas en las mismas
causas).

El elemento finalista de las medidas a adoptar por el empresario
incorporaba, segin los motivos de la reforma “proyecciones de futuro, de
imposible prueba, y una valoracion finalista de estos despidos” que daba
lugar “a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de
oportunidad relativos a la gestion de la empresa” para afirmar
seguidamente que desde ese momento quedaba “claro que el control
judicial de estos despidos debe cenirse a una valoracién sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas™.

La reforma trata de eliminar la posibilidad de que los tribunales realicen
juicios finalistas sobre las medidas empresariales. Este objetivo declarado
por los reformadores laborales ha provocado un seguimiento y

25 Por ejemplo, en relacion con las medidas de flexibilidad interna y, en especial, con la
modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo, vid.: Ministerio de Empleo y
Seguridad Social (Gobierno de Espafia), Informe de evaluacion del impacto de la Reforma
Laboral, MESS, 2013, pp. 75-76.

26 Preambulo de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas utrgentes para la reforma del
mercado laboral, apartado IV. Se emplea este argumento para motivar las reformas
introducidas en el despido colectivo pero es trasladable a las medidas de flexibilidad
interna que nos ocupan.
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comentario” exhaustivo de las decisiones de los tribunales, incluidas
naturalmente las del maximo intérprete de la Constitucién, para conocer
en qué medida se aquietaban los 6rganos judiciales™ a esta pretensién del
legislador.

La /Jiberalizacion de la regulacion del presupuesto habilitante para la
adopcion de los mecanismos de flexibilidad apoya la consideracion de
estas decisiones empresariales como medidas de conflicto colectivo.

3. Composicion del conflicto colectivo. El periodo de consultas
(autocomposicion) y los, en su caso, subsiguientes procedimientos
de heterocomposicion del conflicto colectivo

Los mecanismos de flexibilidad interna y externa que constituyen nuestro
objeto de estudio nos interesan porque en algunas ocasiones, conforme a
las reglas esencialmente numéricas a las que hemos prestado atencion, se
colectivizan. Esto es, el legislador determina que el uso por parte del
empresario de estos mecanismos conduce al desarrollo de un periodo de
consultas entre el empresario y los representantes de los trabajadores en el
que las partes “deberan negociar de buena fe”. Versara sobre las causas
motivadoras de la decisién empresarial y la posibilidad de evitar o reducir
sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus
consecuencias para los trabajadores afectados.

Las normas de la ultima reforma laboral han realizado una regulacién muy
exhaustiva, casi reglamentista, de la representacion de los trabajadores en
el periodo de consultas con la finalidad de identificar la contraparte del
empresario (contemplan una solucién comun a todos los mecanismos de
flexibilidad, prevista en el articulo 41.4 TRET, para los supuestos de

27 Sirvan como ejemplo, entre muchas otras, estos estudios que se ocupan de las medidas
de flexibilidad interna y externa que nos ocupan: Alfonso, C.L., “El control judicial de la
modificacién sustancial de condiciones, la movilidad funcional y la movilidad
geografica”, Revista de Derecho Social, n. 62, 2013 Editorial Bomarzo; Diaz, D., “Causalidad
y prueba en la modificacién sustancial de condiciones de trabajo: el caso FNAC.
Comentario a la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 15 de julio
de 2014 (Procedimiento 119/2014)”, Trabajo y Derecho, n. 4, 2015, Wolters Kluwers;
Bauza, S. “La racionalidad del control judicial de los despidos colectivos (y una reflexién
adicional sobre la buena fe negocial)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 11, 2013,
Thomson Reuters-Aranzadi.

28 Incluso ha provocado reflexiones de indole general como el muy interesante estudio
Molina, C., “Independencia del juez social y seguridad juridica: la tensién entre la ley y los
«usos opcionales del derecho» en la experiencia laboral reciente”, Trabajo_ y Derecho, n. 4,
2015, Wolters Kluwers.
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“ausencia de representacion legal de los trabajadores”) y de evitar sus
posibles estrategias dilatorias del proceso.

Si este procedimiento de autocomposicion del conflicto finaliza con
acuerdo se presumira que concurren las causas justificativas.

En caso de que concluya sin acuerdo las soluciones normativas difieren
respecto de los diferentes mecanismos de flexibilidad.

En los supuestos de movilidad geografica, modificacién sustancial de
condiciones de trabajo, la suspensiéon de contratos (y la reduccion de
jornada) y el despido colectivo aqui finalizan los mecanismos de
heterocomposicion obligatorios.

Las soluciones normativas son bien distintas para el mecanismo de
flexibilidad que supone una mayor afecciéon de los derechos colectivos de
los trabajadores al restringir, como ha reconocido el Tribunal
Constitucional, el derecho constitucional a la negociacién colectiva y la
fuerza vinculante de los convenios: la inaplicaciéon (descuelgue) de
condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo. En ese supuesto,
finalizado sin acuerdo el periodo de consultas, se establece un #erim de
procedimientos extrajudiciales de composicion de conflictos laborales
(establecidos en los acuerdos interprofesionales estatales y autondémicos
de soluciéon auténoma de conflictos laborales, articulo 83 TRET,
heterocomposicién) a los que deben recurrir las partes, si les fueren
aplicables.

Si mediante esos procedimientos no se hubiera solucionado la
discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la solucién de la
misma a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(afectacion de centros de trabajo ubicados en mas de una Comunidad
Auténoma o en ausencia de Organo autonémico homdlogo) o al
correspondiente 6rgano autonémico. A su decision, acordada en su seno
o por un arbitro que designe al efecto, se le dota de la misma eficacia que
a los acuerdos alcanzados en el periodo de consultas (articulo 82.3 TRET).
La Reforma Laboral de 2012 limita de forma radical la intervencion de la
administracion laboral en estos mecanismos de flexibilidad al suprimir el
requisito de autorizacién administrativa para varios de los mecanismos de
flexibilidad de caracter colectivo (suspensiéon del contrato de trabajo,
reduccion de jornada y despido colectivo).

4. Equilibrio y reequilibrio de poderes contractuales. Las medidas
de conflicto a disposicion de empresarios y trabajadores

Hemos tratado de acreditar que las decisiones empresariales de utilizar
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algunos mecanismos de flexibilidad interna y externa que el marco
normativo vigente considera colectivas se conforman legalmente como
medidas de conflicto colectivo. El empresario plantea un conflicto porque
pretende modificar sustancial y colectivamente las condiciones de trabajo
en vigor en la empresa, suspender o extinguir colectivamente relaciones
juridico-laborales alegando la existencia de causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccioén que justifican la adopcion de estas medidas.
También creemos poder afirmar que la ultima gran reforma laboral en
Espafia, conforme a sus propositos expresamente manifestados en su
motivacién, ha favorecido el uso por parte del empresario de estos
mecanismos de flexibilidad (permite la modificacién de mas condiciones
de trabajo, liberaliza su presupuesto habilitante al limitar el control judicial
sobre la finalidad de las medidas empresariales y establece una sucesion
ordenada de procedimientos de composicion del conflicto colectivo
también liberalizados por la menor intervencion de la autoridad laboral).
El panorama descrito permite una lectura que sélo dejaremos apuntada.
La regulacion legal actual de estos mecanismos de flexibilidad supone un
desequilibrio (reequilibrio para los reformadores) en favor del empresario
individual de los poderes contractuales y de las medidas de conflicto (al
menos en su contemplacién material) que el ordenamiento juridico pone a
disposicion de las partes.

Si se produce una mejora exponencial de la situacién econémica de una
empresa Jpueden activar los representantes de los trabajadores algin
mecanismo de flexibilidad de caracter colectivo similar al descrito (con
apertura de un periodo de consultas, obligaciéon de que el empresario
negocie de buena fe y con procedimientos de heterocomposicion
reglados, etc.) para mejorar las condiciones de trabajo pactadas en un
convenio en vigor mediante la mera acreditaciéon de una causa econémica
que lo justifica (multiplicacién de los beneficios empresariales)?

¢Se desprecia en otros ambitos del ordenamiento juridico, del mismo
modo y acudiendo a la misma justificacién, el cumplimiento de las
obligaciones pactadas en los contratos individuales y colectivos?
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