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1. INTRODUCCION

La defensa de los derechos de las personas trabajadoras en el dmbito de la empresa
depende en buena medida de la existencia de estructuras de representacién estables y ello,
en el caso del ordenamiento juridico espafiol, queda directamente ligado a la constitucién
de 6rganos de representacién unitaria. La elecciéon de delegados y delegadas de personal
o, en su caso, de un comité de empresa permite a las plantillas de los centros de trabajo
disponer de un mecanismo permanente de proteccién de sus intereses a nivel colectivo.
También desarrollan un importante papel las secciones sindicales, aunque su representa-
cién se cifie en principio al concreto colectivo de personas afiliadas y sus derechos quedan
fuertemente limitados si no se han articulado aquellos otros érganos.

No existen datos concretos y actualizados sobre la tasa de cobertura de la represen-
tacién unitaria, pero diversos indicadores apuntan que no llega al 50% de la poblacién
asalariada'. Como es bien sabido, tal representacion solo es viable para las plantillas de
los centros de trabajo donde prestan servicios mds de cinco personas. Atendiendo a la
Estadistica de Empresas Inscritas en la Seguridad Social, elaborada por el Ministerio

" El presente trabajo se enmarca en el Proyecto I+D+I titulado «La representacién laboral en las empresas
dispersas y en red: problematica, disfunciones y propuestas correctoras» (DER2017-83189-R), financiado por
el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.

! Véase, al respecto, el Capitulo «Los trabajadores y las trabajadoras sin representacién en la empresa
y el sindicato», incluido en esta misma obra y elaborado por los profesores Ramon Alés y Oriol Barranco,
particularmente el epigrafe donde se realiza una aproximacién cuantitativa a este fenémeno.
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de Trabajo y Economia Social, el 15% de las personas empleadas a septiembre de 2020
lo eran en empresas que no alcanzan ese tamafio minimo?, circunstancia que determina
automdticamente su exclusién del sistema de representacion unitaria. Ademads, muchas de
las empresas que lo superan se estructuran en micro centros de trabajo donde tampoco serd
posible la convocatoria de elecciones, y aunque lo sea no siempre se acaban constituyendo
6rganos de representacion unitaria®.

La articulacién de mecanismos para permitir que las plantillas sin estructuras de re-
presentacién estables puedan defender sus intereses a nivel colectivo constituye, pues, una
cuestién de enorme relevancia en nuestro sistema de relaciones laborales. Hasta la fecha
el legislador no ha afrontado esta problemaitica desde una perspectiva general, aunque si
ha intentado ofrecer soluciones especificas para determinadas situaciones que ha consi-
derado especialmente trascedentes, concretamente cuando la parte empresarial plantea la
adopcién de una medida reorganizativa que requiere la apertura de un periodo de consultas
(hipétesis de los arts. 40.2, 41.4,47.1,47.2,51 y 82.3 del TRLET), permitiendo que las
plantillas de los centros de trabajo donde no existan 6rganos electos de tipo unitario pue-
dan atribuir su representacién a una comisién ad hoc que admite diversas configuraciones®.

Este mecanismo, cuyos origenes se sitdan en el art. 4 del Real Decreto 43/1996, de
19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién de
empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos®, fue introducido
por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo (RDL 10/2020) y posteriormente modificado por la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (L

2 Concretamente 1.999.672 personas sobre un total de 13.744.252 (http://www.mites.gob.es/estadisticas/
Emp/welcome.htm consultado el 13 de octubre).

3 Asi lo ponen de manifiesto numerosos estudios, como por ejemplo Jodar, Pere; Alés, Ramon; Beneyto,
Pere; Vidal, Sergi: «La representacion sindical en Espafa: cobertura y limites», Cuadernos de Relaciones Laborales,
namero 36, 2018, pp. 15-34. Dicho estudio recoge dos datos especialmente reveladores: el primero, derivado
de la informacién extraida de la Encuesta de Calidad de Vida en el Trabajo elaborada por el Ministerio de
Trabajo de 1999 a 2010, sefiala que en ese ultimo afio la tasa de cobertura de la representacién unitaria era del
47,4 %; el segundo, extraido de la informacién sobre procedimientos electorales del afio 2015, indica que solo el
53,3 % de las personas asalariadas tuvieron la posibilidad de votar en unas elecciones a representacién unitaria.

4 Tras el cierre de este estudio se ha aprobado el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que
se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre
registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. En su art. 5.3 dicha norma introduce, en
relacién a la negociacion de los planes de igualdad, una férmula distinta y novedosa para resolver la falta de
representacion, que otorga todo el protagonismo a las organizaciones sindicales. Aunque esta nueva regula-
cién no ha podido ser incorporada al presente estudio, algunas de las reflexiones que se efectuaran le resultan
directamente aplicables.

5 Dicho precepto permitia que «en caso de no existir representacién colectiva de los trabajadores en el
centro o centros de trabajo» las plantillas afectadas pudiesen intervenir en la tramitacién del procedimiento
de regulacién de empleo «debiendo, si su nimero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de
cinco representantes, con los que la autoridad laboral entenderd las sucesivas actuaciones». La mayoria de la
doctrina considera que este mecanismo constituye el antecedente mds cercano y directo a las comisiones ad hoc,
a pesar de las notables diferencias que presentan. Sirva como ejemplo Benavente Torres, Marfa Inmaculada,
«Las comisiones ad hoc en los periodos de consulta/negociacién», Temas Laborales, ndimero 124,2014, p. 122.
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35/2010), el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, para la reforma de la negociacion
colectiva (RDL 7/2011) y el Real Decreto-Ley 11/2013, sobre proteccién de los traba-
jadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes de orden econémico y social (RDL
11/2013). La dltima y mds reciente reforma es la operada en relacién a las suspensiones y
reducciones de jornada por causas empresariales derivadas de la COVID-19 por el Real
Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes para hacer frente al impacto
econémico y social generado por dicha pandemia (RDL 8/2020). A dia de hoy las comi-
siones ad hoc son el principal referente normativo para afrontar las situaciones de falta de
representacién, aunque no el inico, porque como ha sefialado la doctrina existen «formas
de representacién atipica» que en determinados casos también pueden ofrecer solucio-
nes®. Ademds de presentar una notable complejidad técnica, esta férmula representativa
excepcional genera controversia entre la doctrina, e importantes reticencias por parte de
las organizaciones sindicales, que en mds de una ocasién han planteado la necesidad de
reformularla’.

El objetivo del presente estudio es identificar las caracteristicas generales de las
comisiones ad hoc con la pretensién de determinar si ofrecen una solucién adecuada a la
problemdtica en la que se encuentran las plantillas sin 6rganos de representacién estables
que quieren actuar a nivel colectivo. Debido al limitado espacio del que dispongo, el and-
lisis se centrard en los aspectos orgédnicos, es decir, en la forma como se articula esta via
alternativa de representacion, sin perjuicio de las referencias que puntualmente puedan
efectuarse a elementos funcionales o competenciales.

Antes de iniciar el analisis procedo a enunciar los principios que, a mi entender, deben
orientar la solucién; principios que aparecen en algunas de las exposiciones de motivos de
aquellas reformas normativas, en muchas de las reflexiones doctrinales sobre la materia e
incluso en algunos pronunciamientos judiciales, y que deben ser oportunamente equili-
brados, dado que a menudo llevan a caminos distintos.

El primero es el respeto a la voluntad de la plantilla afectada, que debe manifestarse
conforme a las reglas democriticas bdsicas. La determinacién del sujeto o sujetos que van
a representar dicha plantilla debe tomar como referencia esencial la voluntad mayoritaria
de las personas que la integran, asegurando que todas ellas puedan participar libremente
en la eleccién de la férmula preferida de entre las diversas posibles. La atribucién no
deberia efectuarse directamente a través de la norma legal, excepto casos excepcionales,
particularmente como via subsidiaria ante la pasividad de la plantilla.

¢ La expresién corresponde a GoNzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de derechos colectivos en

empresas sin representacién», en la obra colectiva E ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores en la
empresa, Madrid, Tecnos, 2011, pp. 139 y ss. Los ejemplos més destacados de estas formas de representacién
atipica son las asambleas derivadas del ejercicio del derecho de reunién reconocido en los arts. 77 y SS. del
TRLET y los representantes unitarios extraestatutarios.

7 Particularmente en relacién a la inaplicacién de convenios colectivos estatutarios. Véanse, por ejemplo,
las conclusiones del estudio Los acuerdos de inaplicacion de convenios colectivos en cifras. Andlisis de los datos regis-
trados en REGCON (octubre 2010 — febrero 2019), elaborado por CCOQ hittps://www.ccoo.es/cms/cli/000001/0/
¢9/¢9d82¢eef33d18d091654{24df8888fdb000001.pdf (consultado el 2 de octubre de 2020).
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El segundo es la operatividad. En una plantilla que no dispone de estructuras de
representacién estables la adopcién de aquella decisién puede resultar un tanto compleja
y por tanto conviene articular férmulas sencillas, cuidando que los pasos a seguir estén
claros y los plazos sean suficientes, pero siempre con el rigor y las formalidades necesarias
para ofrecer seguridad juridica.

En tercer lugar, el principio de eficacia. Las férmulas alternativas de representacién
deberian posibilitar una defensa eficaz de los intereses del colectivo representado, garan-
tizando una actuacién independiente frente a eventuales presiones e intentos de injerencia
de la parte empresarial.

Cuarto y ultimo, la preferencia por las fé6rmulas que impliquen la participacién de
organizaciones sindicales. Como es bien sabido la Constitucién Espafiola (CE) incluye el
Derecho de libertad sindical en el catilogo de derechos fundamentales (art. 28.1), situdn-
dolo a un nivel superior que los restantes mecanismos de participacion en la empresa (art.
129.2), y tal opcién debe tenerse muy en cuenta cuando se disefian férmulas alternativas
de interlocucién para las plantillas que no disponen de estructuras representativas estables.

Adviértase que entre las directrices enunciadas no figuran otras motivaciones que ex-
plicita o implicitamente han estado presentes en algunas de aquellas reformas normativas,
como por ejemplo facilitar a la parte empresarial la utilizacién de las medidas de flexibi-
lidad interna o promocionar las férmulas que mds incentiven la obtencién de acuerdos en
los periodos de consulta. Sin discutir la legitimidad de estos planteamientos, considero que
no tienen la misma entidad que los principios enunciados y que no deberian condicionar
directamente la solucién del problema, aunque si puedan tomarse en consideracién como
pardmetros complementarios.

2. LOS CARACTERES DEFINITORIOS DE LAS COMISIONES 4D HOC
2.1. Subsidiariedad
2.1.1. La ausencia de representacion unitaria como condicionante general pero no iinico

El art. 41.4 del TRLET condiciona la utilizacién de la comisién ad hoc a que «en el
centro de trabajo no exista representacién legal de los trabajadores», previsién que otorga
a la figura que nos ocupa un cardcter claramente subsidiario. La adjetivacién «legal» es
genérica y un tanto ambigua, pero no cabe duda que la representacién a la que se hace
referencia es la unitaria®. Asi pues, las plantillas que de entrada podrédn utilizar la férmula
representativa que nos ocupa serdn las de los centros de trabajo que no dispongan de dele-
gados o delegadas de personal ni comité de empresa, con independencia de las razones que

§ Bésicamente por razones de interpretacién sistemdtica, dado que la referencia aparece justo después

de enunciar el supuesto contrario, esto es, la existencia de comité de empresa o delegados/as de personal, y
también en coherencia con el significado que tiene la expresién en la mayoria de ocasiones en que es utilizada
en el marco del TRLET. La cuestién resulta, a dia de hoy, absolutamente pacifica entre la doctrina. Véase, por
ejemplo, CrRuz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010», en la obra colectiva
La reforma del mercado de trabajo y la Ley 35/2010, Madrid, La Ley, 2011, p. 149.
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hayan motivado esta falta de representacion unitaria’, es decir, tanto en los casos donde
el volumen de la plantilla lo impida, como en aquellos otros donde no se haya constituido
aun cumpliéndose los requisitos legalmente exigidos .

Una lectura global del art. 41.4 del TRLET pone de manifiesto que esta subsidia-
riedad no siempre se plantea al mismo nivel. En los casos de las empresas que disponen
de un solo centro de trabajo la ausencia de representacién unitaria permitird a la plantilla
afectada atribuir su representacién a una comisién ad hoc, que en tales hipétesis se con-
figura como una via subsidiaria de primer nivel. No sucede lo mismo cuando se trata de
empresas pluricelulares y son varios los centros de trabajo afectados, supuestos en los que
el parrafo 2.° del precepto anteriormente citado prevé una férmula representativa prefe-
rente que si se hace efectiva determina la imposibilidad de realizar aquella atribucién: la
intervencién de las secciones sindicales que dispongan de la mayoria de la representacién
unitaria existente en los centros de trabajo afectados. En tales casos la comisién ad hoc se
convierte en una via subsidiaria de segundo nivel, porque no solo se condiciona a la au-
sencia de representacion unitaria sino también a la inactividad de las secciones sindicales
mayoritarias. Este altimo condicionante requiere, por su complejidad y trascendencia, un
andlisis detenido, pero antes de abordarlo no podemos dejar de apuntar otra hipétesis
donde se establece una subsidiariedad de segundo nivel, aunque en este caso para una
medida reorganizativa concreta y en un contexto singular.

Se trata de las negociaciones de suspensiones y reducciones de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién relacionadas con la COVID-19, don-
de, en virtud de lo establecido por el art. 23.1.a) del RDL 8/2020, la representacién de las
plantillas de los centros de trabajo que no dispongan de érganos unitarios se atribuye de
entrada a «los sindicatos mds representativos y representativos del sector al que pertenezca
la empresa y con legitimacién para formar parte de la comisién negociadora del convenio
colectivo de aplicacién», indicando acto seguido que «En caso de no conformarse esta
representacion, la comisién estard integrada por tres trabajadores de la propia empresa,
elegidos conforme a lo recogido en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores».
Dejando a un lado los problemas interpretativos que plantea esta regulacién excepcional ',

° Asilo destacan Navarro NieTo, Federico, «Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo

como instrumento de flexibilidad interna: luces y sombras en la doctrina judicial més reciente», Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, 2016, 1n.° 190, p. 956 y Cruz VILLALON, Jests: «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 149.

10" Las razones pueden ser muy diversas: porque no se han convocado elecciones, porque ain habiéndose
convocado no se ha presentado ninguna candidatura, porque se han extinguido los mandatos de las personas
que integraban el 6rgano de representacién y no han sido sustituidas, etc.

T Aunque el limitado espacio de que dispongo me impide entrar a analizarlos con detalle, si quisiera
apuntar los cuatro mds relevantes en relacion a nuestro objeto de estudio. El primero es la delimitacién de
las concretas hipdtesis a las que se aplica esta atribucién ex /ege de representacion y, en concreto, si en caso de
empresas pluricelulares con diversos centros de trabajo afectados todos ellos deben carecer de representacion
unitaria; una duda que el Criterio de la DGT de 6 de mayo de 2020 (SGON-929CRA) responde en sentido
afirmativo. El segundo es la identificacion de los sindicatos a los que se otorga la representacién, que son los
mismos que conforme al art. 41.4 del TRLET deben designar las personas que integrardn la comision ad hoc
externa. El tercero es cudntos de estos sindicatos deben participar en la negociacién para poder ejercitar la
preferencia representativa que les otorga la norma. El cuarto y dltimo, la determinacién del momento y la forma
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no cabe duda que relega la comisién ad hoc a un tercer nivel y que la plantilla afectada
solo podra optar por esta férmula representativa cuando aquellos sindicatos renuncien,
expresa o ticitamente, a asumir la representacién que se les otorga. Nada se indica en la
exposicién de motivos del RDL 8/2020 sobre las razones que fundamentan esta singular
articulacién, pero a buen seguro se vinculan a la reduccién de plazos del procedimiento '
y a la pretensién de facilitar una interlocucién efectiva a la parte laboral en un contexto
particularmente complejo.

2.1.2. Larenuncia de las secciones sindicales mayoritarias

Como ya se ha apuntado, el parrafo 2.° del art. 41.4 del TRLET otorga preferencia
a las secciones sindicales para representar durante el periodo de consultas a las plantillas
de los centros de trabajo que no dispongan de estructuras de representacién estables, una
preferencia que se reconoce sefialando que la interlocucién de la parte laboral ante la direc-
cién de la empresa «corresponderd a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden,
siempre que tengan la representacién mayoritaria en los comités de empresa o entre los
delegados de personal de los centros de trabajo afectados, en cuyo caso representardn a
todos los trabajadores de los centros afectados». Queda claro pues que las opciones de
interlocucién que se describen en los siguientes parrafos del art. 41.4 del TRLET, que se
resumen en la intervencién de la representacion unitaria o, en su defecto, la designacién
de una comisién ad hoc, solamente entrardn en juego cuando las secciones sindicales ma-
yoritarias renuncien, de forma expresa o técita, a ejercer su prioridad.

Como ha destacado en diversas ocasiones la doctrina®®, esta articulacién escalonada
resulta acertada, porque responde a la preeminencia que la norma constitucional atribuye
al sindicato y rompe el equilibrio que hasta el RDL 7/2011 existia entre la representacién
unitaria y la sindical respecto a los periodos de consultas'*. Ademds, permite mantener la
coherencia con el esquema adoptado en relacién a la negociacién del convenio colectivo

en que debe verificarse la inactividad sindical que permite a la plantilla afectada designar una comision ad hoc.
La segunda y la tercera cuestion serdn analizadas en el epigrafe relativo a la comisién ad hoc externa, porque
se plantean en términos casi idénticos en esta figura. En general, respecto a los problemas planteados por el
art. 23.1.a) del RDL 8/2020, consultense N1eT0o Rojas, Patricia, «Sobre la comisién para negociar ERTES:
spodrin los sindicatos atender tanta demanda?», Blog El Foro de Labos, 22 de mayo de 2020 (https://forode-
labos.blogspot.com/2020/05/sobre-la-comision-para-negociar-ertes.html consultado el 6 de octubre de 2020).

2 Conviene recordar que conforme al referido apartado a) del art. 21.3 del RDL 8/2020, que la interlo-
cucién de la parte laboral «debe estar constituida en el improrrogable plazo de 5 dias», cuando ordinariamente
el plazo es de 15 dias, y que el apartado b) del mismo precepto también reduce la duracién del periodo de
consultas, en este caso de 15 a 7 dfas.

13 Véase, por ejemplo, MoNEREO PEREZ, José Luis: «El régimen juridico de los despidos colectivos
después de la Reforma de 2012», Temas Laborales, 2012, n.° 115, ob. cit., p. 338.

14 Hasta ese momento el art. 41.4.2.> del TRLET identificaba los interlocutores de la negociacién
de forma indirecta, al fijar los requisitos del acuerdo resultante del periodo de consultas. Se indicaba asi que
«Dicho acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa,
de los delegados de personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto,
representen a la mayoria de aquellos». Las dos alternativas de interlocucién se reconocian, de esta forma, en un
plano de igualdad, sin establecer ni directa ni indirectamente ninguna priorizacién entre ellas.
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estatutario, para la cual el art. 87.1.2.° del TRLET contempla una prioridad idéntica®,
introducida a través esa misma reforma normativa. E1 marcado paralelismo que existe
entre ambas reglas aconseja tomar en consideracién, con la debida cautela e introduciendo
los ajustes que resulten necesarios, los criterios doctrinales y jurisprudenciales elaborados
en relacién al ultimo precepto citado para afrontar los problemas que pueda generar el
art. 41.4.2.© del TRLET .

Para que las secciones sindicales puedan asumir efectivamente la representacién de los
centros de trabajo afectados deberdn cumplirse tres condiciones que, en algunos casos de
forma explicita y en otros implicita, establece la regla anteriormente transcrita: primera,
la existencia de una o diversas secciones sindicales; segunda, la adopcién de un acuerdo
de asuncién de la representacién de las plantillas afectadas; y tercera, la tenencia de la
mayoria de la representacion unitaria. Analicémoslos con detenimiento.

La primera condicién a cumplir es la existencia de una o diversas secciones sindicales,
que deberdn tener un dmbito igual o superior al de los centros de trabajo afectados; una
exigencia que ordinariamente llevard al dmbito empresarial y, por tanto, serd este dmbito el
mds oportuno para el establecimiento de las secciones sindicales desde un punto de vista
estratégico'”’. Ademads, deberdn estar vilidamente constituidas y ello implica, conforme
al art. 8.1.c) de la LOLS, que se hayan creado «de conformidad con lo establecido en los
Estatutos del Sindicato». La reciente STS de 19 de febrero de 2020 (recurso 169/2018)

pone de manifiesto la importancia de esta Gltima exigencia en relacién al art. 87.1.2.° del

5 Segun establece dicho precepto «La intervencién en la negociacién corresponderd a las secciones

sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa
o entre los delegados de personal». Como puede observarse, las divergencias en relacién al art. 41.4.2.° del
TRLET son minimas (en lugar de «la mayoria de los miembros» este ultimo precepto utiliza «representacion
mayoritaria») y no implican, a efectos précticos, ninguna diferencia.

16 El propio TS ha realizado esta traslacién en alguna ocasién. Sirva como ejemplo la STS de 6 de
junio de 2018 (recurso 149/2017), donde se analiza la exclusién de una seccién sindical con presencia en la
representacién unitaria del proceso de negociaciéon de una medida de modificacién sustancial de condiciones
de trabajo articulada por via sindical. E1' TS considera que tal exclusién constituye «una directa vulneracién del
derecho del Sindicato a la accién sindical, en concreto a la negociacion colectiva contemplada en el art. 8.2.b)
de la LOLS» porque «ha privado al sindicato de su derecho a formar parte de la comisién negociadora». Se
estd aplicando, de esta forma, la consolidada doctrina elaborada por el propio TS en relacién a la negociaciéon
del convenio colectivo estatutario.

7 Aunque la prioridad podria ejercitarse por parte de secciones sindicales constituidas en cada uno de los
centros de trabajo afectados coordindndose para asumir su representacion conjunta (asi lo apunta, en relaciéon
a la regla paralela contenida en el art. 87.1.2.° del TRLET, D VaL Tena, Angel Luis, «El convenio colectivo
de empresa: legitimacion para negociar y principio de correspondencia entre la unidad de negociacién y la
representatividad de los sujetos negociadores», Revista de Derecho Social, 2017, n.° 79, p. 224), sin duda resulta
bastante mds operativo que la seccién sindical tenga un dmbito superior que englobe a todos ellos. Teniendo
presente que el art. 8.1.a) de la LOLS contempla la constitucién de secciones sindicales «en el 4ambito de la
empresa o centro de trabajo», serd la primera opcién la que mis facilitard el ejercicio de la prioridad otorgada
por el art. 41.4.2.° del TRLET. Conviene tener presente, no obstante, que también resultaria adecuada la cons-
titucién en dmbitos superiores a la empresa, por ejemplo un grupo empresarial; una posibilidad admitida tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia (EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito de las representaciones
sindicales, Albacete, Bomarzo, 2020, pp. 24-27).
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TRLET, aunque es perfectamente trasladable al art. 41.4.2.° de la misma norma. En ella
se analiza la impugnacién del Convenio Colectivo de la empresa Sintax Logistica, S.A.
firmado en representacion de la parte laboral por las secciones sindicales de UGT y CGT,
ambas de dmbito empresarial, siendo la primera claramente mayoritaria'®. La impugnacién
la plantea la Federacién Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de UGT (FESMEC-
UGT) con fundamento en la falta de respeto de los requisitos estatutarios para la consti-
tucién de secciones a nivel empresarial . E1'TS verifica la existencia del incumplimiento
y, consecuentemente, declara la nulidad del convenio argumentando que «inicamente las
secciones sindicales validamente constituidas tienen legitimacién para negociar».

Cabe plantearse si esta primera condicién admite alguna excepcién y, en concreto, si
en ausencia de secciones sindicales la prioridad representativa que reconoce el art. 41.4.2.°
del TRLET puede ser ejercitada directamente por los sindicatos. Aunque parezca una
hipétesis de laboratorio, tal posibilidad se ha planteado en la prictica en relacién a la

regla paralela del art. 87.1.2.° del TRLET y el TS la ha admitido®. A mi entender este

8 Conforme a la relacién de hechos probados, la plantilla suma un total de 160 personas distribuidas

en distintos centros de trabajo y solamente uno de ellos, el ubicado en Barcelona, dispone de representacién
unitaria, concretamente un Comité de Empresa, integrado por cuatro personas pertenecientes a la seccion
sindical de UGT y una a la de CGT.

¥ Una situacién que resulta un tanto sorprendente y que, como ha destacado la doctrina, es «un buen
ejemplo de las tensiones internas que pueden generar las relaciones entre las diversas instancias, o entre los
distintos niveles organizativos, de una determinada organizacién sindical» (Garcia Murcia, Joaquin: «Nulidad
de convenio colectivo de empresa negociado por seccién sindical no constituida conforme a los estatutos del
sindicato», Revista de Jurisprudencia Laboral, 2020, n.° 154, p. 9).

2 Concretamente en la STS de 27 de septiembre de 2017 (recurso 121/2017), que resuelve un caso
donde no existen secciones sindicales y la negociacién se lleva a cabo directamente con personas que actian en
nombre de los sindicatos a los que pertenecen. En primera instancia la SAN de 27 de enero de 2016 (nimero
13/2016) habia considerado que «la negociacién colectiva en aquellas empresas que en las que no existan sec-
ciones sindicales constituidas se desarrolle entre los representantes del empresario y las propias organizaciones
sindicales», en base a diversos argumentos: 1) porque son «/as titulares originarias» del derecho a la negociacién
colectiva en virtud de los arts. 37.1 de la CE y 2.2 de la LOLS; 2) porque de no admitirlo la aplicacién del
principio de correspondencia impediria negociar un convenio colectivo de empresa; 3) porque es la opcién que
mejor se corresponde con la intencién del legislador en la Reforma Laboral de 2012 que «ha dado un trato
especial al convenio de empresa, configurandolo como un instrumento de flexibilidad interna»; y 4) porque las
secciones sindicales «no son sino instrumentos de funcionamiento interno del sindicato al que pertenecen que
representan al mismo en el seno de la empresa». Sin entrar a valorar expresamente la cuestion, el TS avala la
posicién adoptada por la AN porque considera vélido el convenio colectivo resultante. Como ha destacado la
doctrina, es una lectura que «no se compadece con el tenor literal del art. 87.1 del TRLET» y constituye «una
interpretacién extensiva de la legitimacién negocial» (PEREZ REY, Joaquin, «Principio de correspondencia y
negociacion del convenio colectivo por el sindicato. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 730/2017,
de 27 de septiembre», Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2018, n.° 423, p. 151).

Conviene recordar que uno de los cambios que la reforma operada por el RDL 7/2011 comporté, tanto en
el art. 87.1 como en el art. 41.4 del TRLET, fue la sustitucién de la expresién «representaciones sindicales» por
«secciones sindicales», bastante mds concreta y precisa. Ello llevé a la mayoria de la doctrina a considerar que
en el nuevo marco normativo ya no era posible la intervencién de los sindicatos como sujetos negociadores en
el nivel empresarial e infra empresarial, una posibilidad que anteriormente habia reconocido la jurisprudencia
ampardndose en la ambigtiedad de la antigua terminologia normativa (STS de 16 de septiembre de 2004,
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criterio no puede trasladarse a nuestro objeto de estudio?!, porque choca frontalmente
con la literalidad de la norma® y con la légica que rige la ordenacién de la interlocucién
laboral en los periodos de consultas®.

La segunda condicién es que las secciones sindicales que deseen asumir la represen-
tacién de las plantillas afectadas «asi lo acuerden». La exigencia adquiere importancia
sobre todo cuando son dos o mis las secciones sindicales intervinientes*, aunque también
tiene sentido cuando actte una sola, dado que en el seno de la misma debera valorarse y
decidirse igualmente la asuncién de la representacién. Lo que la norma no precisa es el
plazo de que disponen para adoptar dicho acuerdo tras la recepcién de la comunicacién
empresarial informando sobre la intencién de iniciar un procedimiento para adoptar una
medida reorganizativa®. Podrian aplicarse por analogia los que rigen para la constitucion
de la comisién representativa®, a saber: 7 dias si existe representacién unitaria en todos
los centros de trabajo afectados y 15 dias en caso contrario. Ello no evita que puedan
plantearse algunos desajustes, dado que la abstencién de las secciones sindicales abre la
puerta a férmulas de representacién subsidiaria y en muchos casos puede desconocerse la

recurso 129/2003, entre otras). Sirva como ejemplo LujAN ALcarAz, José: «Convenios colectivos y negociacién
colectiva tras el RDLey 7/2011, de 10 de junio», Aranzadi Social, 2011, n.° 5, p. 25.

2 Coincidimos en este punto con MERCADER UGUINA, Jests Ricardo y De LA PuesLa PiNiLLA, Ana,
Los procedimientos de despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada, Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, p. 122.

2 Elart. 41.4.2.° del TRLET utiliza la expresion «secciones sindicales», que no plantea ninguna duda
interpretativa, a diferencia de la empleada con anterioridad al RDL 7/2011. Véase, sobre el particular, la an-
terior nota a pie.

% El interlocutor que buscan las reglas establecidas por el art. 41.4 del TRLET es siempre un érgano
de representacion laboral en la empresa, ya sea unitario, sindical o una comisién ad boc. Solo en esta ultima
hipétesis se da entrada al sindicato, pero en cumplimiento de la voluntad mayoritaria de la plantilla afectada.

2 Interesa recordar, en este punto, que conforme a la STS de 6 de junio de 2018 (recurso 149/2017),
y al igual que sucede en la negociacién de convenios colectivos estatutarios, todas las secciones sindicales que
cumplan los requisitos fijados por el art. 8.2 de la LOLS tienen derecho a integrarse en la comisién negocia-
dora si asi lo desean, en virtud de lo previsto en el apartado b) de dicho precepto. En el caso de autos, la falta
de convocatoria por parte de la empresa a la seccién del sindicato Coordinacién Obrera Sindical (COS), que
disponia de presencia en los 6rganos unitarios aunque muy minoritaria (3 representantes sobre un total de 50),
determina la lesién de su derecho a la negociacién colectiva y la consecuente nulidad del acuerdo resultante
del periodo de consultas planteado para llevar a cabo una modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

% Una comunicacién que en virtud del art. 41.4.5.© del TRLET la direccién de la empresa debe remitir
no solamente a la representacién unitaria de los centros de trabajo afectados o, en su defecto, a todas las perso-
nas que integren la plantilla, sino también a las secciones sindicales presentes en los mismos que cumplan los
requisitos del art. 8.2 de la LOLS (la norma se refiere genéricamente a los «representantes» de los trabajadores).
Asi lo confirma la STS de 6 de junio de 2018 (recurso 149/2017).

% Adviértase que cuando las secciones sindicales asumen la interlocucién no debe constituirse la deno-
minada «comisién representativa» y los sujetos intervinientes proceden directamente a designar a un méximo de
13 personas que integrardn la parte laboral de la comisién negociadora, conforme a lo previsto en el art. 41.4.1.°
del TRLET. Por ello resulta obligado acudir al recurso ofrecido por el art. 4.1 del Cédigo Civil, cuya aplicabi-

lidad no ofrece ninguna duda porque existe una laguna normativa y concurre la «identidad de razén» exigida.
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intencién de aquéllas?. ;Hasta cudndo debe esperar la plantilla de un centro de trabajo
afectado que no dispone de representacién para poder designar una comisién ad hoc?
¢Deben agotarse los plazos anteriormente referidos? En el epigrafe final intentaré dar
respuesta a estos problemas.

La tercera y ultima condicién es que las secciones sindicales dispongan de la mayoria
absoluta de la representacién unitaria existente en los mismos?. Aunque la exigencia
pueda parecer de entrada sencilla, son varios los escenarios que pueden plantearse en
funcién del nivel de cobertura de la representacién unitaria y alguno de ellos genera dudas
importantes.

Empecemos por la hipétesis mas simple: cuando no exista representacion unitaria en
ninguno de los centros de trabajo afectados la negociacién serd inviable por via sindical y
cada una de las plantillas podra designar una comisién ad hoc que defienda sus intereses
en el periodo de consultas. Esta férmula representativa serd, en tal caso, una opcién sub-
sidiaria de primer nivel, al igual que en los casos de empresas unicelulares sin comités de
empresa ni delegados/as de personal. Al margen quedan las hipétesis donde proceda apli-
car la atribucién directa de representacién efectuada por el art. 23.1.a) del RDL 8/2020,
en las cuales la subsidiariedad seria de segundo nivel®.

Tampoco plantea problemas la hipétesis contraria, esto es, que exista representacién
unitaria en todos los centros de trabajo afectados, porque la exigencia que condiciona la
prioridad negociadora resulta de facil aplicacién y no genera ningun tipo de distorsién.
Bastara comprobar cudl es el total de personas que la integran y verificar que las secciones
sindicales interesadas en asumir la negociacién disponen de mds de la mitad de las mimas.

Pero sy si hay delegados/as de personal y/o comité de empresa solamente en algunos
de los centros de trabajo afectados? La doctrina que se ha posicionado al respecto consi-
dera que las secciones sindicales también pueden asumir en este caso la representacién del
colectivo afectado y lo hardn «en régimen de exclusividad», impidiendo la intervencién de
la representacién unitaria de aquellos centros de trabajo que la tengan constituida y, en

27 Cabe pensar que las representaciones unitarias, particularmente las sindicalizadas, normalmente

estarian informadas sobre la intencién de las secciones sindicales, dadas las directas conexiones existentes entre
unas y otras, pero la situacién serd muy distinta en el caso de las plantillas que no dispongan de 6rganos de
representacién unitaria. Estas habran recibido, en virtud del art. 41.4.5.© del TRLET, la comunicacién em-
presarial informando sobre la voluntad de iniciar el procedimiento para adoptar una medida reorganizativa y
la posibilidad de designar una comisién ad hoc que les represente, pero es muy probable que no dispongan de
aquella informacién, excepto que en la plantilla existan personas afiliadas que formen parte de las secciones
sindicales implicadas.

% Esta es sin duda la exigencia que quiere establecer la norma legal aunque la referencia a «la represen-
tacién mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal de los centros de trabajo afec-
tados» resulte imprecisa en el caso de que existan varios centros de trabajo con distintos tipos de representaciéon
unitaria. Como ha destacado la doctrina, «“y” seria mejora que “o” en ese contexto, ya que si en la empresa hay
varios centros, algunos con comités, otros con delegados de personal, es obvio que las secciones han de sumar
la mayoria de miembros de los comités y delegados de personal» (MErcADER UGuiNa, Jests Ricardo y DE La
PuesLA PINILLA, Ana: Los procedimientos de despido colectivo. .., ob. cit., p. 122).

»  Me remito en este punto a lo sefialado al final del epigrafe anterior.
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caso contrario, la eleccién de comisiones ad hoc®. El respaldo constitucional del sindicato
y la literalidad del art. 41.4.2.° del TRLET, cuando sefiala que si las secciones sindicales
mayoritarias acuerdan llevar a cabo la negociacién «representardn a todos los trabajadores
de los centros afectados», son los principales argumentos para sustentar esta posicion,
habiéndose llegado a afirmar que la designacién de comisiones ad hoc en la hipétesis que
analizamos «constituiria en puridad un atentado contra la libertad sindical (art. 28.1 CE),
a salvo, claro estd, de su libre aceptacién por todos y cada uno de los sindicatos, y con po-
sibilidad, en todo caso y en cualquier momento de prescindir del consenso de aquellas»*!.

La posicién defendida por la doctrina mayoritaria es coherente con el criterio adop-
tado por el T'S en relacién a la negociacién por via sindical de convenios colectivos esta-
tutarios de empresa. Tanto en la STS de 27 de septiembre de 2017 (recurso 121/2017)
como en la STS de 16 de enero de 2018 (recurso 262/2018) se admite cuando haya cen-
tros de trabajo sin 6rganos de representacién unitaria pueda articularse vilidamente una
negociacién para toda la empresa, si esta se lleve a través de interlocutores sindicales que
disponen de la mayoria de la representacién unitaria existente. Se trata de una evidente

30 MoLErRO MARARNON, Maria Luisa, «La incidencia de la reforma «La incidencia de la reforma de 2013

en las reglas del periodo de consultas», Relaciones Laborales, 2013, n.° 12, p. 16. En la misma linea se sitGan
BenaveNTE TorrEs, Marfa Inmaculada, «Las comisiones ad boc...», ob. cit., p. 131, RoLDAN MARTINEZ, Aran-
zazu, «Las comisiones ad hoc en los procesos de reestructuraciéon empresarial», en la obra colectiva Representacion
y representatividad colectiva en las relaciones laborales. Libro en homenaje a Ricardo Escudero Rodriguez, Albacete,
Bomarzo, 2017, p. 405; MERCADER UGUINA, Jesus Ricardo y De LA PueBLA PiNiLLA, Ana, Los procedimientos
de despido. .., ob. cit., p. 133 y EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito..., ob. cit., p. 57.
31 BENAVENTE TorRrEs, Marfa Inmaculada, «Las comisiones ad boc...», ob. cit., p. 131.

En el caso de la primera sentencia se analiza la impugnacién del I Convenio colectivo de Randstad
Projects Services, S.A., negociado por la empresa directamente con las organizaciones sindicales que dispo-
nian de la mayoria de la representacién unitaria existente en la misma. En la relacién de hechos probados de
la sentencia recurrida, la SAN de 27 de enero de 2016 (nimero 13/2016) se indica expresamente que «La
empresa tiene 17 centros de trabajo en distintas provincias que emplean a 2000 trabajadores» y que «Algunos
de los centros de trabajo de la empresa no tienen RLT», aunque no se precisa cudntos son ni cudntas personas
prestan servicios en ellos. Tanto en primera instancia como en casacién la atencion se centra en determinar si las
personas que conformaron la comisién negociadora en representacion de la parte laboral, todas ellas integrantes
de la representacion unitaria, intervinieron como tales o en calidad de representantes sindicales. A partir del
andlisis de las actas de la comision negociadora y otros elementos de contexto (actuaciones desarrolladas, texto
del convenio, etc.) el T'S concluye que la negociacién se ha desarrollado en representacién de sus sindicatos y
en base a ello confirma la validez del convenio colectivo, sin otorgar ninguna trascendencia a la ausencia de
representacion electiva en algunos centros de trabajo. Por el contrario, en el caso tratado por la STS de 16 de
enero de 2018 (recurso 262/2018), donde se plantea el mismo problema en relacién al Convenio colectivo de
Avanza Externalizacién de Servicios, S.A., se concluye que los dos trabajadores integrantes de la comisién
negociadora intervinieron en calidad de representantes unitarios, circunstancia que junto a la aplicacién del
principio de correspondencia determina la declaracién de nulidad del instrumento colectivo resultante, dado
que su capacidad representativa quedaba limitada a dos de los nueve centros de trabajo existentes en la empresa.
Aunque el resultado sea distinto, se confirma la doctrina establecida en la anterior sentencia porque el T'S rei-
tera, en el decisivo Fundamento Juridico 4.2, que lo determinante es la «verdadera condicién» en la que hayan
intervenido en la negociacién las personas integrantes de la comision «en tanto que en calidad de representantes
unitarios estarian solamente legitimados para negociar en el dmbito de los centros de trabajo que representen,
mientras que en representacién de la secciones sindicales pueden hacerlo en todo el dmbito de la empresa».

32
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flexibilizacién del denominado «principio de correspondencia representativa», formulado
por el mismo TS y exigido con extremo rigor en los casos donde la negociacién se lleve
cabo a través de la representacién unitaria; una flexibilizacién que en general ha sido bien
acogida por la doctrina®.

A mi entender, la solucién resulta de entrada acertada porque es respetuosa con la
literalidad del precepto y con las finalidades que persigue la prioridad que se otorga a las
secciones sindicales en la representacién del colectivo afectado por medida de reorganiza-
cién empresarial, que como ya se indicé son la facilitacién o agilizacién de la negociacién
y el respeto al preferente papel que la norma constitucional otorga a las organizaciones
sindicales. No obstante, al no exigirse que la representacion unitaria cubra un minimo de
centros de trabajo ni un determinado porcentaje de la plantilla pueden llegar a plantearse
situaciones bastante distorsionantes. Imaginemos, por ejemplo, un supuesto donde resul-
tasen afectados diez centros de trabajo con una plantilla total de mas que doscientas per-
sonas y solo se hubiese escogido una delegada de personal, correspondiente a un sindicato
que tuviese constituida una seccién sindical a nivel empresarial. No seria demasiado légico
que esa seccién sindical pudiese asumir la representacién de la totalidad de la plantilla
afectada excluyendo cualquier alternativa.

2.2. Restriccion objetiva

Las comisiones ad hoc son, como evidencia su propia denominacién, un mecanismo de
interlocucién que las plantillas sin estructuras representativas estables solamente pueden
utilizar en determinados contextos o, si se prefiere, una «representacién especializada»**.
Tales contextos son los traslados colectivos, las modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo de cardcter colectivo, las suspensiones y reducciones de jornada por
causas empresariales, los despidos colectivos y las inaplicaciones de convenios colectivos
estatutarios. As{ se extrae de la remisién se efectia al art. 41.4 del TRLET desde los arts.
40.2.3.°,47.1.6.°,51.2.2.°y 82.3.5.° de esa misma norma*. Como es bien sabido, en todas
estas hipétesis se prevé la obligacién empresarial de abrir una negociacién, denominada
«periodo de consultas», para negociar esas medidas de reorganizacién productiva y es
justamente la defensa de los intereses de la parte laboral en el marco de tal negociacién

3 Véanse, por ejemplo, CasTRO ARGUELLES, Maria Antonia, «Limites a la negociacién colectiva en el

ambito de la empresa: la aplicacion jurisprudencial del principio de correspondencia representativa», Derecho
de las relaciones laborales, 2019, n.° 4, p. 14 y PErEZ REY, Joaquin, «Principio de correspondencia...», ob. cit., p.
151. Este altimo considera que la doctrina establecida en las dos sentencias referidas constituye «un importante
instrumento que permite superar los inconvenientes que el principio de correspondencia supone para la vilida
adopcién de un convenio colectivo para toda la plantilla cuando la representacién unitaria no estd presente en
todos los centros de trabajo y tampoco existen secciones sindicales».

3 Asi lo afirma el Fundamento Juridico 2.° de la STS de 18 de marzo de 2014 (recurso 114/2013).

35 La utilizacién de la técnica de remision es una de las aportaciones de la L 35/2010 y frente a la repro-
duccién literal por la que inicialmente opt6 el RDL 10/2010 aporta una «mayor contundencia» en la unificacién
del régimen juridico sobre la interlocucién laboral durante los periodos de consultas (Cruz VILLALON, Jests,
«La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 148).
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el dmbito material de las comisiones ad hoc. La duda que surge de inmediato es ¢resulta
admisible en otros contextos?

La jurisprudencia si la ha admitido para actuaciones directamente relacionadas con
la interlocucién durante el periodo de consultas, como por ejemplo la impugnacién ju-
dicial de la medida reorganizativa. La STS de 18 de marzo de 2014 (recurso 114/2013)
reconoce la legitimacién de la comisién ad hoc para impugnar un despido colectivo
adoptado sin acuerdo, afirmando que esta queda incluida en la expresién «representantes
legales» utilizada por el apartado 1 del art. 124 de la LR]JS, al considerar que sostener
lo contrario resultaria contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y
desvirtuaria el periodo de consultas?®, ademds de entrar en contradiccién con otros
apartados de ese precepto legal®. Esta interpretacién extensiva, que ha sido reiterada en
pronunciamientos posteriores* y positivamente valorada por la doctrina®®, debe operarse
también indiscutiblemente en relacién al proceso de conflictos colectivos*, que rige la
impugnacién de las restantes medidas reorganizativas donde se prevé la intervencién
de la comisién ad hoc*'.

Se ha descartado, por el contrario, que la comisién ad hoc sea un mecanismo de re-
presentacion vélido a efectos de negociar un convenio colectivo estatutario. La doctrina

%Y ello porque «impediria la impugnacién de las decisiones empresariales extintivas de cardcter co-
lectivo en las empresas o centros de trabajo que carecen de representacién legal o sindical» y sobre el periodo
de consultas «planearia la amenaza de que, de no alcanzarse un acuerdo con la comisién ad hoc, la decisién
empresarial devendria irrevocable».

7 Concretamente con el apartado 3, donde se prevé la interposicién de la demanda por la parte empresa-
rial «en un supuesto en que, I6gicamente, se ha de partir de la falta de acuerdo y en que, en caso de inexistencia
de representacion legal o sindical en la empresa, los Gnicos posibles demandados habran de ser los integrantes
de la comisién ad hoc en calidad de tal», y también con el apartado 4, que en los casos donde el periodo de
consultas haya finalizado con acuerdo considera legitimados pasivamente a «los firmantes del mismo», sujetos
que en caso de ausencia de representacion legal y sindical solamente pueden ser la empresa y la comisién ad hoc.

38 Véase, por ejemplo, el Fundamento Juridico 5.0 de la STS de 15 de abril de 2015 (recurso 311/2014).

% Sirva como ejemplo VALLE MuRoz, Francisco Andrés, «La legitimacién activa de las comisiones
representativas de trabajadores elegidas ad hoc en la impugnacién judicial del despido», IUSLabor, 2014, n.° 2,
pp- 7 2 10. Con anterioridad a la aparicién de la STS de 18 de marzo de 2014 (recurso 114/2013) la doctrina,
consciente del desajuste que generaba el olvido de las comisiones ad oc en la normativa procesal, habia recla-
mado abiertamente su reforma. Véase N1eTo Rojas, Patricia: «Comisiones ad hoc y reorganizacién productiva
empresarial. Una solucién para empresas sin representacion legal de los trabajadores», en la obra colectiva La
negociacion colectiva en las reformas de 2010, 2011 y 2012, Cinca, Madrid, 2012, p. 83.

“ Concretamente respecto al art. 154 de la LRJS, que legitima a «los 6rganos de representacion legal»
en los conflictos colectivos de empresa o dmbito inferior, y también a los arts. 155 y 157.b) de la misma norma,
que identifica con expresiones similares a los sujetos que pueden personarse como parte en el proceso y a los
legitimados pasivamente.

# Asi lo reconocen otros pronunciamientos posteriores del mismo T'S, como la STS de 14 de octubre
de 2015 (recurso 336/2014), en relacion a una reduccién temporal de jornada, o la STS de 8 de abril de 2016
(recurso 285/2014) en relacién a una modificacién sustancial de condiciones de trabajo. La doctrina también se
ha posicionado a favor de esta posibilidad. Véase, por ejemplo, RoLDAN MARTINEZ, Aranzazu, «Las comisiones
ad hoc...», ob. cit., p. 401.
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judicial asi lo habia sefialado en diversas ocasiones* y la posicién fue avalada por la STS de
28 de junio de 2017 (recurso 203/2016), que analiza la impugnacién del convenio colectivo
de Emplea Outsourcing, SL, firmado entre la direccién empresarial y un trabajador que
habia sido designado por la mayoria absoluta de la plantilla, que no disponia de ningun 6r-
gano de representacién unitaria, al amparo del art. 41.4 del TRLET. El primer argumento
que fundamenta la decisién del TS es la imposibilidad de equiparar las comisiones ad hoc
con la representacién unitaria, porque «una estructura estable es distinta a otra efimera,
«un sistema de elecciones cuidadosamente regulado es bien diverso a la designacién de-
mocritica pero abierta» de aquellas y también por la «muy diversa conexién sindical» que
existe en uno y otro caso. Se esgrimen, a continuacién, las diferencias que existen entre la
negociacién de un convenio colectivo estatutario y la que se desarrolla durante los perio-
dos de consulta®, y la voluntad de legislador de no «abrir la legitimacién para negociar
convenios de empresa o dmbito inferior a representaciones especificamente designadas al
efecto», una opcién que se entiende «legitima y acorde con las especiales garantias que el
ordenamiento atribuye a los convenios negociados de acuerdo con el Titulo III». Todo ello
lleva a concluir la falta de capacidad de la parte laboral y, consecuentemente, la nulidad
del instrumento impugnado en cuanto convenio colectivo estatutario.

Ahora bien, ses la comisién ad hoc un mecanismo vilido de representacién para
otros procesos de negociacién colectiva? La doctrina ha negado de forma categérica tal
posibilidad, sefialando que nos hallamos ante «una representacién extraordinaria de los
trabajadores, que actda de forma puntual, exclusivamente sobre las materias que le atri-
buye el legislador, de forma que su intervencién en otros ambitos podria ser contraria a la
legalidad»*. A mi modo de ver, la STS de 28 de junio de 2018 (recurso 67/2018) fuerza a
corregir esta afirmacién, como minimo en relacién al convenio colectivo extraestatutario,
dado que tras la declaracién de nulidad apunta que el pacto suscrito puede tener valor
«acuerdo extraestatutario». Y creo que también deberia contemplarse la aplicacién de las
reglas sobre interlocucién establecidas por el art. 41.4 del TRLET, incluidas las relativas
a la designacién de la comision ad hoc, a otras hipétesis de negociaciéon con perfiles si-
milares que adolecen de imprecisién normativa, como por ejemplo la de los denominados
«acuerdos subsidiarios»* o la correspondiente a los periodos de consulta previstos en el

4 Sirvan como ejemplo la SAN de 26 de abril de 2018 (nimero 67/2018), la STSJ de Canarias (Las
Palmas de Gran Canaria) de 31 de julio de 2014 (recurso 9/2014) o la STS] de Canarias de 28 de junio de
2016 (namero 553/2016), esta ultima confirmada en casacién por la sentencia que de inmediato se analizara.

4 Se destaca, asumiendo la argumentacién de la sentencia recurrida, que el resultado de la negociacién
desarrollada en los periodos de consulta es «siempre causal (cuando concurran causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién)», en muchos casos es «temporalmente limitado» y resulta impugnable en via
judicial en términos mds amplios de los previstos para los convenios colectivos (por ejemplo, por fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho en la subscripcion del acuerdo)».

# RoLDAN MARTiNEZ, Aranzazu, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 395. Véanse también los estudios
que cita dicha autora en las notas a pie 596,597 y 598, donde se pone de manifiesto que la posicién defendida
es mayoritaria a nivel doctrinal.

4 Esta expresion se utiliza habitualmente para identificar a los instrumentos colectivos que pueden
regular determinadas materias cuando estas no han sido objeto de tratamiento por parte de convenio colectivo
estatutario, como serian las hipétesis previstas en los arts. 22.1 (sistema de clasificacién profesional), 24.1 (ré-
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art. 44.9 del TRLET“. El art. 4.1 del Cédigo Civil permite fundamentar esa aplicacién
porque en todas esas hipétesis existe una laguna de regulacién, que deriva de la imprecisa
delimitacién de la interlocucién laboral, y también concurre la «identidad de razén» re-
querida por dicho precepto*’, dado que nos hallamos ante distintas especies de un mismo
género: los acuerdos o pactos de empresa. La solucién que se defiende aporta, ademis,
mayor seguridad juridica, porque facilita la identificacién de la interlocucién laboral en las
distintas hipétesis que pueden plantearse y deja clara la articulacién entre representacién
unitaria, representacién sindical y comisiones ad hoc.

2.3. Voluntariedad

Conforme al art. 41.4.3.2 a) del TRLET, en los supuestos donde la parte empresarial
plantee la adopcién de una medida reorganizativa que requiere la apertura de un periodo
de consultas, las plantillas de los centros de trabajo que no dispongan de representacién
unitaria «podrdn optar por atribuir su representacién para la negociacién del acuerdo» a
una comisién ad hoc, que admite dos posibles configuraciones. Queda claro, por tanto,
que nos hallamos ante un derecho que la norma legal otorga a esas personas trabajadoras,
que podrén decidir libremente si lo utilizan o no*®. Conviene delimitar tanto su forma de
ejercicio como las consecuencias que tendrd la renuncia a utilizarlo.

Aunque la norma no lo indique expresamente, no cabe duda que el ejercicio requiere
una decisién democritica por parte del conjunto de la plantilla del centro de trabajo, en
la que tienen derecho a participar todas las personas trabajadoras sin distincién, esto es,
sin requerimientos de antigiiedad ni de otro tipo. Asi lo ha destacado undnimemente la
doctrina* y lo corrobora el mismo precepto cuando, en relacién a la puesta en practica de

gimen de ascensos), 29.1.4.° (modelo de recibo salarial) o 34.2.1.° (distribucién irregular de la jornada), todos
ellos del TRLET. En estas hipétesis la interlocucion de la parte laboral se identifica con la genérica expresién
«representantes de los trabajadores», sin precisar si se refiere a la unitaria o a la sindical ni tampoco si en su
ausencia cabe la designacién de comisiones ad hoc.

#  Recordemos que dicho precepto obliga tanto a la parte empresarial cedente como a la cesionaria a abrir
un periodo de consultas con «los representantes legales de los trabajadores» cuando «previere adoptar, con mo-
tivo de la transmision, medidas laborales en relacién con sus trabajadores». También se ha posicionado a favor
de la aplicacion de las reglas del art. 41.4 del TRLET a esta hipétesis, aunque como propuesta de lege ferenda'y
previa verificacién de los resultados ofrecidos, Cruz Villalén, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 149.

47 Excepto en algun caso muy concreto, como el del acuerdo previsto en el art. 67.1.5.> del TRLET,
de ajuste del 6rgano de representacion unitaria en caso de disminucién significativa de plantilla. Por razones
obvias los «representantes de los trabajadores» referidos en dicho precepto solamente pueden ser los unitarios.

# Como se ha destacado «la norma faculta a los trabajadores para adoptar una representacién colectiva
ad hoc, pero no les obliga a hacerlo, por lo que pueden, por accién o por omisién, decantarse por no delegar en
una instancia representativa la defensa de sus intereses» (Cruz VILLALON, Jests: «La flexibilidad interna...»,
ob. cit., p. 152).

¥ El carcter democritico de la decisién ha sido destacado en multiples ocasiones por la doctrina. Véase,
por todas, Cruz VILLALON, Jests, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 149-150. Respecto a la participacién de
todo el personal con relacién laboral vigente en la toma de la decisién véanse, especificamente, N1ETo Rojas,
Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 68 y BENAVENTE TorrEs, Maria Inmaculada, «Las comisiones ad
hoc...», ob. cit., p. 149. Esta wltima autora destaca que «tampoco ha extendido el legislador a estos supuestos
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una de las dos alternativas que prevé para la configuracién de la comisién ad hoc, sefiala
expresamente que las personas que la integren deberdn ser elegidas «democraticamente».
La principal duda que se plantea es cémo debe instrumentarse la toma de esa decisién
democritica y, concretamente, si debe canalizarse a través del derecho de reunién regulado
en los arts. 77 y siguientes del TRLET. La doctrina se encuentra en este punto dividida,
aunque la mayoria parece inclinarse por una respuesta negativa®’, basindose esencialmente
en tres argumentos: primero, la inexistencia de una remisién expresa a ese mecanismo-’;
segunda, las distorsiones que genera el régimen juridico de las asambleas laborales cuando
se aplica a la eleccién de comisiones ad hoc (particularmente la exigencia de que la reunién
sea presidida por la representacién unitaria, las restricciones sobre reiteracién de reuniones
y las reglas sobre votaciones); y tercera, la necesidad de someter la decisién a unas reglas
que faciliten su adopcién en un contexto particularmente complejo, como es el de una
plantilla sin representacién unitaria que dispone de un plazo de tiempo muy breve>?.
Comparto plenamente este ultimo argumento, que a mi entender debe ser, junto con
los principios de democracia y seguridad juridica, los ejes que vertebren la resolucién de
la cuestién. Los dos restantes no parecen, por el contrario, del todo consistentes. Aunque
no exista una remisién expresa al derecho de reunién previsto en la norma estatutaria éste
constituye la via natural u ordinaria para la adopcién de decisiones en el centro de trabajo,
tanto si existe representacién unitaria como si no la hay*. Recuérdese, por ejemplo, que
esta tltima posibilidad viene reconocida a nivel normativo en relacién a la promocién

las reglas previstas en el art. 69.2 ET sobre electores y elegibles» y descarta su aplicacién por via analégica
argumentando que «no existe laguna legal en la imprevisién de lo que no es sino una limitacién que no viene
impuesta por principio general alguno, ni es un supuesto equiparable a las elecciones sindicales».

%0 Esta es la posicién que defienden Cruz VILLALON, Jests, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 151-
152; N1eTo Rojas, Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 68; BENAVENTE TorrEs, Maria Inmaculada,
«Las comisiones ad hoc...», ob. cit., pp. 148-151; FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, «El papel negociador de
los trabajadores en caso de ausencia de representacién legal tras la reforma laboral de 2010», Comunicacién
presentada al X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en Sevilla del
21 al 23 de septiembre de 2010, p. 9. En contra Navarro NieTo, Federico, «Las perspectivas de reforma en
materia de negociacién colectivar, Temas Laborales, nimero 107, 2010, p. 208 y RoqueTa Buy, Remedios, La
flexibilidad interna tras la reforma laboral: la Ley 3/2012, de 3 de julio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 53-
54.También se inclina por exigir la aplicacion del régimen previsto en los arts. 77 y siguientes la SAN de 16
de noviembre de 2012 (ndmero 137/2012).

51 Resulta determinante, en opinién de este sector doctrinal, que «Ni en el texto legal, en ninguna de
sus versiones, ni en los sucesivos reglamentos y sus distintas redacciones, se exige o se remite a la asamblea y
a sus reglas,como tampoco, mds concretamente, al art. 80 ET» (BENavENTE TorrEs, Marfa Inmaculada, «Las
comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 148).

52 Se argumenta es esta linea que «Teniendo en cuenta que en la inmensa mayoria de las ocasiones el
namero de trabajadores que debe decidir al respecto es muy reducido, casi siempre por debajo de los 10 tra-
bajadores, debe primar la informalidad, con las minimas garantias de seguridad juridica y expresién del libre
consentimiento individual» (Cruz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 151).

%3 Nos hallamos, como ha destacado la doctrina, ante un mecanismo que permite «el didlogo entre los
trabajadores y la adopcién de acuerdos, el ejercicio directo de sus derechos y la adopcién de decisiones», en
definitiva, ante «una forma de democracia directa en el seno de la empresa» (Arzaca Ruiz, Iciar, «Comentario
al art. 77», en la obra colectiva Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Valladolid, Lex Nova, 2014, p. 864).
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electoral por acuerdo mayoritario de la plantilla (art. 67.1.1.° del TRLET y art. 2 del
Reglamento de elecciones a érganos de representacién de los trabajadores en la empresa,
aprobado por el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre)** y que la jurisprudencia
la admitié hace ya algin tiempo en relacién a las asambleas revocatorias®. También es
discutible la incompatibilidad de la regla que fija un plazo de espera de dos meses entre
reuniones (art. 78.2 del TRLET), porque el mismo precepto introduce una excepcién que
afecta a las motivadas por procesos de negociacién colectiva®. Los desajustes se plantean
exclusivamente en relacién a las reglas sobre votacién, que si requieren una adaptacién
para garantizar la necesaria agilidad en la eleccién que nos ocupa.

Asi pues, las reglas previstas en los arts. 77 y siguientes del TRLET son las que
deberian ordenar, con cardcter general, la atribucién de la representacién a una comisién
negociadora ad hoc por parte de las plantillas sin representacién estable que deban afron-
tar un periodo de consultas, y también la eleccién de la modalidad preferida (interna o
externa), asi como, en su caso, la designacién de las personas que la integrardn. La su-
misién a tales reglas permite respetar el plazo establecido para la toma de la decisién®,
garantiza que esta se pueda llevar a cabo en el centro de trabajo y, en definitiva, otorga
rigor a una cuestién trascendente, cual es la determinacién de quien representard a un
colectivo sin estructuras de interlocucién permanentes, en una negociacién sobre una
medida reorganizativa empresarial que puede incidir de forma significativa sobre dicho
colectivo. No obstante, para conseguir que la toma de la decisién sea realmente viable, es
imprescindible adaptar algunas de las exigencias impuestas por el art. 80 del TRLET en
relacion a la adopcién de acuerdos y permitir, en linea con la opinién doctrinal mayoritaria,
eliminar ]a exigencia de voto secreto, personal y directo, asi como la exigencia de mayoria
absoluta. Asegurado, mediante la oportuna convocatoria, el derecho a asistir a la reunién
para todas las personas que integran la plantilla, bastaria con obtener mayoria simple y en
principio deberia admitirse tanto el voto a mano alzada como el voto delegado®®, con las

 Este ultimo precepto sefiala, con rotundidad, que «las reuniones se celebrardn observindose los re-

quisitos establecidos en el capitulo IT del titulo II del Estatuto de los Trabajadores».

55 STS de 19 de enero de 2004 (recurso 4179/2002).

¢ Aunque el precepto se refiere, estrictamente, a «reuniones informativas sobre convenios colectivos que
les sean de aplicacién», parece l6gico incluir, en base a una interpretacion finalista, todas las relativas a procesos
de negociacién colectiva, o como minimo a las relativas a los periodos de consulta en los que pueden intervenir
las comisiones ad hoc, dada la trascendencia de las cuestiones tratadas en ellos.

7 La convocatoria debe efectuarse, conforme al art. 79 del TRLET, con 48 horas de anticipacién como
minimo y, como se destacard de inmediato, el plazo que indirectamente fija el art. 41.4 de la misma norma para
decidir sobre la constitucién de la comisién ad boc es de 15 dias, de forma que ambas reglas son perfectamente
compatibles.

8 Asi lo entienden BENAVENTE TorRES, Marfa Inmaculada, «Las comisiones ad boc...», ob. cit., pp. 149-
150; y Cruz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 153. Este sector doctrinal admite incluso
el voto por asentimiento, excepto en los casos donde pueda resultar afectada la libertad sindical negativa. En
una posicién intermedia, requiriendo que el voto sea personal y directo pero descartando que deba ser secreto,
se sitta N1ETO Rojas, Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 69.
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garantias necesarias para asegurar que se respeta la libertad y la autenticidad del voto®.
También resulta imprescindible, en aras a la seguridad juridica, formalizar la atribucién de
representacion a través de un acta donde se recojan los aspectos esenciales de la asamblea,
aunque la norma no lo reclame expresamente®; un acta que puede tomar como referencia
la prevista en materia de promocién electoral por el art. 2.2 del RERT®".

El art. 41.4 del TRLET no concreta el marco temporal en que debe efectuarse la
atribucién de representacién a la comisién ad hoc, pero si fija, en su parrafo 5.9, el plazo
maximo para constituir la denominada «comisién representativa», que serd de 15 dias®.
Dado que en esta ultima deben integrarse todas o algunas de las personas que conformen
aquella®, dicho plazo condiciona, indirectamente, el trimite que venimos analizando, al
menos cuando la medida reorganizativa planteada por la parte empresarial afecte a dos o
mds centros de trabajo®. Ahora bien, ¢chasta qué punto puede apurarse ese plazo?® ;Cuil
es el limite temporal cuando no deba constituirse comisién representativa?®® Aunque se

5 Convendria determinar, en el escrito de convocatoria, la forma como debe llevarse a cabo la delegacién

de voto y antes de proceder a la votacion ofrecer la posibilidad de realizarla de forma secreta, debiendo hacerlo
asi si alguna de las personas asistentes lo solicita.

0 No lo prevé el art. 41.4 del TRLET con carécter general ni tampoco, a partir de la reforma operada
por el RDL 11/2013, el RPDC, que en sus arts. 6.2 y 19.2 ya no hace referencia a dichas actas sino a las actas
constitutivas de la comisién representativa en la que deberdn integrarse las comisiones ad hoc si son varios los
centros de trabajo afectados.

1 Conforme a dicho precepto en el acta debe constar «la plantilla del centro de trabajo, numero de
convocados, nimero de asistentes y el resultado de la votacién, que se adjuntard a la comunicacién de promocién
de elecciones».

62 La propia norma admite, no obstante, que la comisién representativa se constituya pasado ese plazo
en el parrafo siguiente limitdndose a advertir que si el periodo de consultas se ha iniciado esa conformacién
extempordnea de la interlocucién laboral «no comportard, en ningtn caso, la ampliacion de su duracién».

8 Conviene recordar que, conforme al art. 41.4.4.° del TRLET, la comisién representativa puede tener
como maximo 13 puestos y que cuando, en aplicacion de las reglas que determinan la inclusién de todas las
personas que integran la representacion unitaria y también las que conforman las comisiones ad hoc, «el na-
mero inicial de representantes fuese superior a trece, estos elegirdn por y entre ellos un méximo de trece, en
proporcién al nimero de trabajadores que representen».

¢4 Estos serdn los casos donde deberd constituirse comision representativa (excepto que las secciones
sindicales no hayan asumido la negociacién o que exista un comité intercentros con competencia negociado-
ra), y por tanto la atribucién de la representacion a la comisién ad hoc deberd efectuarse antes de que hayan
transcurrido 15 dias desde la recepcién de la comunicacion empresarial.

¢ El reparto de puestos de la comisién representativa puede resultar en algunos casos un tanto complejo,
sobre todo cuando el nimero inicial de personas con derecho a integrarse en la misma sea superior a 13 y deba
procederse a efectuar una reduccién proporcional en funcién del volumen del colectivo representado (véase,
sobre el particular mi estudio «La conformacién de la comisién representativa en el periodo de consultas»,
IUSLabor, 2015, n.° 3). En tales hipétesis deberfa hacerse la atribucién de representacion a las comisiones ad hoc
dejando un minimo margen de tiempo, porque en caso contrario serd muy complicado, por no decir imposible,
respetar el plazo de 15 dias fijado por el art. 41.4.5.°© del TRLET.

% Es lo que sucederfa en la hipétesis prevista en el art. 41.3.a) del TRLET, esto es, cuando la medida
reorganizativa planteada por la parte empresarial afecte solamente a un centro de trabajo y en ¢l no exista
representacion unitaria.
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han apuntado algunas soluciones®, la complejidad y relevancia de las dudas planteadas
requiere una respuesta normativa expresa, que fije un plazo especifico para la designacién
de las comisiones ad hoc, coordinado con el fijado para la constitucién de las comisiones
representativas.

Finalmente conviene plantearse qué sucede cuando una plantilla que podria atribuir
su representaciéon a una comisiéon ad hoc no hace uso de tal facultad. La respuesta no
ofrece ninguna duda cuando existen otros centros de trabajo afectados que dispongan de
érganos representacion unitaria: estos ultimos deberdn asumir, por mandato expreso del
art. 41.4.3.°b) del TRLET, su representacién «en proporcién al nimero de trabajadores
que representen»®®. Se articula asi una férmula de representacién subsidiaria a la comisién
ad hoc, que garantiza una interlocucién para aquella plantilla incluso en los casos donde
las personas que la integran hayan descartado expresamente esta dltima posibilidad o
cuando se muestren pasivas®’; una férmula que en términos generales resulta satisfacto-
ria”, aunque existen alternativas también convincentes’’. En la hipétesis contraria, esto

7 En relacién a la primera cuestién se ha propuesto, por ejemplo, que dado que la norma estatutaria prevé
un incremento de 8 dias en los casos donde concurren centros de trabajo sin representacién unitaria sea este
referente temporal el que «sirva de orientacién para la designacién de dicha comisién en la regulacién interna o
convencional del proceso» (BENAVENTE TorRRES, Maria Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 146).

68 Esta indicacién, que también se utiliza para determinar la composicién de la comisién negociadora
cuando el nimero inicial de personas con derecho a integrarse en la misma sea superior a 13, resulta un tanto
ambigua pero cabe interpretar que su pretension es que cuando la representacién unitaria existente esté in-
tegrada por varias personas no se atribuya por igual a todas ellas la representacién de la plantilla o plantillas
que no disponga de estructuras representativas, sino en proporcién a la dimensién del colectivo representado.
Imaginemos, por ejemplo, que se plantea la adopcién de una medida que afecta a tres centros de trabajo, dos
de los cuales disponen de representacion unitaria, concretamente un delegado de personal y una delegada de
personal, que representan, respectivamente, a 15 y a 25 personas. Si les correspondiese asumir la representacién
de la plantilla del centro de trabajo integrada por otras 80, al delegado de personal le corresponderian formal-
mente 30 y a la delegada de personal 50. La cuestién tiene trascendencia en relacién a las mayorias exigidas
en el antepenultimo pédrrafo del art. 41.4 del TRLET, en virtud del cual para la valida adopcién de un acuerdo
se requiere una doble mayoria: que la mayoria de las personas que integran la comisién representativa voten a
favor y que las que votan en tal sentido «representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de
trabajo afectados».

6 Parece logico exigir, para garantizar el respeto a la voluntad de las personas afectadas, que la comuni-
cacién empresarial donde se informa de la intencién de iniciar el procedimiento de adopcién de una medida
reorganizativa y de la posibilidad de atribuir la representacién a una comision ad hoc, especifique también la
consecuencia que tendrd no utilizar esta férmula representativa. Asi lo entienden MoLERO MARARON, Maria
Luisa, «La incidencia de la reforma...», ob. cit., p. 18 y BENAVENTE TorrES, Marfa Inmaculada, «Las comisio-
nes ad hoc...», ob. cit., p. 134. En la misma linea, destacando que «los trabajadores deben estar suficientemente
informados de las consecuencias de sus actos», se posiciona CRuz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...»,
ob. cit., p. 152.

7% No lo ha considerado asi MoLERO MARARON, Maria Luisa, «L.a incidencia de la reforma...», ob. cit.,
pp- 18-19. En su opinién resulta «preferible» la férmula utilizada por la version originaria del art. 26.3.a) del
RPDC, que permitia a las plantillas sin estructuras representativas estables atribuir su representacién a «repre-
sentantes legales de un centro de trabajo de la misma empresa» si asi lo decidian libremente, como alternativa
a la designacion de una comisién ad hoc.

"t Asi por ejemplo, cabria la posibilidad de atribuir la representacién a los sindicatos con legitimacién
inicial en relacién al convenio colectivo aplicable a la empresa, esto es, a los que designarian a las persones
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es, cuando no existan otros centros de trabajo afectados con representacién unitaria la
plantilla no dispondré de interlocutor frente a la parte empresarial, circunstancia que no
impedird el inicio del periodo de consultas (art. 41.4.6.° del TRLET) y, excepto en el caso
de las inaplicaciones de convenio colectivo estatutario, la puesta en prictica de la medida
reorganizativa una vez concluida la duracién méxima de aquél.

En directa conexién con lo que se acaba de indicar, conviene plantearse si en los casos
donde se rechace la utilizacién de la comisién ad hoc cabe optar por una férmula repre-
sentativa distinta. Desde un primer momento un sector doctrinal apunté la posibilidad
de articular vias alternativas de representacién’?, una posibilidad que ha sido avalada por
la jurisprudencia en las importantes STS de 23 de marzo de 2015 (recurso 287/2014) y
STS de 10 de octubre de 2019 (recurso 966/2017), aunque para hipétesis muy concretas
y con restricciones.

En el primer caso el conflicto se plantea en relacién a un despido colectivo y en el
segundo a una modificacién sustancial de condiciones de trabajo de carécter colectivo, pero
las situaciones son muy parecidas: plantillas pequefias (13 y 16 personas, respectivamente),
que no disponen de representacién unitaria y que descartan designar una comisién ad
hoc optando por participar directamente en la negociacién, de forma que en las distintas
reuniones con la parte empresarial participa la mayoria de las personas que las integran
y el acuerdo alcanzado dispone también de un soporte mayoritario”. En opinién del T'S
«el escaso numero de trabajadores que conforman la plantilla de la empresa», «la volun-
tad undnime de los mismos para negociar personalmente» y «la aprobacién claramente
mayoritaria del acuerdo», asi como la ausencia de elementos que lleven a sospechar una
«actuacion torticera de la empresa, tendente a subvertir el cardcter colectivo de la nego-
ciacién» y de «indicios de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusién del
acuerdo», fuerzan a admitir la correccién de la férmula de intervencién utilizada y, conse-
cuentemente, la validez del acuerdo, que despliega efectos sobre el conjunto de la plantilla,
incluidas las personas que votaron en contra del mismo. La construccién la remata con una
contundente afirmacién la STS de 10 de octubre de 2019 (recurso 966/2017) en el punto
3 de su Fundamento Juridico 3.°: «los trabajadores se han constituido en representantes
colectivos de toda la plantilla», de forma que ya no actian «a nivel individual, sino en la
misma condicién colectiva que corresponderia a la comisién representativa que sustituyen,
en cuyo estatuto juridico han venido a subrogarse a efectos de la negociacién y eventual
conclusién de un acuerdo de empresa».

integrantes de la comision ad hoc si se hubiese optado por esta férmula representativa en la variante externa
o sindical.

2 GonzALez ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos colectivos...», ob. cit., pp. 152-154. En
su opinién las reformas introducidas por la L. 35/2010 ofrecen tres opciones a las plantillas que no dispongan
de representacién unitaria frente a un periodo de consultas: no elegir representacion, elegir la representacion
prevista en el art. 41.4 del TRLET en alguna de sus dos variantes o «elegir cualquier otro tipo de represen-
tacién atipica».

75 Concretamente 10 votos a favor por solo 3 en contra en el primer caso y 7 votos a favor por 3 en
contra en el segundo.
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Se consagra asi una via alternativa las comisiones ad hoc que, a mi entender, mds que
una férmula representativa constituye una via de actuacién directa de la plantilla a nivel
colectivo, condicionada al cumplimiento de una serie de condiciones muy estrictas que
reducen de forma importante su campo de actuacién. La intervencién directa no solo
quedaria descartada cuando se incumplan los requisitos jurisprudenciales anteriormente
sefialados, sino también cuando existen otros centros de trabajo afectados con representa-
cién unitaria, porque en tal caso el art. 41.4.4.°b) del TRLET resulta taxativo e impone la
asuncién de la interlocucién por parte de esta excepto que se designe una comisién ad hoc.

2.4. Dualidad

Como ya se ha apuntado, cuando el art. 41.4.3.° a) del TRLET abre la puerta a la
creacién de una comisién ad hoc contempla una doble alternativa en relacién a la com-
posicién de este 6rgano y, por tanto, ofrece dos opciones a las plantillas sin estructuras
de representacién estables que quieran disponer de una interlocucién que defienda sus
intereses frente a la parte laboral cuando esta plantee la adopcién de medidas reorganiza-
tivas que requieren la realizacién de un periodo de consultas. El méximo sera siempre de
tres personas, que un caso serdn «trabajadores de la propia empresa» elegidos «por estos
democriticamente» y en el otro serdn designados por sindicatos que acrediten un deter-
minado nivel de representatividad. Antes de entrar a analizar, en los epigrafes que siguen,
cada una de estas dos opciones, interesa destacar algunos aspectos sobre la configuracién
general de esta doble alternativa.

El primero es que la norma legal deja en manos de la plantilla afectada la eleccién, de
forma que serd esta la que en cada caso y con toda libertad determine cémo se configurard
la comisién ad hoc, pudiendo optar entre dos alternativas que se sitdan en plano de igual-
dad. Este esquema, introducido por la L. 35/2010, ha sido valorado positivamente por la
mayoria de la doctrina, que lo considera mds respetuoso con el principio de democracia
que la regulacién precedente™, en la que la plantilla afectada solo podia decidir sobre la
existencia o no de la comisién ad hoc y era la Comisién Paritaria del convenio colectivo
aplicable la que designaba a sus componentes de entre los sindicatos mds representativos
y representativos del sector”. La eleccién de la variante de comision ad hoc se llevara a
cabo, ordinariamente, de forma simultinea a la adopcién de la decisién de utilizar esta

7 Véanse, por ejemplo, GonzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de derechos colectivos...», ob. cit.,

p- 152 y N1eTo Navas, Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 66.

> En la redaccién resultante del RDL 10/2010, el art. 41.4.3.© del TRLET establecia, al igual que el
art. 40.2.4.° de la misma norma, que «en ausencia de representacion legal de los trabajadores de la empresa, los
trabajadores podrin atribuir su representacion para la negociacién del acuerdo con la empresa a una comisién de
un méximo de tres miembros integrada, segin su representatividad, por los sindicatos mds representativos y re-
presentativos del sector al que pertenece la empresa designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo
aplicable a ésta». La formula gener6 fuertes criticas por parte de un sector doctrinal, en cuya opinién «la norma
recogia una especie de desapoderamiento de los trabajadores directamente afectados, que solo podian optar
entre no poder estar presentes en el periodo de consultas o estarlo a través de un 6érgano representativo que no
controlan en absoluto» (GonzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de derechos colectivos...», ob. cit., p. 152).
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forma de representacién, resultindole aplicables las mismas reflexiones expuestas en el
parrafo anterior en relacién a la forma de instrumentarla y el plazo para llevarla a cabo.

Un segundo aspecto que merece ser destacado es la imposibilidad de alterar el es-
quema electivo que establece la norma estatutaria. Aunque el art. 41.4.1.© del TRLET
empiece sefialando que las reglas enunciadas en el mismo se fijan «Sin perjuicio de los
procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacién colectiva», no parece
que tal previsién permita cambiar las reglas sobre identificacién de la interlocucién laboral
durante el periodo de consultas ni, especificamente, las relativas a la designacién de la
comisién ad hoc, que tienen cardcter de derecho necesario absoluto. Asi lo ha destacado la
doctrina’ y lo defiende también algin pronunciamiento judicial, como la STS] de Navarra
de 14 d septiembre de 2015 (recurso 269/2015)”7. Como veremos de inmediato, idéntico
cardcter debe atribuirse a las reglas que delimitan las dos tipologias de comisién ad hoc,
que tampoco pueden alterarse a través de la negociacién colectiva.

2.4.1. Comisiéon interna

La primera posibilidad que contempla el art. 41.4.3.°a) del TRLET en relacién a la
configuracién de la comisién que venimos analizando es que esté «integrada por traba-
jadores de la propia empresa y elegida por estos democriticamente». Resulta acertada la
propuesta doctrinal de denominar a esta variante «comisién interna»’®, porque destaca
la procedencia de las personas que la conformardn, uno de los factores que la distinguen
de la otra variante”. Ahora bien scémo se elegirin estas personas? ;qué opciones existen
al respecto?

76 Navarro NieTo, Federico, «La reforma del marco normativo de la negociacién colectiva», en la obra
colectiva Las reformas del derecho del trabajo en el contexto de la crisis econgmica. La reforma de 2012, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 954.

77 En ella se analiza la impugnacién de varias clausulas del Convenio colectivo del sector de la industria
siderometaltrgica de Navarra (Boletin Oficial de Navarra de 16 de septiembre de 2013), concretamente los
arts. 25, 26 y la disposicién adicional 1.2, donde se establece en relacién a las medidas previstas en los arts. 47.1,
51y 82.3 del TRLET, que «si los trabajadores no designan su representacion en el plazo establecido en el art.
41.4 del ET, los sindicatos firmantes del Convenio actuarin en representacién de estos». E1 TS] de Navarra
declara la nulidad de tales clausulas porque en su opinién la indicacién que aparece al inicio del art. 41.3.1.° del
TRLET, anteriormente reproducida en texto, permite «la adicién de requisitos o procedimientos distintos de
los contemplados en la misma en cuanto que presumiblemente mds garantistas dentro de los margenes legales,
pero no admite que, a través de esa posibilidad negociadora se termine reincorporando a la negociacién a unos
determinados sindicatos con exclusion de otros, ni que esta reincorporacién se disefie como una consecuencia
ticita de la falta de designacion de la comision especifica de trabajadores». La argumentacién se completa se-
fialando que la solucién arbitrada por las cldusulas impugnadas resulta contradictoria porque acaba imponiendo
a la plantilla sin érganos de representacién estable una solucién que la misma ha descartado previamente de
forma implicita con su pasividad.

8 La propuesta corresponde a Cruz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 153.

Por ello la considero preferible a otras opciones terminolégicas que atn siendo correctas no realzan
ningun factor distintivo, como por ejemplo «comisiones laborales», utilizada por DE LA ViLLa Giv, Luis En-
rique, «Comisiones laborales y comisiones sindicales. Una sorpresa escondida en la reforma laboral de 2010,
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La eleccién corresponde, sin ninguna duda, al conjunto de personas que integran la
plantilla que no dispone de una estructura de representacién estable y decide atribuir su
representacién a una comisién ad hoc interna. La norma requiere expresamente que se
realice «democricticamente», generando los mismos problemas interpretativos expuestos
en relacién a esa decisién de atribucién previa. Me remito pues a lo ya sefialado en el
andlisis de esta ultima, dado que las reflexiones y criterios alli expuestos son perfectamente
trasladables®. Ademads, lo mds probable es que ambas decisiones —atribucién de la repre-
sentacién a una comisién ad hoc interna y designacién de las personas que la integrardin—,
se adopten en un mismo acto, y por tanto no tendria sentido fijar exigencias distintas en
uno y otro caso.

Por lo que respecta a las personas que puedan ser designadas la norma alude gené-
ricamente a «trabajadores de la propia empresa» y ello ha llevado a entender que pueden
ser tanto personas que no ostentan la condicién de representantes ni ninguna vinculacién
sindical, como integrantes de la representacién unitaria de otros centros de trabajo, afec-
tados o no por la medida®, o representantes de organizaciones sindicales®. De esta forma
podria darse entrada a organizaciones sindicales que acreditan una efectiva implantacién
en el centro de trabajo o en la empresa, pero no son mds representativas ni tienen peso a
nivel sectorial, de forma que quedarian excluidas si se opta por la otra variante de comisién
ad hoc, como podré observarse en el siguiente epigrafe. Comparto plenamente esta lectura
amplia en relacién al colectivo que puede ser designado para integrar la comisién ad hoc,
porque conviene ofrecer a la plantilla que debe tomar la decisién un abanico de opciones lo
mds amplio posible, pero no puede obviarse que la redaccién de la norma no es demasiado
afortunada, porque identifica de forma absolutamente inapropiada electores y elegibles®,
y por ello deberia plantearse su adecuacién.

Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2011, n.° 23, p. 3 y MERCADER UGUINA, Jests
Ricardo y D LA PuesLa PiNiLLA, Ana, Los procedimientos de despido. .., ob. cit., p. 123.

80 También se ha defendido que la designacién debe efectuarse aplicando por analogia las reglas del art.
87.1 in fine del TRLET en relacién al convenio colectivo franja (Navarro NieTo, Federico, «La reforma del
marco...», ob. cit., p. 956).

81 Conviene recordar que la versién originaria del art. 26.3.a) del RPDC otorgaba a las plantillas de los
centros de trabajo sin representacién unitaria la posibilidad de atribuir su representacién a «los representantes
legales de los trabajadores de un centro de trabajo de la misma empresa». Lo mds normal es que se acuda a
estas representaciones unitarias cuando sus centros de trabajo también resultan afectados por la medida que
pretende implementar la parte empresarial, pero, dada la amplitud con que se delimita el colectivo objeto de
designacién, no hay ninguna razén para exigir esta afectacién como condicién.

82 Asilo han defendido BENAVENTE ToRRES, Maria Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., pp.
139-140. Esta autora admite incluso, en los casos donde sean varios los centros de trabajo afectados sin repre-
sentacién unitaria, que se atribuya la representacién a una comisién ad hoc designada por otro centro de trabajo.

8 Adviértase que la eleccién de las personas que integrardn la comision ad hoc se atribuye a «estos», es
decir a los «trabajadores de la propia empresa», de forma que la norma hace coincidir electores y elegibles. Ello
carece de todo sentido dado que, en funcién de cémo se interprete el término «empresa», deberia concluirse,
que la plantilla del centro de trabajo sin representacién unitaria solo podré elegir a personas de la misma plan-
tilla (si se interpreta como centro de trabajo) o que puede clegirse cualquier persona que preste servicios en
la empresa, pero en tal caso el colectivo de electores también se ampliaria a ese dmbito (si se interpreta como
empresa en sentido estricto).
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La comisién ad hoc interna ha sido objeto de fuertes criticas desde instancias sindi-
cales y determinados sectores doctrinales, debido a que, en su opinién, presenta un im-
portante riesgo de incidencia o control empresarial. Se ha sefialado, por ejemplo, que «el
empresario puede influir de modo directo en la eleccién de su contraparte y en el proceso
de negociacién»®, que «es un verdadero sarcasmo hablar de negociacién colectiva cuando,
en tales dmbitos, el predominio de las posiciones empresariales es manifiesto»® o que son
representaciones «sesgadas y condicionadas por el poder empresarial»®. El problema ha
sido detectado también en sede judicial, donde en alguna ocasién se ha destacado que
esta férmula representativa «ofrece menos garantias a los trabajadores puesto que sitia al
frente de la negociacién a quienes no estin necesariamente habituados y preparados para
tal tarea»®. El riesgo de que las comisiones ad hoc internas reciban presiones indebidas o
excesivas desde la parte empresarial, tanto en el momento de su constitucién como du-
rante el desarrollo de su actuacién, es indiscutible, pero a mi entender ello no debe llevar
a replantearse su existencia ni a reducir el margen de libertad que tiene las plantillas que
no disponen de representacién unitaria a la hora de definir a quien atribuyen su represen-
tacién cuando se convoca un periodo de consultas. La impugnacién del acuerdo resultante
deberia permitir depurar las situaciones donde se verifique un intento de manipulacién de
la interlocucién laboral®. Junto a ello convendria incentivar la presencia de representantes
sindicales y unitarios entre las personas que integran dichas comisiones, asi como asegurar
que disponen de las garantias propias de quienes efectian tareas de representacion. En el
ultimo epigrafe del presente Capitulo se realizard alguna propuesta para intentar avanzar
en ese camino.

2.4.2. Comisién externa

Una de las dos opciones que el art. 41.4 del TRLET ofrece a las plantillas de los
centros de trabajo que no disponga de representacién unitaria para la defensa colectiva
de sus intereses cuando la parte empresarial plantee la adopcién de una medida de reor-
ganizacién empresarial es atribuir su representacién a una comisién de un méximo de tres
miembros «designados, seglin su representatividad, por los sindicatos mds representativos

% RoLDAN MARTINEZ, Aranzazu, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 400.

Escubero Ropricuez, Ricardo, «La reforma sobre el sistema de negociacién colectiva: un andlisis
critico», en la obra colectiva Las reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espania, Albacete, Bomarzo,
2013, p. 36.

8 MaRrTiN ARTILES, Antonio, ALOs-MoNER ViLa, Ramon, «Continuidad y cambio después de la refor-
ma de la negociacién colectiva», en la obra colectiva Balance de la reforma laboral de 2012, Albacete, Bomarzo,
2016, p. 147.

% Fundamento Juridico 9.° de la SAN de 28 de septiembre de 2012 (ntimero 106/2012).

8 Como sucede por ejemplo, en el caso tratado por la de 28 de septiembre de 2012 (ntimero 106/2012),
donde la empresa informa a las plantillas sin representacion unitaria de la posibilidad designar una comisién
ad hoc para negociar un despido colectivo pero omite la variante externa. Sorprendentemente, la AN acaba
considerando irrelevante tal actuacion, tras la que muy probablemente se esconde la intencién de evitar que
la representacién de esas plantillas la asuman sujetos sindicales, porque en su opinién no ha incidido sobre el
periodo de consultas, que se ha podido desarrollar con normalidad.

85



LAS COMISIONES 4D HOC COMO FORMULA REPRESENTATIVA DE LAS PLANTILLAS SIN REPRESENTACION 51

y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para
formar parte de la comisién negociadora del convenio de aplicacién a la misma».

La doctrina ha utilizado denominaciones diversas para designar a este érgano. En
algunos casos se opta por «comisién sindical», para destacar que sus miembros son elegidos
por organizaciones sindicales y formardn parte de ellas, y en otras por «comisién externa»,
porque a diferencia de lo que sucede en la opcién alternativa en este caso las personas que
integran la comisién no formardn parte de la plantilla representada®. Ambas denomina-
ciones son correctas, pero resulta preferible la segunda, porque pone el acento sobre un
rasgo exclusivo de la variante que ahora nos ocupa®.

El primer aspecto a destacar de esta férmula representativa es que la capacidad de
la plantilla para incidir sobre la concreta configuracién de la comisién es muy limitada:
se reduce a la eleccién de la opcidén, dado que la determinacién de las personas que la
integrardn queda en manos de las organizaciones sindicales identificadas por la norma
legal, sin que exista margen de maniobra en ninguno de esos dos aspectos. Imaginemos,
por ejemplo, que existe un sindicato con implantacién real en la plantilla afectada, porque
dispone de una seccién o, simplemente, tiene una o varias personas afiliadas en la misma.
¢Podria reclamarse su inclusién en la comisién en exclusiva o junto con las organizaciones
sindicales escogidas por la norma estatutaria? En base a la actual redaccién del art. 41.4 del
TRLET no existen demasiadas dudas: la respuesta debe ser negativa. Asi lo ha entendido
la mayoria de la doctrina, que también ha destacado la imposibilidad de incidir sobre la
eleccién de las concretas personas que integrardn la comisién en representacién de los
sindicatos mds representativos y representativos referidos por ese precepto estatutario®.
La atribucién de la representacién a esas otras fuerzas sindicales solo podria articularse,
por tanto, a través de la opcién alternativa, esto es, la comisién interna.

Tal configuracién ha generado criticas, a mi entender acertadas, por parte de un sector
doctrinal en cuya opinién el hecho de que «la comisién se sindicalice de forma absoluta,
sin dejar margen a la libertad de decisién de los trabajadores» puede resultar «problemitica
porque puede chocar con el desinterés de los trabajadores por este tipo de representacién
(algo muy habitual en las empresas de pequefia dimensién)» y acabar desincentivando la
eleccién de la comisién sindical externa®. En la misma linea se ha afirmado que la confi-
guracién de la comision sindical externa constituye una «solucién rigida», reclamando un
mayor protagonismo de la plantilla afectada porque «para los trabajadores serd esencial la

8 Véanse de nuevo las referencias doctrinales indicadas, al inicio del epigrafe anterior, en relacién a la

comision interna.

% No sucede lo mismo con la otra opcién dado que, como se ha sefialado en el epigrafe precedente, las
comisiones internas también pueden estar integradas por representantes sindicales.

1 Véanse, por ejemplo GonzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos...», ob. cit., pp. 153-
154; BenavenTE TorrEs, Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 136; 0 RoLbAN MARTiNEZ,
Aranzazu, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 405.

2 GonzALez ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos...», ob. cit., pp. 153-157.
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confianza en las opciones sindicales, de ahi que deban ser aquellos los que deban tener la
ultima palabra en la eleccién de los sindicatos representativos» .

Una vez revisada la configuracién general de la comisién sindical externa procede
analizar diversos problemas interpretativos que plantea su puesta en prictica, para deter-
minar con la méxima precisién quien defenderd los intereses de las plantillas que opten
por esta forma de representacién. Aunque las sucesivas modificaciones introducidas en el
art. 41.4 del TRLET han corregido varias de las deficiencias que presentaba la férmula
inicialmente adoptada por el RDL 10/2010%, todavia persiste alguna duda en relacién a
las concretas organizaciones sindicales que conformarin la comisién.

La actual redaccién del art. 41.4 del TRLET, que en este punto se mantiene inalterada
desde la Ley 35/2010, deja claro que los sindicatos a los que se atribuye la representacién
son los que dispongan de la denominada «legitimacién inicial» en relacién al convenio
colectivo que resulte aplicable a la empresa, esto es, los que tendrian derecho a formar
parte de la comisién negociadora del mismo. Tanto el hecho de que la hipétesis de base
sea la ausencia de representacién legal, como la referencia a «los sindicatos representativos
del sector al que pertenezca la empresa», ponen de manifiesto que la norma estd presu-
poniendo que se trata de un convenio sectorial™ y, por tanto, debemos acudir a los arts.
87.3 y 87.5 del TRLET. El juego de ambos preceptos permite identificar a los concretos
sujetos que tienen derecho a integrar la comisién sindical externa: los sindicatos mds re-
presentativos de dmbito estatal, los sindicatos mds representativos de 4mbito autonémico
que correspondan a la ubicacién geogréfica de la plantilla afectada y los sindicatos que
dispongan de como minimo el diez por ciento de la representacién unitaria existente en
la unidad de negociacién. Es en este punto donde empiezan a surgir dudas. ;Se requiere
la presencia de todos ellos para la correcta conformacién de la comisién o basta con que
participen algunos?

La respuesta a esta cuestién queda directamente condicionada por dos reglas que
ofrece el mismo art. 41.4 del TRLET: la comisién estard integrada por tres personas
como mdximo y su designacién corresponde a los sindicatos anteriormente identificados
«segun su representatividad», es decir, segtn el porcentaje de representacién unitaria de

% Navarro NieTo, Federico, «La reforma del marco normativo...», ob. cit., p. 957. Dicho autor propone,

en concreto, que se traslade a la comisién sindical externa el sistema de designacién previsto en el art. 87.1.4.°
para el convenio franja.

% En la redaccion que esta norma dio al art. 41.4 del TRLET, la comision sustitutiva debia conformarse
en todo caso por «los sindicatos mds representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa
designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo aplicable a ésta». No se precisaba en qué dmbito
territorial (estatal, autonémico, provincial...) debia valorarse la mayor representatividad o representatividad
sectorial, omisién que generaba una notable inseguridad juridica. Ademds, para un sector doctrinal resultaba
ambigua y polémica la atribucién a la Comisién Paritaria del convenio colectivo aplicable de la designacién de
tales sindicatos, porque no quedaba claro el margen de maniobra que existia en tal decisién y se consideraba
una puerta abierta a la injerencia de la parte empresarial. Véase, por ejemplo, GonzALEz ORTEGA, Santiago,
«El ejercicio de los derechos colectivos...», ob. cit., p. 153.

% Asi lo ha destacado, por ejemplo, Benavente Torrres, Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob.
cit., p. 138.
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que acrediten en la unidad de negociacién. Teniendo presente que existen dos sindicatos
mids representativos de dmbito estatal que siempre tendran derecho a participar en la co-
misién externa es bastante probable que en muchos casos sean mis de tres los legitimados
inicialmente y, en virtud de esas reglas, uno o varios de ellos resulten excluidos. Queda
claro, pues, que no se asegura ni es imprescindible la presencia de todos los sindicatos con
legitimacién inicial. Ahora bien ¢es necesario que concurran los precisos para asegurar un
minimo de representatividad?

La cuestidn, a pesar de su indiscutible transcendencia, no se ha planteado todavia
a nivel jurisdiccional, probablemente por la escasa utilizacién préctica de la comisién
sindical externa, pero si ha merecido la atencién de la doctrina, que mantiene posiciones
enfrentadas al respecto. Para un sector resulta légico exigir que los sindicatos intervinientes
dispongan de la mayoria de la representacién unitaria existente en el dmbito del convenio
y se interpreta el silencio del 41.4 del TRLET en este punto como «un defecto técnico»”.

Es importante traer a colacién el criterio establecido por el Criterio de la DGT de
6 de mayo de 2020 (SGON-929CRA) en respuesta a una consulta planteada en relacién
al art. 23.1.a) del RDL 8/2020. Aunque, como ya se advirtié algunas péginas atrds, exis-
ten diferencias significativas entre la férmula adoptada por dicho precepto y la general
u ordinaria del art. 41.4 del TRLET, el problema que nos ocupa se presenta en ambos
casos en términos pricticamente idénticos, excepto en lo relativo al limite numérico de la
comisién, que no existe en la normativa de excepcién porque prevé que «la comisién estard
conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan los requisitos,
tomdndose las decisiones por las mayorias correspondientes». Pues bien, interrogada sobre
la trascendencia que puede tener la incomparecencia de alguno de los esos sujetos, la DGT
considera que nos hallamos ante «una representacién potestativa de cardcter informal» y
que «la ausencia de uno o alguno de los sindicatos legitimados no invalida ni condiciona la
composicién de la comisién si el otro u otros sindicatos que la componen son mds repre-
sentativos del sector, legitimados para negociar el convenio colectivo del mismo, aunque
no lo hayan firmado»; posicién que se intenta fundamentar argumentando que «se trata
de una conclusién tipica en nuestro derecho colectivo».

En mi opinidn, la correcta conformacién de la comisién sindical externa requiere
la presencia de sindicatos que sumen la mayoria absoluta de la representacién unitaria
existente en la unidad de negociacién, tanto en el dmbito del art. 41.4 del TRLET como,
todavia con mds razén, en el de la regulacién excepcional contenida en el art. 23.1.a) del
RDL 8/2020%. No cabe olvidar que en ambos casos la intervencion de los sindicatos se

% Existe un evidente paralelismo entre la regla transcrita y la establecida por el art. 88.1 del TRLET

en relacién a la conformacién de la comisién negociadora del convenio colectivo estatutario, paralelismo que
lleva a interpretarlas en idénticos términos.
7 GonzALez ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos colectivos...», ob. cit., pp. 153.

Con mis razén en este Gltimo caso porque, como ya se destacé, en la hipétesis del art. 23.1.a) del RDL
8/2020 la comisién sindical externa se impone ex /ege cuando no exista representacion unitaria en ninguno de
los centros de trabajo afectados, con independencia de la voluntad de las plantillas afectadas, y en tal situacion
el argumento que se expone a continuacién adquiere todavia mas fuerza. Coincide en este punto GuaLpa AL-
CALA, Francisco José, «Las medidas laborales de emergencia ante el COVID-19: las primeras medidas laborales
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fundamenta en su acreditada representatividad en la unidad de negociacién del conve-
nio colectivo aplicable a la plantilla sin representacién estable, que integra una parte de
esa unidad de negociacién; una légica que en la hipétesis de la norma ordinaria se ve
reforzada por la eleccién expresa de esos sindicatos como interlocutores en el periodo de
consultas. Pues bien, el respeto a esa 16gica exige la efectiva participacién en la comisién
de sindicatos que dispongan globalmente de un respaldo mayoritario en el dmbito que se
toma como referencia, en correspondencia con lo que exige el art. 88.2.1.© del TRLET
en relacién a la comisién negociadora del convenio colectivo estatutario®. El paralelismo
y las estrechas conexiones que existen entre esta Gltima comisién y la comisién sindical
externa de los periodos de consulta fuerzan a descartar cualquier otra opcién.

3. REFLEXIONES FINALES

Pasadas dos décadas desde su reconocimiento expreso a nivel normativo y tras nume-
rosas reformas las comisiones ad hoc constituyen a dia de hoy el principal mecanismo que
tiene las plantillas que no disponen de representacién unitaria para actuar a nivel colectivo
en defensa de sus intereses. Su actual configuracién orgdnica, como via subsidiaria, obje-
tivamente restringida, voluntaria y dual, resulta en términos generales satisfactoria, pero
su articulacién concreta genera diversos desajustes que se han ido apuntando a lo largo
del estudio y que no pueden dejarse de lado. En las lineas que siguen esbozaré cuatro pro-
puestas que inciden esencialmente sobre el art. 41.4 del TRLET y toman como referencia
los principios expuestos en el apartado introductorio, con la simple pretensién de abrir el
debate sobre una reforma normativa que deberia abordarse en breve.

La primera se centra en el cardcter subsidiario de la férmula representativa analizada
y, particularmente, en la preferencia que se otorga a las secciones sindicales mayoritarias
en la representacién unitaria para representar esas plantillas cuando sean varios los centros
de trabajo afectados y alguno o varios de ellos dispongan de érganos electos. Sin preten-
sién de discutir esa preferencia, que tiene una indiscutible base constitucional y puede
facilitar la articulacién de la interlocucién laboral, en determinadas situaciones puede
generar resultados distorsionantes, que podrian evitarse exigiendo que la representacién
unitaria existente cubra como minimo a la mayoria de las personas que prestan servicios

ante la contencién social limitada y la paralizacion general de la actividad laboral», Derecho de las Relaciones
Laborales, 2020, n.° 4, p. 12 (versién electrénica).

% No cabe olvidar que la exigencia de mayoria absoluta de la representacion unitaria para la correcta
conformacién de la comisién negociadora, también denominada «legitimacién plena», solamente admite una
excepcion, contemplada en el parrafo 2 del mismo art. 88.2 del TRLET, que corresponde a «aquellos sectores
en los que no existan 6rganos de representacién unitaria de los trabajadores». En tal supuesto la comisién
negociadora se entiende vdlidamente constituida «cuando la misma esté integrada por las organizaciones
sindicales que ostenten la condicién de mds representativas en el dmbito estatal o de comunidad auténomas.
Adviértase que en incluso en esta excepcional hipétesis al legislador no le basta con la presencia de algunos
de los sindicatos legitimados sino que requiere la presencia de todos ellos para que la representacién quede
correctamente articulada.
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en los centros de trabajo afectados'®. Se garantizaria, de esta forma, que la interlocucién
la asumen solamente secciones sindicales que en ese conjunto de centros de trabajo son
minimamente representativas; garantia que permite obviar la voluntad concreta de las
plantillas sin estructuras de representacién estables.

Otro aspecto a revisar en relacién a esa preferencia es la ausencia de reglas que or-
denen su ejercicio, més alld de la genérica exigencia de un acuerdo entre las secciones
sindicales mayoritarias. Deberia requerirse que dicho acuerdo se notifique tanto a la parte
empresarial como a las plantillas afectadas'® y someterlo a un limite temporal méximo %,
transcurrido el cual decaeria el derecho de prioridad que se otorga a aquellas y las plantillas
sin 6rganos electos podrian atribuir su representacién a una comisién ad hoc, debiendo
garantizarse un margen de tiempo suficiente a estos efectos.

La segunda propuesta incide sobre las reglas que rigen la decisién de atribuir la
representacién a una comision ad hoc, la eleccién de la variante concreta y, en su caso,
la designacién de las personas que la integrardn, que no ofrecen la necesaria seguridad
juridica y pueden llegar a condicionar su operatividad'®. Deberia indicarse expresamente
que tal decisién queda sometida a los arts. 77 y siguientes del TRLET, es decir, que ha
de ser adoptada en una asamblea laboral, introduciendo reglas singulares en relacién a la
votacién, para hacer viable la toma de la decisién; reglas que se concretan en la suficiencia
de mayoria simple, en la admisién del voto delegado y en la no exigencia de voto secreto,
excepto que alguna de las personas presentes lo solicite. También deberia establecerse la
obligacién de documentar el resultado de la asamblea en un acta, similar a la prevista en
el art. 2.2. del RERT.

Igual de necesario resulta concretar el plazo en el que puede efectuarse la atribucién
de la representacién a una comisién ad hoc, dado que los previstos actualmente en el art.
41.4 del TRLET inciden sobre una cuestién distinta, aunque directamente relacionada,
como es la constitucién de la comisién representativa. Lo mds razonable, atendiendo a la
duracién de tales plazos, seria fijar un marco temporal de 7 o 8 dias para la adopcién de
aquella decisién, superado el cual la representacién quedaria automaticamente atribuida
a la representacién unitaria que pudiese existir en el resto de centros de trabajo afectados.

100 Es preferible referir la mayoria al nimero de personas trabajadoras implicadas que al nimero de cen-

tros donde estas prestan servicios, dado que el volumen de las plantillas puede ser muy diverso y si se acogiese
esta Gltima referencia las distorsiones podrian mantenerse.

101 Fsta es la Gnica forma de garantizar que las plantillas sin representacién sepan en todo caso si estan
o no facultadas para designar una comisién ad boc y evitar las absurdas situaciones que puede generar la desin-
formacién (nombramiento de una comisién que no puede desarrollar las funciones que le son propias porque
las secciones sindicales ejercitan su prioridad representativa, pasividad de la plantilla ante el convencimiento
de que las secciones sindicales van a tomar la iniciativa, etc.).

192 Podria fijarse, por ejemplo, la mitad del plazo establecido para la constitucién de la comisién repre-
sentativa.

15 Esta intervencién también podria llevarse a cabo a través de la negociacién colectiva, como ha
propuesto un sector doctrinal (SANGUINETTI Raymonp, Wilfredo, «La inaplicacién parcial o descuelgue de
convenios colectivos: puntos criticos y posibles respuestas desde la autonomia colectiva», en la obra colectiva Las
reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espania, Albacete, Bomarzo, p. 115) pero resulta preferible ha-
cerlo a través de la norma legal, que permite conseguir una ordenacién uniforme, de alcance general y duradera.
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En tercer lugar, convendria reforzar la presencia sindical en las comisiones ad hoc, para
minimizar el riesgo de control empresarial y conseguir una representacién mids eficaz, en
consonancia con la preeminencia que la norma constitucional otorga al sindicato frente
a las restantes formas participacién en la empresa. Esta férmula de representacién excep-
cional puede ser una via muy util para la penetracién del sindicato en la empresa, dando a
conocer la valiosa labor que este puede desarrollar en dmbitos donde tiene escasa presencia,
pero la actual regulacién no la facilita, sino mds bien lo contrario. Algunos ajustes que
podrian ayudar a revertir la situacién serian: primero, clarificar mediante una indicacién
expresa en la norma que las personas designadas para integrar las comisiones internas
pueden ser representantes sindicales; segundo, obligar a la parte empresarial a detallar en
la comunicacién que dirija a las plantillas sin representacién unitaria las distintas opciones
que tienen para articular la defensa de sus intereses a nivel colectivo'®; tercero, establecer
la obligacién de enviar una copia de dicha comunicacién a todas las secciones sindicales
existentes en la empresa, para que estas puedan dirigirse a esas plantillas y ofrecerse como
interlocutores'%; cuarto, permitir que en el caso de optar por una comisién externa la plan-
tilla pueda escoger libremente de entre los sindicatos referidos por la norma legal aquél
o aquéllos a los que atribuye su representacién, aunque sean éstos los que determinen las
concretas personas que la integrardn'®.

No resulta convincente, por el contrario, atribuir la representacién de forma directa y
ex lege a determinadas organizaciones sindicales, aunque estas tengan una representativi-
dad acreditada en un dmbito superior, porque prescinde absolutamente de la voluntad de
la plantilla afectada. Esta férmula podria ser vilida en supuestos muy singulares, como el
prevista en el art. 23.1.a) del RDL 8/2020, donde los principios de operatividad, eficacia
y promocién sindical pueden llegar a justificar que no se tome en consideracién aquella
voluntad, pero no con caricter general. La atribucién de la interlocucién a los sindicatos
con legitimacién inicial en relacién al convenio colectivo aplicable a la empresa si puede
ser util y oportuna como via subsidiaria de cierre, cuando no se recurre a la comisién ad
hoc 'y tampoco existen érganos unitarios en otros centros de trabajo afectados que asuman
la representacién.

La cuarta y ultima propuesta incide sobre el ambito objetivo de las comisiones ad
hoc. Solo se prevén para los periodos de consulta vinculados a ciertas medidas de reorga-

104 Podria establecerse incluso una prohibicién expresa de injerencia dirigida a la parte empresarial, que
evitase su influencia sobre la eleccién omitiendo alguna de las opciones, promocionando la que mis le interese
o de cualquier otra forma.

105 Ello estimularfa a dichas secciones sindicales a exponer sus propuestas para conseguir la represen-
tacién y podria ayudar a incrementar su presencia en plantillas que por regla general tendrdn un bajo nivel de
afiliacién. Dado que en la actualidad la parte empresarial ya queda obligada a notificar a las secciones sindicales
que tengan presencia en la representacién unitaria, para que puedan ejercer la preferencia negociadora que la
ley les otorga, la propuesta supondria extender la obligacién de informacién al resto de secciones sindicales.

1% De esta forma se incrementaria el protagonismo de la plantilla en la definicién de la comisién externa,
potenciando el atractivo de esta variante, al margen del estimulo a la adopcién de una actitud propositiva por
parte de los sindicatos potencialmente elegibles, en linea con lo sefialado en la anterior nota a pie respecto a
las secciones sindicales.
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nizacién empresarial, pero son un mecanismo perfectamente vilido de representacién en
otros procesos de negociacién colectiva distintos del previsto en el Titulo I del TRLET,
como por ejemplo la correspondiente a los periodos de consulta previstos en el art. 44.9
de la misma norma o la vinculada a los acuerdos de empresa subsidiarios. Su traslacién
a estos dmbitos aportaria mayor seguridad juridica y uniformidad en el tratamiento de
hipétesis que constituyen especies de un mismo género, y aunque puede fundamentarse
en la analogia convendria formalizarla a nivel normativo mediante remisiones al art. 41.4
del TRLET.

La mejora de la articulacién de las comisiones ad hoc constituye un primer paso ne-
cesario pero insuficiente, porque también se plantean importantes distorsiones en otros
aspectos orgdnicos y funcionales, como por ejemplo las garantias y facilidades de las perso-
nas que las integran o el efecto que puede llegar a tener su intervencién en inaplicaciones
de convenios colectivos estatutarios'”’. Quedan pendientes para un préximo estudio que
esperamos abordar en un futuro no lejano.

107 Véanse al respecto las interesantes reflexiones de BENAVENTE TorRES, Inmaculada: «Representacion
extraestatutaria, participacién directa y posible inconstitucionalidad de la comisién “ad hoc” no sindicalizada»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2015, n.° 385, 2015, pp. 69-92.



