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Abstract

La sentencia analizada declara nulo el calendaborél elaborado unilateralmente por
una empresa sin respetar los derechos que la DReI3RD 1651/1995 otorga a los
representantes de los trabajadores, a saber: sérdeonsultados sobre la propuesta
planteada por la empresa y el de emitir un infopme¥io cuando no exista consenso al
respecto. Es este segundo derecho el que se ineem@l caso de autos, dado que sélo
guedan acreditados algunos contactos y reuniomes, I existe ningun informe ni
puede demostrarse que se solicitase. Se colma dafuna que presenta esa norma
reglamentaria, que no precisa las consecuencias égentual incumplimiento de esos
derechos.

Si se tomase en consideracién el articulo 64 deéENR-donde se ofrece una definicion
del concepto gonsulta» junto con valiosas indicaciones sobre su alcgrmendiciones

de ejercicio— la fundamentacion de la sentenciia $&stante mas solida y el derecho a
emitir informe previo adquiriria una configuracidnas l6gica y globalmente mas
coherente. A pesar de ello, el criterio seguidola®entencia —reiterando el adoptado
en la STS de 17 de mayo de 2011 para un supuestganacido— puede defenderse
con solidos argumentos y tiene un enorme proyecdi@éto que puede aplicarse a otras
hipétesis de consulta en las que también se proayeella laguna, como por ejemplo
las previstas en el articulo 64.5 del TRLET.

The court ruling analyzed in this paper declaredl tive labor calendar unilaterally
elaborated by the company without respecting thekers' representatives rights
regulated in the 3r additional provision of the Rbypecree 1651/1995, namely: to be
consulted about the company’s proposal and to isspeeliminary report when there is
no consensus. This second right has not been regpét this case, since only some
contacts and meetings are proven, but there isepont nor can it be proven that this
report was requested. The decision solves the legal existing in this regulation,
which does not specify the consequences of brdatlese rights.
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If article 64 of the Spanish Worker’'s Statute woble taken into account —which
includes a definition of "consultation” and valuakhformation regarding the scope
and conditions of its exercise— the ground of thercdecision would be much strong
and the right to elaborate a report would be margital and globally more consistent.
However the approach taken by the court decisi@affirming the one adopted in the
decision of the Spanish Supreme Court of Md}; 2011 in a very similar case— can be
defended with solid arguments and has an impomaojection, as it can be applied to
other scenarios of consultation where the regutatdso includes a legal void, such as
article 64.5 of the Worker’s Statute.
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1. Supuesto de hecho

La sentencia analiza un conflicto planteado enegltro de trabajo que la empresa
Maxam Europe SAU tiene en la ciudad de Burgos a d& la elaboracion del
calendario anual para 2013.

Segun consta en la relacion de hechos declaradbagws, la Direccion de la empresa
y la representacion unitaria iniciaron negociactoaenediados del mes de noviembre
de 2012 para aprobar dicho calendario. Al no alaezacuerdo la parte empresarial
emitio un comunicado para informar que el primer @i trabajo seria el 9 de enero de
2013 y, tras nuevos contactos que tampoco fruatdit debido a discrepancias sobre el
namero de dias sobrantes de libre disposicion lpaganpresa, el 23 de enero de 2013
definio unilateralmente el calendario para el a3y lo comunicé al conjunto de la
plantilla.

Otro dato importante a tener en cuenta es que BV@o colectivo aplicable a la

empresa para los afios 2011 a 2013 estableciapentel 15 de su Anexo llI, relativo a

los calendarios laborales, quéa “direccion del centro de trabajo, junto con los
representantes de los trabajadores del mismo, coitfearan, en el plazo de un mes a
partir de la publicacion del calendario oficial, ellos calendarios laborales para cada
ano natural.

El Comité de Empresa, considerando que la imposiaidlateral del calendario por
parte de la Direccion de la empresa habia sidgutae interpuso demanda de conflicto
colectivo reclamando su nulidad; demanda que eséimis niumero 3 de Burgos en
Sentencia de 18 de abril de 2013 (autos 408/20R8furrida en suplicacion, el
pronunciamiento de instancia resultdé confirmado [@rSTSJ de Castilla y Ledn
(Burgos) de 13 de julio de 2013 (recurso 387/2018)k mantuvo la nulidad del
calendario laboral.

2. Criterio adoptado por el Tribunal Supremo

Apreciada la contradiccion, el Tribunal Supremora&rg analizar el fondo de la
cuestién, que a su entender se resume en detersiigr aquellos supuestos no se
alcanza acuerdo entre la representacion de logjaddres y la Direccion de la empresa
respecto a la determinacion del calendario andaltdsma queda facultada a fijarlo de
forma unilateral en base al articulo 34.6 del TRLET

La respuesta del Tribunal Supremo se fundamenta argumentacion seguida en un
pronunciamiento anterior donde se resolvié un sstpumuy parecido: la sentencia de
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17 de mayo de 2011 (recurso 147/2010), de la quepeduce, casi integramente, su
Fundamento Juridico 3°. En esa ocasion el conflietplanted en relacion al proceso de
elaboracion del calendario laboral de 2009 parsgasaempresas del Grupo Lactalis
Iberia SA, en el que se produjo un intercambio igerdos correos electronicos y una
reunion, pero sin alcanzarse consenso, de formdagdeeccion empresarial también

acabd imponiendo el calendario de forma unilateral.

Las piezas esenciales de la argumentacion corastemieésta sentencia, en parte en base
a criterios jurisprudenciales precedentes, y re@agaeposteriormente en la que centra
nuestro comentario, pueden resumirse en dos puntos.

Primero, en base al articulo 34.6 del TRLEA élaboracion del «calendario laboral» -
que puede o no incluir el horario de trabajo, trks derogacion del Real Decreto
2001/1983 (...)- corresponde en principio a la emghtesaunque esa facultad
empresarial io es omnimoda ya que debe respetar tanto las rsomheacaracter
necesario, fiestas nacionales, locales, asi conaggas en convenio y el conjunto de
condiciones que vengan rigiendo la jornada comaultedo de acuerdos entre las
partes o de una voluntad unilateral de la empreganclo en este ultimo caso se haya
incorporado al acervo contractual de los trabajadsr(...).

Segundo, en virtud de la disposicion adicionale&®Rkal Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales de trabaptjva a la Competencia de los
representantes de los trabajadores en materiarnkedp éstos tienen derecho aéfs]
consultados por el empresario y emitir informe caracter previo a la elaboracion del
calendario laboral a que se refiere el apartado @ drticulo 34 del Estatuto de los
Trabajadores. En opinion del Tribunal Supremo de este preceptdeduce claramente
un doble exigencia que la parte empresarial deles@detar al elaborar el calendario
anual: la obligaciéon decbnsultal a la representacion laboral y la de permitir ggéa
elabore un thforme previ® sobre la propuesta inicial del empleador. Respectia
primera se afirma con contundencia que &xige una negociaciyrsino tan contactos

0 reuniones para que exista un intercambio de @pési que puede fructificar o no en
un acuerdo. A la emision de informe, que se sitdaele momento posterior a la
realizacion de la consulta y sélo se requiere coarudse haya alcanzado consenso, se
le otorga una funciéticomplementarid, ligandola ‘a la posible impugnacién judicial
del calendario y al acreditamiento de las consuljada razonabilidad o arbitrariedad
de aquél. Pero sin duda lo mas importante es la transaarideque el Tribunal
Supremo otorga al incumplimiento de cualquiera sis @los exigencias: la nulidad de
calendario laboral unilateralmente adoptado; ugéargque se extrae con toda claridad
aungue no se formula de manera explicita y tampligmone de una fundamentacion
especifica.
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Tanto en el caso resuelto en la STS de 17 de may®1l como en el analizado en la
STS de 18 de noviembre de 2014 existen contactosianes y/o intercambio de
opiniones pero no se acredita la emision de infopoe parte de la representacion
laboral, ni tampoco que se le hubiese solicitadogsyesta circunstancia la que
fundamenta la declaracion de nulidad del calendabioral elaborado unilateralmente
por la empresa. El razonamiento final de este dltpnonunciamiento resume a la
perfeccion este planteamientaid’es posible parigualar los contactos entre laggm
posteriores al primer dia de negociaciones finalizesin acuerdo y previos, en todo
caso, a la emision del calendario laboral por lapFesa, con el referido informe (...)
informe que evidentemente, no serd necesario snédiado acuerdo en la consulta
(...) pero que resulta ineludible si precisamente porhaber sido asi, ha de decidir
unilateralmente (...) por cuanto el informe cons&tugn todo caso un requisito o
condicion de cierre que da paso a esa elaboracritateral’.

3. Valoracion

La sentencia que nos ocupa aborda dos cuestioresd®ae importancia, que conviene
analizar por separado aunque estan directamentcteolas: primera, el contenido y
alcance de las competencias que se otorgan arésegpacion laboral en relacion con la
elaboracion del calendario laboral; segunda, Isctiadencia que tiene la vulneracion
por parte del empresario de los derechos de laeseptacion laboral respecto al
calendario laboral y, en general, de la competaheieonsulta.

3.1. Contenido y alcance de las competencias guetargan a la representacion
laboral en relacién a la elaboracién del calendataboral

Como se ha destacado la DA 32 del RD 1651/199%0ee0a los fepresentantes de los
trabajadores$ el derecho a Ser consultaddsy a “emitir informé antes de que el
empresario apruebe el calendario laboral. La atiitbu de tales derechos a la
representacién unitaria es del todo pacifica y o sorprende que el Tribunal
Supremo no acuda al articulo 64 del TRLET parami&lr su significado y alcance.
Tras la reforma operada por la Ley 38/2007, deel6aviembre, para hacer efectiva la
transposicion de la Directiva 2002/14/CE, de 1Ilndezo, por la cual se establece un
marco general relativo a la informacion y a la citasde los trabajadores en la
Comunidad Europea, dicho precepto incorpora unanidéin de los conceptos
“informaciori y “consultd, asi como valiosas indicaciones respecto a sodiciones

de ejercicio; unos parametros que en mi opiniéegyis se extrae de diversos apartados
del articulo 64 del TRLET —particularmente de swsitps 8 y 9— trascienden los
estrictos limites de ese precepto y se configulamamente como las reglas generales
en la materia o, si se prefiere, comoadrecho comun de los derechos de informacién
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y consultd (M oLEROMARARNON, M2, Luisa y \LDES DAL-RE, FernandoDerechos de
informacion y consulta y reestructuracion de emaseComares, Granada, 2014,
paginas 37 y siguientes).

Asi por ejemplo, en lo que refiere estrictamentla @onsulta, ésta se define en el
articulo 64.1.2° del TRLET comoel' intercambio de opiniones y apertura de un
dialogo entre el empresario y el comité sobre umastion determinada, incluyendo, en
Su caso, la emisién de informe previo por parterdeimd. Posteriormente, el articulo
64.6.2° del TRLET precisa qué&“consulta debera realizarse, salvo que expresaenen
esté establecida otra cosa (...) de tal manera gernita a los representantes de los
trabajadores, sobre la base de la informacion ratab reunirse con el empresario,
obtener una respuesta justificada a su eventuakiné y poder contrastar sus puntos
de vista u opiniones con objeto, en su caso, demlegar a un acuerdo sobre las
cuestiones indicadas en el apartado 4, y ello snuicio de las facultades que se
reconocen al empresario al respecto en relacion catda una de dichas cuestiohes
La conclusion que puede extraerse de este congmtespecificaciones es que la
consulta constituye un tramite complejo que re@ide una parte, la transmision desde
el empresario a los representantes de los trabagmdi® toda la informacion que sea
necesaria para que obtengan un conocimiento dbdalie la cuestion sometida a
consulta; y de otra, la celebracion de una encoesitr el que ambas partes deben
posicionarse y exponer las razones que motivapastsiras, entablando un diadlogo que
puede fructificar o no en la consecucion de unaraiu

Junto a estos dos elementos necesarios o consatdarecla consulta hay algin otro de
caracter accesorio, dado que no siempre resultabéxi que vienen a reforzar dicha
competencia. Es el caso de la emisiébn de un infopmewio por parte de los
representantes de los trabajadores, es deciral®oralcion de un documento escrito
donde se formalice su posicionamiento sobre latidmesometida a consulta; un
documento que debe entregarse al empleador antiesrdanion y que fuerza a este
altimo sujeto a dar unaréspuesta justificadaa las observaciones y/o propuestas
formuladas por la representacion de los trabajad@he lo que refiere a las hip6tesis de
consulta recogidas en el articulo 64 del TRLETderecho a emitir informe previo se
limita a los supuestos previstos en su apartado 5.3

Pues bien, si aplicamos estos parametros paraetan@l significado y alcance de la
“consulta’ y el “informé’ al que se refiere la DA 32 del RD 1651/1995 otitemos una

delimitacibn mucho mas precisa que la conseguidaepdribunal Supremo —aunque
parcialmente coincidente—, globalmente mas cohergnimejor fundamentada. La
consulta, interpretada en los términos que estaldearticulo 64 TRLET, supone, en
primer lugar, la traslaciéon por parte de la emprésauna propuesta minimamente
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justificada de calendario laboral a la represeatade los trabajadores y, acto seguido,
la apertura de un diadlogo o intercambio de opirsarre ambas partes, incluyendo una
o diversas reuniones. A diferencia de lo que sucedeotras hipdtesis también
denominadasconsultas$ (articulos 40, 41, 47, 51 o 82.3 del TRLET), naste aqui
ninguna regla especifica que permita defenderdasigdad de abrir una negociacion en
sentido estricto (deber de buena fe, conformachadcomisién negociadora, etc.) y
singularizar este tramite por la via prevista eargtulo 64.8 del TRLET. Como se ha
destacado, el Tribunal Supremo también se posi@oneste sentido, aunque de forma
un tanto dubitativa, porque tras declarar gaeDA 32 del RD 1561/1995 no exige una
negociacion previa a la elaboracion del calendaaboral’” afirma que las propuestas
y respuestas intercambiadas entre la parte lapaaipresarial Son tan solo reflejo de
la negociacion que la «consulta» signifioggunto 3.a del FJ 3° de la STS de 17 de
mayo de 2011, reproducido en el FJ 2° de la STBdk noviembre de 2014).

La toma en consideracion del articulo 64 del TRLdbliga también a replantear el
significado del informé que se atribuye a la representacion de los taaloags en el
proceso de elaboracion del calendario laboral. Raparisprudencia éste es un tramite
que debe situarse después de la consulta y quetiedl sentido cuando no exista
consenso en relacion con el calendario laboraluyestp en el que el informe se
considera tin requisito o condicion de cierre que da paso @ e$aboracion
unilateral’, vinculandolo ‘a la posible impugnacion judicial del calendario af
acreditamiento de las consultas y de la razonaadid arbitrariedad de aquélA mi
modo de ver, tal ubicacion temporal es muy disttiborque difiere de la opcién
adoptada en las restantes hip6tesis de consultiedmprevé la emisién de informe, y
su valor o significado no se acaba de entendepdnece la mejor opcidn para acreditar
cudles han sido las posiciones de las partes, s@ni@m desarrollado la consulta y su
resultado, porque su vision sera marcadamenteaparci

Parece bastante mas razonable interpretar quéoeinim referido en la DA 32 del RD
1651/1995 cumple la misma funcion que los previsto®l articulo 64.5 del TRLET:
formalizar per escrito la opinién de los represet@s de los trabajadores sobre la
propuesta de calendario laboral que les acaba deaseunicada para reforzar la
reunion que acto seguido debe producirse entre supdndes, en la que el empresario
debera dar unaréspuesta justificadaa las observaciones y/o propuestas formuladas.
En virtud de lo previsto en el articulo 64.6.3° ldemisma norma estatutaria la
representacion unitaria dispondria de un plazo maxie quince dias, a contar desde la
solicitud correctamente informada, para emitinéime. Adviértase que incluso en los
casos de consulta-negociacion previstos en losubns 47 y 51 del TRLET el
significado y ubicacién temporal del informe (gqueeste caso resulta exigible en virtud
del articulo 64.5.a) i b) del TRLET) coincide costee planteamiento, como pone de
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manifiesto el articulo 3.3 del RD 1483/2012, ded29octubre, donde se establece que
simultdneamente a la comunicacion de inicio delioger de consultas a los
representantes de los trabajadorek émpresario solicitara por escrito de éstos la
emision del informe a que se refiere el articulo56#) y b) del Estatuto de los
Trabajadores.

Las reflexiones expuestas hasta ahora toman cofeemeia exclusiva la normativa
legal y reglamentaria o, expresado en otros térsnidan cuenta del significado y
alcance de las competencias que los representalgesos trabajadores tienen
reconocidas en relacion con la elaboracion dehdaleo laboral con independencia de
lo que establezca el marco convencional aplicables que, resulta indiscutible desde
un punto de vista técnico y bastante habitual eprdatica, que a través de convenio
colectivo u otros instrumentos colectivos se infense el papel otorgado en esta
materia a la representacion laboral, imponiendaeter de negociar el calendario
laboral y en algunos casos incluso la obligaciéractadarlo. Esta intensificacion, que
admite con caréacter general el articulo 64.9 ddlHRYy constituye una manifestacion
de la clasica funcion de mejora de la negociacalectiva, modifica las reglas del
juegd y obliga a valorar con detenimiento —atendienda aoncreta redaccion de las
clausulas convencionales— cuales son las concaagetencias otorgadas a la
representacion laboral.

Este es, a mi entender, uno de los aspectos daridedamentacion de la STS de 18 de
noviembre de 2014, y también de su antecesord,$ad® 17 de mayo de 2011, resulta
mas criticable. En los casos tratados por ambatersgas el convenio colectivo
aplicable intervenia mejorando significativamentas | competencias de los
representantes de los trabajadores en la elaborat2b calendario laboral (en el
correspondiente a la primera se establecia quelehdario laboral lo elaboraséa*”
direccién del centro de trabajo, junto con los repentantesy en el de la segunda que
la distribucién de la jornada maxima anual fuepactada entre los representantes
legales de los trabajadores y la Direcciiny a pesar de ello la respuesta se construye
partiendo de la normativa heterbnoma, sin dar magtrascendencia al marco
convencional (en la primera sentencia) o otorgéndwmllo el valor de argumento
complementario (en la segunda sentencia).

3.2. Trascendencia de la vulneracién por parte efapresario de los derechos de la
representacion laboral en relacion con la elabodatidel calendario laboral vy,
en general, con la competencia de consulta

Como ya se ha destacado, tanto la STS de 18 dembre de 2014 como la STS de 17
de mayo de 2011 aplican una regla que ni enuncafona directa o expresa, ni
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mucho menos argumentan: la aprobacion unilatetatadendario laboral por parte del
empleador vulnerando las competencias de consudtainjorme atribuidas a los
representantes de los trabajadores determinanlittadwde aquél. La regla me parece
acertada, pero creo que su relevancia y proyeceiuiere una fundamentacion sélida
gue no ofrece la jurisprudencia.

Adviértase, de entrada, que ni la DA 32 del RD 18335 ni el articulo 64 del TRLET
indican qué sucede cuando el empresario adoptaden&ion sin consultar a la
representacion laboral, siendo este tramite olgigatun silencio que en el caso de la
norma estatutaria ha sido criticado en diversasiogas por la doctrina, con toda la
razon, porque se trata de una cuestion esenciafquta a uno de los derechos basicos
de los trabajadores (articulo 4.1.g del TRLET)gr, fanto, de un descuido dificilmente
justificable en una precepto reformado hace podms aue pretende erigirse en el
marco general de las obligaciones de informacid@onsulta. La Unica consecuencia
expresamente prevista es la comision de una infra@dministrativa grave, tipificada
en el articulo 7.7 del TRLISOS.

A pesar de ello, la nulidad de la actuacion empiasas la consecuencia mas oportuna
y también la mas fundamentada. Es la mas oportartgpue la competencia de consulta
tan solo posibilita una participacion de baja istdad, que no requiere la apertura de
una negociacion auténtica y que en ningun casoepbieguear la decision empresarial;
un derecho de intervencion deébil que quedaria atzsuknte desvirtuado y podria
resultar sistematicamente vulnerado si su evetigaimplimiento no tuviese ninguna
repercusion sobre la actuacion empresarial. Adepxsten solidos argumentos para
defenderla. De una parte, el articulo 6.3 del CGodvil, que prevé larfulidad de
pleno derechb de “los actos contrarios a las normas imperatifvaPe otra, la
existencia de una laguna legal, que permite defdadeaslacién analégica de las reglas
establecidas para los casos de consulta-negocip@éristos en los articulos 40, 41, 47
y 51 del TRLET, en los que la vulneracién de dittdmite determina la nulidad de la
medida empresarial (articulos 138.7.4°, 122.2.b24.11.4° de la LRJS), dado que se
cumplen los requisitos previstos en el articulo del Cddigo Civil. Este ultimo
argumento resulta todavia mas consistente en $us conde a través de la negociacion
colectiva se ha intensificado la competencia deswita incorporando la obligacion de
negociar, dado que ladentidad de razGhque exige ese precepto deviene indiscutible.
La vulneracién de la competencia de consulta depgeesentacion de los trabajadores
respecto al calendario laboral deberia entendersdugida, con la consecuente
declaracién de nulidad, siempre que se apreciaaerayularidad relevante en alguna
de las piezas que la integran (comunicacion jastifa de la propuesta de calendario,
informe previo y reuniones o contactos para intetiar opiniones). La argumentacion
seguida por el Tribunal Supremo, desgajando y dlelmo los distintos derechos que
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la DA 32 del RD 1651/1995 atribuye a la represedtadaboral, resulta del todo
acertada, aunque no se comparta la concreta coadign de alguno de ellos.

Todos los argumentos expuestos para defender ldaduldel calendario laboral
elaborado unilateralmente por la direccion de laresa vulnerando la competencia de
consulta reconocida a la representacion de losajadbres resultan perfectamente
trasladables a las hipotesis de consulta previstasl articulo 64.5 del TRLET. El
criterio establecido en la STS de 17 de mayo dd 30dosteriormente reiterado por la
STS de 18 de noviembre de 2014 tiene una enornyeqoidn y puede colmar una de
las mas importantes lagunas que existen en ebTlitdel TRLET.
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