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Los acuerdos laborales informales representan un fenémeno antiguo que incluso
preexiste a la negociacion colectiva reglada, y que presumiblemente marchara en paralelo a la
misma para el futuro. Surge basicamente como un instrumento para superar los formalismos
y restricciones de la negociacion formal y en busqueda de mayor inmediatez en la solucion
a controversias laborales. La jurisprudencia reciente ha optado por equipararlos en cuanto a
su naturaleza a los “acuerdos de empresa” estatutarios, esto es a los llamados “defectivos”.
Tales acuerdos tienen eficacia contractual, no normativa. Sin embargo, tienen eficacia general
en relacion al ambito al que se dirigen. Impedir a un sindicato participar en estos acuerdos
de manera indebida puede llegar a vulnerar su derecho a la libertad sindical. Estos acuerdos
informales integran el sistema de fuentes de la relacion laboral, relacionado con las otras
normas laborales, basicamente, a través del principio de norma minima, si bien su relacion es
compleja y polifacética.

ABSTRACT Keywords: collective agreements; informal negotiation;
efficiency; sources of law

Informal labor agreements represent an old phenomenon that even pre-exists regulated
collective bargaining, and that presumably will run parallel to it for the future. It arises
basically as an instrument to overcome the formalities and restrictions of formal negotiation
and in search of greater immediacy in the solution to labor disputes. Recent jurisprudence has
chosen to equate them in terms of their nature to the statutory “company agreements”, that is,
to the so-called “defectives”. Such agreements have contractual effectiveness, not regulations.
However, they have general effectiveness in relation to the scope to which they are directed.
Preventing a union from participating in these agreements improperly may violate their right
to freedom of association. These informal agreements integrate the system of sources of the
employment relationship, related to other labor standards, basically, through the principle of
minimum standard, although their relationship is complex and multifaceted.
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1. LA NEGOCIACION COLECTIVA INFORMAL A NIVEL DE EM-
PRESA: UN FENOMENO EXTENDIDO

Es cada vez mas frecuente que las controversias entre los trabajadores y los
empresarios se solventen no necesariamente a través de los cauces formalmente
previstos para ello, sino que cumple un papel muy relevante especialmente a
través de una dinamica continua de negociacion que se manifiesta a través de vias
dotadas de cierta informalidad.

En realidad, este fendmeno de negociacion directa, informal, no sometida
a demasiados requisitos formales es una practica antigua'. Se diria que, en cierto
modo, los modelos legales o “estatutarios” de negociacion representan un deseo
de encauzar y formalizar un fendémeno de negociacion colectiva que preexiste
al propio Estatuto de los Trabajadores y que se manifiesta de modo tan paralelo
como concomitante al mismo. Y es que la negociacion entre empresarios y rep-
resentantes de los trabajadores no es un fendmeno de creacion legal, sino, como
mucho, de “reconocimiento” legal. Ha existido antes de la legislacion actual —in-
cluso cuando estaba de hecho prohibida- y se mantiene en parte dentro y en parte
al margen de la Ley?.

Podria incluso afirmarse que el canal mas cotidiano para plasmar la solucioén
a las desavenencias entre empresarios y representantes de los trabajadores, las
respuestas a los desencuentros que surgen en el dia a dia de las relaciones de tra-
bajo —tanto individuales como colectivas- es de caracter informal y, por lo tanto,

"En ello coincide J. Garcia Murcia, Los Acuerdos de empresa, Madrid (CES), 1998, quien en
pag. 53 concluye que : ““... muchas de las referencias y alusiones que la legislacion actual hace a los
acuerdos colectivos de empresa no son mas que el resultado de la tipificacion y el reconocimiento
legal de una modalidad de pacto que tiene sus raices en los primeros estadios de la negociacion co-
lectiva (...) son el resultado, por decirlo mas claramente, de la negociacion atipica o informal, que
ha venido desarrollandose de modo primordial en el ambito de la empresa”.

2J. Garcia Murcia, Los acuerdos....cit. pag. 55, que constata como tuvo especial relevancia
en el franquismo, ante la ausencia de vias institucionales, sobre todo antes de la Ley de negociacion
colectiva de 1958.
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no pretende un expreso acomodo en las instituciones negociales previstas en el
Estatuto de los Trabajadores.

Si quisiéramos contabilizar las experiencias de esta negociacion colectiva,
o incluso hallar una proporciéon de las mismas en comparacion con las de ne-
gociacion colectiva formal o “estatutaria”, la mision seria desde luego de ex-
traordinaria dificultad, y también de poca fiabilidad. Efectivamente, no existe —y
por la propia naturaleza del fendmeno, mal podrian existir- registros o controles
formales de los mismos, y la aproximacion a su importancia solo seria accesible
a través de un muestreo estadistico. Como quiera que sea, se trata de una funcion
aun por realizar. Pero a nadie sorprende que, tanto en grandes como en medianas
0 pequenas empresas, cada una por distintas razones, tengan todas un “libro de
practicas” llevado por un conjunto de acuerdos alcanzados en las mas diversas
circunstancias, que singularizan el efectivo régimen de condiciones de trabajo
o sindicales, que diferencian la realidad de esa empresa de la vecina, aunque
estén en el mismo sector de actividad y hasta en la misma localidad. Ese “acervo
laboral” de cada empresa se explica, en muy buena medida sobre la base de un
peculiar historial de negociaciéon recogido en actas o a veces incluso en pactos
verbales que, tras ser alcanzados, directamente han venido siendo cumplidos de
manera reiterada: pensemos en acuerdos sobre medida y estimulo de productivi-
dad, retribucion variable, horas extras, recuperaciones de “excesos de jornadas”,
jornadas continuadas por llegada del verano, ferias locales, formas de ascenso
profesional...

Pero en tanto que no podemos hacer una contabilizacion fiable estos acuer-
dos —mas alla de un muestreo estadistico o aproximativo- si podemos acercarnos
a su contenido e importancia a través de la constatacion de los pronunciamientos
judiciales que existen al respecto; si bien tampoco son excesivos, acaso porque
esta negociacion es mas una via de solventar conflictos que de crearlos, por lo
que es poco dada a pronunciamientos judiciales revisorios de las mismas. Pero lo
cierto es que tales pronunciamientos si reflejan de modo relevante la experiencia
diaria de contactos con representantes de los trabajadores y empresarios que de
manera continua —y sin duda, con creatividad- confiesan coémo van resolviendo
sus desavenencias a través de mecanismos no reglados de negociacion pero que
tienen una eficacia practica indudable.

2. ;POR QUE SURGE LANEGOCIACION COLECTIVA INFORMAL?

El ajuste de intereses entre trabajadores y empresarios no es algo facil, como
saben todos los estudiosos, asi como todos los agentes sociales. Estos suelen estar
—como quizas no podria ser de otro modo- mas ocupados y atentos al “qué” que
al “como”.
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Una vez que los interlocutores relevantes en cada contexto alcanzan una
solucion satisfactoria, capaz de resolver el conflicto o la controversia que esta en
el aire, se limitan a aplicarlo, y no prestan especial atencion a cuestionar la forma
juridica y la vinculabilidad del acuerdo alcanzado, que queda relegada a un pacta
sunt servanda de “a pie™.

De todos es sabido que el sistema “estatutario” de negociacion puede ser
tenido por excesivamente rigido y formal. Si nos referimos a convenios colecti-
vos estatutarios, ya conocemos que se ve sometido a pesados requisitos de legit-
imacion, incluso de denuncia; no siendo menores las limitaciones en materia de
concurrencia, incluso con propios convenios de empresa. Igualmente, la duracion
puede alcanzar varios afios, y si no se denuncia —recordemos que s6lo los pueden
denunciar las partes del mismo, pero no cualquier afectado por el convenio, art.
86.3 ET- puede prolongarse atin mas. ;Realmente es pensable que no surjan dis-
putas o desencuentros de caracter laboral, durante toda esa duracion, en el seno
de las distintas empresas en las que un convenio es aplicable?

Pero, ademas, la aprobacion de un convenio colectivo esta sometida a requi-
sitos de aprobacidén minuciosos y complicados, que con frecuencia son de dificil,
cuando no imposible cumplimiento en el &mbito en el que nace la controversia.

Téngase adicionalmente en cuenta que no siempre se puede entrar a regu-
lar todo lo necesario, a nivel de sector, o a nivel nacional, dada la dificultad, en
muchas ocasiones, de alcanzar un acuerdo general en ese sentido. La alternativa
seria la aprobacion de un convenio de empresa, pero ;estan siempre las partes
interesadas y en actitud para realizar a nivel de empresa un convenio colectivo
completo con el solo fin de ajustar esos limitados y concretos aspectos no tratados
en el convenio de ambito superior?*

3Y es que, al margen de esta “intuicion” basica de quien pueda suscribir un pacto, lo cierto es
que una vez firmado, como sefiala J.M. Martinez Jiménez, “La condicion mas beneficiosa. Especial
referencia a los pactos colectivos y a los usos de empresa como fuentes de la misma, Relaciones La-
borales, 1988, pag. 97, tomo 1, pag. 4, (referenciando a A. Ojeda Avilés, Derecho Sindical, Madrid,
Tecnos, pag. 391),y en relacion a los pactos informales, que “los pactos colectivos tendran fuerza de
obligar per se, anulandose, gracias a la eficacia normativa de la bona fides, los actos discrepantes de
las partes (el empresario no puede romper el pacto que ¢l mismo ha suscrito, ni el trabajador aceptar
condiciones peyorativas respecto de las cometidas en el pacto que sus representantes en la empresa
han negociado), quedando de esta manera los contratos individuales de trabajo integrados coactiva-
mente por lo seflalado en el pacto.

“Entiende J. Garcia Murcia, Los acuerdos.. .., cit., p. 62, que motiva su uso “Su caracter flexible
e informal, y su capacidad de dar respuesta agil, rapida y apropiada a los problemas de la empresa...”,
y explica que por ello se entiende que contintien existiendo estos Acuerdos informales incluso tras
los distintos cambios normativos que aparejan una mayor institucionalizacion de la negociacion co-
lectiva.
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En definitiva, la dificultad o inidoneidad de acudir a los procedimientos for-
males de negociacion, son aspectos capitales de la proliferacion de pactos infor-
males.

A ello habria que sumar la inmediatez, la facilidad, la rapidez y la falta de
publicidad y de controles externos que, de un modo u otro, puedan burocratizar
o interferir una practica de negociacion que se considera que debe ser llevada a
cabo de una forma mas privada y sin interacciones externas.

De hecho, Garcia Murcia®, ha venido a constatar, en este sentido que son tres
las funciones habitualmente ejercidas por esta negociacion informal: (i) regula-
dora (p.ej., tiempo de trabajo, descanso, estructura salarial), (ii) gestion concer-
tada de problemas coyunturales en la empresa (ante una situacion de crisis o de
una fusion) o (iii) solucion negociadas de situaciones conflictivas. Y, en efecto, a
alguna de estas categorias cabria siempre reconducir las distintas materias objeto
de negociacion que se acaban de mencionar.

Esas funciones parecen garantizar que estos acuerdos informales van a tener
siempre un interesante papel que jugar. Asi, pueden apreciarse razones muy dis-
tintas para la persistencia de este recurso a la negociacion informal, que hacen
que, en realidad, sea una forma muy atractiva y eficaz de gestionar las relaciones
laborales.

3. TIPOLOGIA DE ACUERDOS INFORMALES

La propia terminologia de “acuerdos informales” es en si misma equivoca,
pues lo cierto es que bajo esa denominacion entra, como ha podido apreciarse en el
epigrafe anterior, un buen nimero de tipos de acuerdos de muy distinta condicion.

El denominador comun que, en este momento, podemos asignar a todos el-
los, puede enunciarse de manera negativa: consistiria en que se trata de acuerdos
distintos de los convenios colectivos regulados en el Titulo III del Estatuto de los
Trabajadores. Pero incluso asi, dentro de ellos, habria que realizar una summa
divisio grupos mas de acuerdos®: Aquellos que tienen una mencion legal, esto

5]. Garcia Murcia, Los Acuerdos ... cit. , pag. 62.

¢JM Goerlich Peset, “Los Acuerdos de Empresa”, en 1. Albiol Montesinos (Coord.) Convenios
Colectivos y Acuerdos de Empresa, Madrid (Wolter Kluwer CISS) 2007. Pag 322, incluye entre estos
Acuerdos tres categorias ciertas: Los subsidiarios o de regulacion de las condiciones de trabajo (que
incluyen los acuerdos del art. 22 et al. Del ET), los modificativos o de adaptacion de condiciones de
trabajo (como los del art 41.2 Il y 82.3; basicamente, los “descuelgues”) y los acuerdos de reorgani-
zacion productiva (arts. 40, 41, 47, 51 y 44.9). Considera de “dudosa” clasificacion los acuerdos de
fin de conflicto, los acuerdos de empresa con fundamento convencional y los “acuerdos de empresa
extralegales o complementarios”.
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es, que se acogen expresamente a una ley, y aquellos que no tienen esa expre-
sa apoyatura. Pues bien, estos segundos serian los mas estrictamente “acuerdos
informales”, los que se corresponden con la mas genuina negociacion colectiva
informal’.

Hagamos un mero recuento de las distintas ocasiones de negociacion, dis-
tinta a la orientada a negociar convenios colectivos estatutarios que la ley recoge?®:

- Acuerdos para poner fin a conflictos colectivo (Sercla o extra-sercla).
- Acuerdos de empresa (de complemento o sustitucion de convenio).

- Acuerdos alcanzados durante procedimientos de movilidad y modifica-
ciones sustanciales.

- Acuerdos a resultas de procesos de cambio de titularidad de empresas (art.
44 ET).

- Acuerdos en el seno de las comisiones paritarias preceptivamente previstas
en los distintos convenios colectivos.

- Acuerdos en materia de procedimientos de suspensiones y despidos colec-
tivos.

- Acuerdos de descuelgue.

Hagamos en este momento hincapié en una vastisima zona de posibles ac-
uerdos sobre la que acaso no se ha reparado suficientemente, que esta a medio
camino entre los dos anteriores (“acuerdos estatutarios” y “acuerdos estricta-
mente informales™): Se trata de los “acuerdos” alcanzados en el amplio margen
que deja la aplicacion del art. 64.6 ET. Como es sabido, el art. 64.5 ET garan-
tiza el derecho para el comité de empresa de ser consultado ante determinadas
medidas o decisiones empresariales que tienen un amplio espectro. Recordemos
que abarcan las decisiones sobre organizacion del trabajo, contratos de trabajo o
medidas preventivas. Simanse estos apartados a los previstos, dentro del mismo
apartado 5, como objeto de informe previo por parte del comité, que se extiende
a materias como reestructuraciones, de plantilla, reducciones de jornada, traslado
de las instalaciones, procesos de fusion absorcion y modificacion del estatuto
juridico de la empresa, planes de formacion y sistemas de organizacion y control
del trabajo.

M. Alpilluelo Martin, “Acuerdos de empresa: funciones y eficacia”, Revista Doctrinal Aran-
zadi Social, n. 6/2006, quien los atina —pag. 15- como “Acuerdos de empresa de eficacia contrac-
tual. Vd. A. Bejarano, “Usos de empresa y pactos colectivos informales mejorativos de condiciones
de trabajo. A vueltas sobre la eficacia juridica de los mismos”, en La Ley, n. 5837/2002, pag. 5.

8Vd. Bejarano, cit., pags. 5-6.
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Por ultimo, es obligado recordar en ese momento que el art. 64.6 ET dispone
que la consulta debe realizarse de forma que, en su caso, sea factible “... poder
llegar a un acuerdo sobre las cuestiones indicadas en el apartado 5.

Siendo tan amplias estas cuestiones, hay que reconocer que se abre un cam-
po extraordinario de “acuerdos” que, ademas, se desarrollan especificamente en
el seno del comité de empresa (esto es, propiamente de cada centro de trabajo) y
de cada empresario. Y ademas, un tipo de acuerdo que, aunque esta mencionado
en la Ley, en realidad no tiene asignado un especifico papel en el sistema de fuen-
tes de la relacion laboral. ;Donde se ubicarian dentro de la “piramide” de fuentes
del art. 3 ET? ;Tendrian un valor especificamente contractual? ;Son algo mas o
algo distinto?

Realmente, hay que reconocer que el potencial de este precepto —el art. 64.6
ET - como instrumento para canalizar acuerdos en el seno del centro de trabajo es
enorme, y desde luego a todas luces es una via muy poco utilizada para canalizar
la practica de negociacion cotidiana. Por lo demas, la muy parca regulacion del
Estatuto de los Trabajadores al respecto se limita a dibujar de manera tenue algu-
nas bases de su regulacion: asi, sus sujetos, su objeto (amplisimo) y los requisitos
de informacion previo para los representantes trabajadores.

No aborda realmente este precepto la cuestion de la eficacia de estos acuer-
dos, y tampoco su naturaleza. Tampoco su encaje en el sistema de fuentes de la
relacion laboral ni su relacion conceptual con otros “acuerdos” mencionados en
el Estatuto de los Trabajadores, en particular con los llamados “defectivos” del
art. 22 et al. del Estatuto de los Trabajadores.

Entre los muy distintos problemas que comprende, y que bien merecerian
un estudio separado, destaquese ahora el de la cierta duplicidad de procesos de
negociacion que representan, con la consiguiente duda para actores sociales y
operaciones juridicos. Asi, en el caso de las “reestructuraciones de plantilla” (art.
64.5.a) ET), que se ve sometido en esta sede no sélo a proveer informacion y a
recibir el correspondiente informe de los representantes de los trabajadores, sino
también a “alcanzar un acuerdo” con los mismos. Entonces, de seguir este man-
dato legal, ;cudl seria, por ejemplo, la relacion de un acuerdo obtenido por la via
del 64.6 ET en materia de reestructuracion empresarial con el que se alcanzara
sobre esa misma materia por la via del art. 51 ET?

Lo que si parece claro es que se trata de acuerdos que parecen basicamente
orientados no sélo a consensuar decisiones del empresario que se adoptan de
una sola vez (p.ej., un traslado de instalaciones, art. 64.5.c) ET) sino también de
acuerdos llamados a negociar condiciones de las relaciones de trabajo con cierta
vocacion de estabilidad, como es el caso de los sistemas de organizacion y control
de trabajo (art. 64.5.f) ET).
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Tipicamente, estos acuerdos informales suceden entre un empresario y
un interlocutor por la representacion de los trabajadores que puede ser tanto un
comité de empresa, como un comité intercentro. También las secciones sindicales
o los propios sindicatos.

Asi—y sin animo de ser exhaustivos- encontramos negociaciones informales
referidas a estas materias de negociacion:

- Negociaciones de reestructuracion previas a la apertura de los proced-
imientos formales de reestructuracion.

- Negociaciones previas a un inicio formal de procedimiento de negociacion
colectiva estatutaria.

- De aplicacion de sentencias de conflicto colectivo.

- De interpretacion y aplicacion de un convenio colectivo (al margen de la
actuacion de la comision paritaria).

- De retribucion en general y en particular de bonus, incentivos y retribucion
variable.

- De tiempo de trabajo: recuperacion de horas, jornadas extraordinarias, dis-
tribucion de jornadas y otros temas relacionados con los anteriores.

- En materia preventiva.

- De beneficios sociales.

- De planes de retribucion “a la carta” con eficacia fiscal.

Esos son, precisamente, los temas mas frecuentemente abordados, aunque
la lista no trata de ser exhaustiva. En relacion a ellos se nos plantean dudas muy
relevantes, de las que las mas significativas son su naturaleza, su eficacia y quién
ostenta el derecho a negociar tales acuerdos, entre otras muchas cuestiones.

4. NATURALEZA DE LOS ACUERDOS INFORMALES

Para entender el régimen de estos acuerdos, y en particular su eficacia, la
primera pregunta que nos surge en torno a estos acuerdos es la de su naturaleza
juridica.

(Cual es el “producto formal” que suponen estos acuerdos? ;Cual es su

esencia? ;Hasta qué punto son una anomalia de las relaciones laborales que no
debieran tener validez, o son un producto natural y aceptable de las mismas?

La doctrina, como se expondra brevemente dentro de este mismo apartado,
ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la naturaleza juridica de estos acuerdos,
y hay que anticipar que de manera no unanime.
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La jurisprudencia de nuestro TS si ha tenido ocasion de pronunciarse, de
manera rotunda a favor de equiparar, casi con caracter general, a estos acuerdos
informales con los acuerdos de empresa que se mencionan en el ET, esto es, con
los que hemos denominado “acuerdos estatutarios” y, mas concretamente, con los
“acuerdos defectivos”.

Una importante Sentencia del TS de 24 de enero de 2013, entra, derecha-
mente, en un analisis cuyo examen resulta muy esclarecedor.

El punto de debate de esta Sentencia parte de un acuerdo sindical alcanzado
en una empresa de supermercados, acuerdo orientado a regular una cuestion de
descansos compensatorios relativo a los excesos de domingos y festivos. Sus
interlocutores son, de un lado, los sindicatos presentes en el comité de empresa
y, de otro, el propio empresario. Pero uno de los sindicatos -CCOO- result6 ex-
cluido de la negociacion, surgiendo por lo tanto la cuestion de la naturaleza de
este acuerdo para determinar si habia existido vulneracion para ese sindicato de
la libertad sindical en su manifestacion del derecho a la negociacion colectiva.
Anotemos que los sindicatos que si suscribieron el pacto en cuestion reunian el
requisito de mayoria de miembros del comité de empresa.

Debe subrayarse que los sindicatos que suscriben el pacto no invocan ningtin
procedimiento o precepto especial que ampare el mismo, inicamente alcanzan el
acuerdo y lo firman, sin ninguna invocacion formal.

Pues bien, la Sala establece, en hipdtesis, una doble via para determinar la
naturaleza de los mismos:

-La primera de ellas —que aunque se considera que no procede del todo en el
caso, sin embargo, su planteamiento no deja indiferente- es la de entender que es-
tariamos ante un “acuerdo de solucion de conflictos”. En consecuencia, participaria
de la naturaleza propia de un convenio colectivo —al menos, a la hora de determinar
sus posteriores efectos- segun dispone el art. 24 DLRT. Obviamente, esta alterna-
tiva chocaria con el hecho de que en los acuerdos informales no necesariamente
existe un conflicto formalmente declarado con caracter previo. Pero ya nos advierte
la propia Sentencia que ello no es dbice a tal consideracion, por cuanto que se habia
advertido en los términos del propio acuerdo suscrito que con el mismo se ponia fin
a un relevante conflicto entre las partes. A partir de ahi, razona que la solucion del
art. 24 DLRT no debe pasar necesariamente por un pesado formalismo. Es decir,
que la mera existencia —reconocida al menos- de conflicto, puede bastar para en-
tender que estemos ante un supuesto subsumible en el mencionado supuesto.

°RJ 2013/1955 (Rec.42/2012, Ponente Alarcon Caracuel). Citada y remarcada por otra Sen-
tencia del Supremo mas reciente, en concreto la mas recientemente, podemos citar la Sentencia del
TS de 18-5-2016 (rec 150/2015. Ponente: Moralo Gallego).
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En el caso concreto que observa la Sentencia, la constancia que habia de
conflicto era una mencion al mismo en el texto del acuerdo y al compromiso del
sindicato firmante de retirar una denuncia al efecto que se habia presentado ante
la Inspeccion de Trabajo; al parecer, siendo ésta la inica exteriorizacion tangible
de tal conflicto.

Esta hipdtesis es digna de ser considerada puesto que, casi por definicion,
todos los acuerdos ponen fin a algin tipo de conflicto, se haya el mismo
exteriorizado o no. Desde esa perspectiva, pareciera que fuese suficiente
mencionar en la memoria o en los “manifestandos” del Acuerdo de que se tratara
—como de hecho se hace en el caso contemplado por esa Sentencia- esa finalidad
orientada a solventar un conflicto preexistente. Y... no se estaria faltando a la
verdad con ello™.

Por lo tanto, esta posibilidad, si quiera mencionada tedricamente, no debe
descartarse para el encaje de estos acuerdos. Y, alin mas, debe notarse que la eqg-
uiparacion al convenio colectivo en cuanto a eficacia —que garantiza el propio art.
24 DLRT literalmente- es un factor muy atractivo para canalizar por medio del
mismo acuerdo entre empresarios y representantes de los trabajadores.

-La segunda hipotesis, para esta Sentencia, es la de considerar el acuerdo
sometido al litigio como un “acuerdo de empresa” sustitutivo o complementario
de convenio colectivo estatutario, esto es, de los mencionados en los conocidos
arts. 22, 24, 29, 31 y otros del Estatuto de los Trabajadores, también llamados
“acuerdos defectivos”. Esta es la tesis, finalmente, que adopta la Sala para el
presente caso. Entiende que, a pesar de no haberse adoptado este acuerdo con una
especifica voluntad de encuadrarlo como tal, sin embargo, concurren las circun-
stancias para que asi sea considerado''.

Existe, en efecto, la tesis en la jurisprudencia de que la enumeracién de los
“acuerdos de empresa” mencionados en los citados preceptos del ET (art. 22 et
alt.) no pueden considerarse como una lista cerrada y exhaustiva, sino que, en
cierto modo, pueden considerarse como una lista abierta, de modo que fenémenos
como éste podria participar de esa misma naturaleza'?.

Qué duda cabe que estos “acuerdos de empresa” tienen en si una naturaleza
que no deja de ser discutida, de modo que no es facil hallar muchos denomi-

10Valga traer a colacion las observaciones de J.M. Goerlich Peset, en “Los Pactos informales
de empresa”, en AAVV , Manifestaciones de la autonomia colectiva en el ordenamiento espariol,
Madrid (ACARL) 1989, pag. 121, quien ya se referia, en tono irénico, al pretendido caracter “ca-
racter taumatirgico” que se derivaria de alcanzar acuerdos los representantes de los trabajadores
con el empresario en sede administrativa.

Trozo de texto de la Sentencia.

12 Sentencia Milagros TS.
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nadores comunes a todos ellos, extender a los pactos colectivos informales su
naturaleza'’, tampoco acaba siendo una respuesta definitiva a esta cuestion.

Dicho esto, la solucion dada por el TS a este particular asunto resuelto en
la Sentencia de 24 de enero de 2013 que se acaba de mencionar, se ajusta pre-
cisamente a esta alternativa: Establece que estos acuerdos tienen una naturaleza
equiparable a los acuerdos de empresa legalmente contemplados. Es muy esclare-
cedor reproducir lo que se expone en el FD Tercero de esta Sentencia, a la hora de
justificar que este acuerdo informal sea considerado como un verdadero acuerdo
de empresa:

“...hay que recordar que estos acuerdos de empresa no son solamente los
citados por el ET sino que la jurisprudencia ha admitido esta figura del acuerdo
de empresa con cardcter general siempre que se lleven a cabo con la represent-
acion unitaria de los trabajadores —o incluso con las secciones sindicales que
cuenten con la mayoria de los integrantes de dicha representacion unitaria- y,
ademas, con una funcionalidad muy amplia: no solamente regular determinadas
cuestiones en defecto de regulacion por el Convenio Colectivo mencionadas por
el ET sino también a actualizar las disposiciones del convenio aplicable, suplir
las lagunas del mismo y mejorar sus condiciones, pero no modificar en perjuicio
de los trabajadores las condiciones de un convenio colectivo provincial durante
su periodo de vigencia (STS 21/12/2009, Rec. 11/2009).

La conclusion alcanzada no es menor porque, efectivamente, significaria
reconocer y dar carta de naturaleza a una via de homogeneizacion, por asi decir-
lo, de practicamente todos los acuerdos informales que quieran someterse a tal
procedimiento, respecto de los acuerdos de empresa que tienen mencion legal.

Es decir, significa admitir categoria de “acuerdos de empresa” con eficacia
general, arraigados en el propio articulado del Estatuto de los Trabajadores y que
son asimilables a los expresamente mencionados en el ET (arts. 22,24...), pues ya
tal categoria no estaria reducida a los acuerdos expresados en ese precepto legal,
participando incluso de esa misma naturaleza.

13 Destaca J. Cruz Villalon en Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid (Tecnos) (10%)
2017, pag. 515, 1a gran heterogeneidad entre los distintos tipos de acuerdos de empresa y la gran di-
ficultad de encontrar elementos comunes entre ellos, de modo que casi resulta mas factible definir-
los por lo que no son (convenios extraestatutarios) que por lo que son. Compatible con tal conclu-
sion resulta la de Goerlich Peset, en Convenios colectivos y acuerdos... cit, pag. 321-322, acierta
a sintetizar el sentir doctrinal respecto de los elementos que caracterizan los acuerdos de empresa
que se resumirian en el hecho de que intervengan representantes de los trabajadores, tienen caracter
de acuerdo de contenido limitado y tienen una elevada informalidad. Se trata también —aflade- de
acuerdos indiscutiblemente amparados en el art. 37 CE.
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Posicion ésta, por lo demas, que no es compartida por la doctrina cientifica,
recelosa en su mayor parte, como ya se ha expresado con anterioridad, de tratar
indiferenciadamente los acuerdos de empresa con mencion en el Estatuto de los
Trabajadores y los acuerdos informales.'

Pero esta Sentencia del TS no ha sido el primer pronunciamiento del Alto
Tribunal en sostener ese mismo planteamiento. En efecto, debemos reparar muy
particularmente a este respecto en la Sentencia de 30 de noviembre de 2010'° .

En ese caso, se trataba igualmente de valorar la naturaleza y eficacia de un
singular acuerdo colectivo, claramente elaborado al margen del proceso ordinario
o0 “estatutario” de negociacion colectiva. En ese caso, se suscribio, entre una parte
del comité intercentros y la empresa un “Acuerdo Marco de Excepcionalidad”,
asi llamado para pactar condiciones especiales derivadas de la bajada de activi-
dad derivada de la crisis.

Ese acuerdo, como razona la Sentencia del TS, no podia considerarse como
un convenio colectivo estatutario, y lo incluia dentro del conjunto “...de lo que
se ha venido denominando negociacion informal”. Afirmaba expresamente que
“Estamos ante un acuerdo de empresa subsidiario al convenio y relativo a aspec-

tos aplicativos del mismo en relacién con situaciones posteriores a la entrada en
vigor de éste”. Afiadiendo algo de extraordinaria importancia:

“... El propio Estatuto de los Trabajadores permite y legitima, a lo largo de
su articulado, este tipo de pactos colectivos sobre materias diversas, significati-
vamente en los supuestos de modificacion de condiciones”.

Es decir, que asume que por “acuerdos de empresa” no solo deben entend-
erse los especificos tipos mencionados en los arts. 22, 24, 29... del Estatuto de
los Trabajadores, como acuerdos defectivos de convenios colectivos, sino que en
definitiva se pueden considerar como una categoria extensible, si no a todos los
fenomenos de negociacion informal, si a una buena parte de ellos.

De esta forma, la excepcion se convierte en verdadera categoria juridica. Es
como si se creara un nuevo tipo de acuerdos colectivos desde el propio Estatuto
de los Trabajadores.

Pero incluso antes de esta Sentencia, el mismo Tribunal Supremo ya an-
ticipo esta tesis. Asi pudo apreciarse en la STS de 24 de mayo de 2004'¢. En la
misma, se aborda la cuestion de si procede el abono de unas determinadas dietas a
empleados de Renfe. Tales dietas se habian pactado en un “Acuerdo” entre la rep-

“Doctrina recelosa.
15 Sentencia dictada sobre el Rec.142/2009. Ponente: Sra. Arastey Sahun.
16Rec. 1631/2003 (RJ 2004 5026). Ponente: Desdentado Bonete.
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resentacion de Renfe y los representantes de los trabajadores (sin precisar mucho
como estaba éstos representados; pero parece sobreentenderse que por el comité
de empresa) referido a los trabajadores que fueron afectados por un traslado a
unas determinadas instalaciones ferroviarias.

Es de tremendo interés la valoracion que hace de tal acuerdo el Alto Tribu-
nal. Tras descartar que se tratase de un acuerdo “estatutario” —obviamente no lo
era- se resiste sin embargo a cuestionar su eficacia. Afirma que “Se trata de un
acuerdo que se inscribe en la negociacion informal en el marco de la empresa y
que puede tener por objeto diversas materias”.

Pues bien, lo realmente importante es lo que indica a continuacién la pro-
pia Sentencia, en cuanto que hace una equiparacion de los “acuerdos de modifi-
cacion de trabajo o de regulacion de empleo”, en clara alusion a los arts. 40, 41
y 50 ET, sin nombrar expresamente, no obstante, a los acuerdos mencionados en
el art. 22 et alt. del ET.

Eso no significa, sin embargo, que a partir de la jurisprudencia actual po-
damos concluir que en todos los supuestos de negociacion informal sean recon-
ducibles a los mencionados “acuerdos de empresa” ni que en todos los casos en
los que ha sido litigiosa la naturaleza de un acuerdo informal haya concluido
invariablemente el TS que el mismo debe ser asi calificado. Quiere indicarse
unicamente que el TS sostiene la tesis de que el modelo de los “acuerdos defec-
tivos” es abierto, y que en su seno caben otros acuerdos, aunque no se esté ante
los supuestos mencionados expresamente en los arts. 22 et alt. del Estatuto de los
Trabajadores.

Ademas del Tribunal Supremo, distintos TSJ han tenido ocasiéon pronunciar
su doctrina en torno a esta cuestion de una manera similar a la razonada por el
Tribunal Supremo.

Asi, la STSICV de 29 de mayo de 2017". No se refiere a un pacto informal
en sentido estricto, sino a otro, previsto en el ET ciertamente, pero con muy pobre
regulacion. Se trataba, en concreto, de un acuerdo alcanzado en un proceso de
cambio de titularidad empresarial -precisamente, en este caso, un pacto alcanzado
durante una fusion bancaria, concretamente el referido a la absorcion de la CAM
por el Banco de Sabadell- y que se ampararia en el art. 44.9 ET.

Pues bien, en lo que ahora interesa, lo sucedido fue que en 2012, las repre-
sentaciones sindicales de las entidades absorbente y absorbida suscribieron un
“acuerdo de condiciones sociales y subrogacion” que “modifico y sustituyo toda
la normativa laboral, tanto convencional como interna de Banco CAM”.

7" Rec. 1797/2016 (JUR\2017\215046).
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Es decir, estdbamos ante un pacto que modificaba otros tipos de pactos pre-
vios, y no precisamente por los mismos actores.

En concreto, el demandante en este litigio resultaba ser un trabajador que
reclamaba beneficios derivados de pactos contractuales colectivos, propios de
la CAM, anteriores a este pacto, siendo su argumentacion principal la de que
no cabia atribuirle eficacia capaz de derogar el que ¢l anteriormente disfrutaba,
basadas en un pacto no estatutario. Entendia que el pacto de fusion era en realidad
un convenio colectivo estatutario que debia respetar las condiciones mas benefi-
ciosas previamente adquiridas por los distintos trabajadores.

Sin embargo, lo que nos interesa destacar a los efectos del presente estudio,
es que el pacto de fusion se califica como un “acuerdo de empresa extraestatutario
con eficacia contractual”.

El TSJ de Andalucia también ha tenido ocasion de referirse a la naturaleza
de estos pactos. Es el caso, entre otros, de la Sentencia de 9 de febrero de 201218,

En este supuesto, se dilucidaba la aplicacion de un pacto alcanzado entre las
partes (comité de empresa y el empleador), que completaba una parte del conven-
io colectivo. Tenia una funcion, digdmoslo asi, “reglamentaria” o de desarrollo
respecto del convenio. No se cuestionaba su caracter extraestatutario. Su conteni-
do era determinar la exacta compensacion que correspondia a los trabajadores por
haber sido trasladados de un centro de trabajo a otro, cuyas pautas generales si
que estaban previstas en el convenio colectivo.

Pues bien, tal pacto era calificado como “pacto de empresa”, con valor ex-
traestatutario, y su Unico limite es el de no contradecir el convenio colectivo
desarrollado ubicandolo, dentro del sistema de fuentes de la relacion laboral, en
el lugar dispuesto por el art. 3.1.c) ET.

Le da, por lo tanto, una eficacia contractual en sentido estricto, aunque sin
ahondar en concreto en el hecho de si comparte la naturaleza misma de los “pac-
tos de empresa” mencionados en el art. 22 et alt. del Estatuto de los Trabajadores.

En definitiva, la Jurisprudencia se ha inclinado a considerar que la negocia-
cion informal que se da en el seno de la empresa, a través de la multitud de pactos
que, con los mas distintos fines, se alcanzan en del desarrollo de las relaciones de
trabajo, pueden encontrar acomodo en los “pactos de empresa” que se mencionan
en el art. 22 et alt del Estatuto de los Trabajadores. Pero, mas alla de ello, les
asigna condicion de pactos de naturaleza contractual, con una eficacia acorde a
esa naturaleza, como se va a exponer en el epigrafe siguiente.

8Rec. 1182/10 (JUR\2012\135176).
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Este pronunciamiento no cae sobre un debate inexistente de parte de la doc-
trina. En efecto, como Goerlich ha sefialado!’, la doctrina se ha pronunciado en
muy distintas ocasiones sobre la cuestion aqui examinada, resultando que la tesis
mayoritaria en la misma es que, entre los dos grupos existentes de acuerdos de
empresa los tipicos legalmente, y “los restantes” acuerdos de empresa- los “ver-
daderos acuerdos de empresa requieren habilitacion legal”.

Sin embargo, tras distintas reflexiones, este mismo autor concluye que el in-
tento de diferenciar los acuerdos de empresa tipificados legalmente de los restan-
tes resulta injustificado. Basicamente, entiende que la tipificacion de los acuerdos
de empresa que acarred reforma de 1994 “no responde al interés legislativo en
configurar una categoria juridica nueva y distinta de las preexistentes” pues —
afiade- “si ese hubiera sido su interés, la expansion de las alusiones a los acuerdos
de empresa (...) habria ido acompafiada de un mayor esfuerzo normativo en la
delimitacion de su régimen. Parece mas bien que cuando el legislador se refiere
expresamente a los acuerdos de empresa no hace sino remitirse a una categoria
tradicionalmente existente, indicando que la misma puede utilizarse para ciertas
funciones en determinados preceptos del Estatuto u otras normas laborales...”.
Concluye, por ello, que la explicacion de la expresa mencion legal a determina-
das materias es sobre todo de caracter funcional, no esencial.

Sin embargo, como el propio autor citado reconoce, estamos ante un tema
muy controvertido en la doctrina, donde, por nimero, parece mayoritaria la tesis
que expresa sus reservas a esta indiferenciacion de los pactos de empresas con
mencion legal de los estrictamente informales®, incluyendo tesis mas matiza-
das®.

1 Goerlich Peset, Los acuerdos de empresa...., cit., pag. 327. Evocando las tesis de M. Garcia
Jiménez, Los acuerdos colectivos de empresa, Granada, Comares) p. 226 y J. Gorelli Hernandez,
Los acuerdos de empresa como fuente del ordenamiento laboral, Madrid (Civitas), 1999, p. 69 y ss.

2 0p.cit. p.328.

2! Interesa destacar, en un tono mas matizado, entre otras, la tesis de Garcia Murcia, Los
acuerdos...pags. 69-70. Afirma que el hecho de que la recepcion legal expresa a los acuerdos de
empresa mencionados en la ley confiere a éstos un estatus juridico distinto “con mayor entidad y
relevancia que el mero acuerdo informal”. Considera que hay diferencias pues entre ambos y que
tales diferencias encuentran proyeccion en cuanto a su naturaleza, eficacia, funciones y cometidos
y, en general, en el sistema de fuentes de la regulacion de la relacion de trabajo. Cita a favor de estos
planteamientos a J. Rivero Lamas, Estructura y contenido.... Pp. 55 y 56 y a Escudero, a Valdés
Dal-Re y a Gonzalez Ortega.

22 M. Correa Carrasco, Acuerdos de Empresa, Madrid (Memento Experto Ed. Francis Lefeb-
vre), 2012, pag. 31, se pregunta también sobre el caracter tasado o no de los supuestos de acuerdos
subsidiarios, destacando que, aunque alguin sector de la doctrina se habria manifestado en contra de
esta posibilidad —como Sala-Mellado-Pedrajas; a favor, Casas Baamonde- sin embargo entiende que
serian factibles en el contexto de un sistema de negociacion colectiva articulada. Pone de ejemplo
el AENC-II. Gorelli Hernandez, Los acuerdos de empresa como fuente del ordenamiento laboral,
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Pero lo cierto es que la tesis que parece minoritaria en la doctrina —la de no
diferenciar con claridad la naturaleza de los acuerdos de empresa “defectivos” asi
como en general de los que tienen mencion legal, respecto de los que no tienen
ese respaldo- es la que esta siendo aceptada por la jurisprudencia.

5. EFICACIA JURIDICA DE LOS ACUERDOS INFORMALES

A la hora de determinar la eficacia de estos acuerdos, la jurisprudencia alca-
nza habitualmente esta doble conclusion:

- Estos acuerdos no tienen eficacia normativa, y si eficacia contractual.

- Tienen eficacia general, esto es, son aplicables (como contratos) al colectivo
de trabajadores afectados.

Veamos con més detenimiento como casa este doble nivel de eficacia juridica.
5.1. Eficacia contractual y no normativa de estos acuerdos

Con caracter general, debe afirmarse que estos acuerdos informales tienen una
eficacia solo contractual, y no normativa. Cominmente, no aspiran a ello, ni tienen
la pretension de ser convenios colectivos, ni por su contenido ni por su propia in-
tencion, en tanto que no tratan de tomar el papel de un convenio colectivo, sino
unicamente de resolver cuestiones singulares —de mayor o menor complejidad- que
surgen en una parcela y ambito geografico concreto de las relaciones laborales.

Por lo tanto, este caracter solo contractual, no es algo que en definitiva pueda
considerarse anomalo o siquiera frustrante para las partes, sino que resulta 16gico
y esperable para las mismas.

Ello, no obstante, la doctrina ha considerado en ocasiones que estos acuer-
dos, en tanto que libre conclusion del arreglo de voluntades entre empresarios y
trabajadores, deben estar amparados en el art. 37 de la Constitucion y, ademas
con eficacia normativa, argumentando, en cierto modo, la unidad del derecho a la
negociacion colectiva, en sus muy distintas manifestaciones, por lo que también
cabria apreciar en este caso tal eficacia®.

Madrid (Civitas), pag. 53 también entiende que, a pesar de la cierta informalidad de los “acuerdos de
empresa” expresamente mencionados en el ET, no debe olvidarse que se trata de pactos “estatutarios”
(en cuanto a que tienen esa mencion en el ET, naturalmente, no en cuanto a su equiparacion a un
convenio colectivo estatutario). No pueden, por lo tanto, equipararse los mismos a los acuerdos infor-
males no mencionados, realmente atipicos por tanto, que aunque quedarian también amparados en el
art. 37 CE, sin embargo no pueden considerarse de la misma naturaleza ni eficacia. En efecto, como
se vera, la eficacia “normativa” seria predicable, a su juicio, de los acuerdos de empresa “tipicos”,
pero no de estos tltimos.

% Bejarano, pag. 6, entiende mas adecuado sostener el caracter normativo de estos acuerdos
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La jurisprudencia que también ha concluido, con caracter general, estos acu-
erdos informales no tienen eficacia normativa*. La razon comunmente argiiida al
efecto es que estan fuera del canal de produccion que garantizaria ese estatus. Al
no haberse alcanzado el previsto en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores,
a la vista del art. 3.1.b) en relacion al art. 82.3 ET, no puede considerarse como
estatutario y por lo tanto careceria de eficacia normativa.

En este sentido opta por una clara jerarquizacion, por asi decirlo, en la que el
convenio colectivo estatutario si tendria, naturalmente, eficacia normativa, pero
los acuerdos informales, tendrian eficacia contractual. No seria, sin embargo, tan
clara la eficacia que habria de predicarse de otros acuerdos con expresa mencion
y regulacion legal, por escueta que ésta sea. Asi, los acuerdos a propoésito de
una transmision de empresa, o de fin de huelga o de los puramente defectivos
de convenio, a los que la Ley da especial régimen y eficacia. ; Deben realmente
considerarse de eficacia meramente contractual?

Ahi si que podemos encontrar importantes matices.

Asi a favor de este cardcter meramente contractual, ya con rotundidad se
pronunciaba la Sentencia del TS de 20 de marzo de 1996 (Rec. 3350/1995),
referida precisamente a unos acuerdos previos a la instruccion de un Expediente
de Regulacion de Empleo. Este acuerdo lo alcanzaron los representantes legales
de los trabajadores (comité de empresa) con la direccion de la empresa. Tal ac-
uerdo, al ser calificado por la Sentencia como “acuerdo informal” y “convenio
impropio”, se consideraba como “acuerdo informal carente de eficacia normativa
o fuerza vinculante cualificadora de las normas juridicas: que no crea derecho
objetivo, sino que su eficacia es la contractual, como han declarado multitud de
sentencias, aunque en la materia haya algo mas que el simple marco de la teoria
general de las obligaciones y contratos, pues se trata de un contrato de naturaleza
colectiva negociado por la representacion legal de los trabajadores”.

Sin embargo, debe destacarse que el propio Tribunal Supremo, recien-
temente, atin de manera ocasional, ha expuesto sus objeciones al respecto. Al
menos en lo que se refiere, estrictamente a los llamados acuerdos de empresa
“defectivos”: Asi, en su Sentencia de 24/1/2013, donde afirma en su FJ Tercero:
“... La jurisprudencia y la doctrina mayoritaria ha atribuido a esos Acuerdos de
Empresa naturaleza contractual y no normativa (a juicio de esta Sala hubiera sido

defectivos, citando a Escudero y Goerlich en sus notas 37 y 38. En p. 8 menciona que cierta doctrina
judicial, citando la STC 58/1985, concluye el valor normativo de los convenios no estatutarios y
pactos informales. Sin embargo, de la mencionada Sentencia no se deduce tal conclusion, toda vez
que dirime un recurso de inconstitucionalidad en el que no se aborda la cuestion de los convenios
o acuerdos informales.

2 Jurisprudencia.
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preferible considerar que se integran como un anexo al contenido normativo del
convenio cuya laguna vienen a integrar, aplicable en el &mbito empresarial corre-
spondiente), pero ello no obsta para que su eficacia —esto es: su fuerza vinculante,
aunque no se le considere normativa sino contractual- sea general en el ambito
de la empresa...”.

La calificacion como contractual, que en todo caso parece incuestionable
para el supuesto de acuerdos colectivos informales, conlleva que estos pactos se
relacionen con los convenios colectivos estatutarios —asi como con la propia Ley,
en su caso- a través del principio de norma minima: pueden mejorarla, adaptarla,
pero no disponer nada directamente en contra de la misma, salvo que sea para
mejorar condiciones de los trabajadores, siempre y cuando mejoren, pero no em-
peoren las condiciones de trabajo marcadas por ley o convenio®. Le reconocen,
por lo tanto, desde esa perspectiva, plena fuerza de obligar a estos acuerdos den-
tro del ambito para el que estan concebidos.

Pero, como ya se anticipd en su momento, baste ahora reiterar que este
caracter contractual y no normativo del convenio no perturba de manera rele-
vante, en la practica, su eficacia real como pacto, sobre todo a la vista de lo que
se va a abordar a continuacion: estamos ante acuerdos que, en todo caso, van a
tener eficacia normativa.

5.2. Eficacia general

Existe consenso en afirmar que estos acuerdos, incluso informales, tienen
eficacia general. Y ahi reside, acaso, la nota més relevante de los mismos.

En efecto, no hay controversia en admitir la eficacia general de los acuerdos
informales en relacion al ambito en el que estan llamados a ser de aplicacion en
el ambito en el que estan concebidos®.

% Garcia Murcia, op. cit., pag. 204, habla por ello de una relacion convenio-acuerdos de
empresa de caracter “polifacético” atendiendo los distintos tipos de acuerdo existentes asi como
las distintas relaciones entre las instituciones reguladas en ambas sedes. Lo determinante, en todo
caso, es que resulta atrevido, por no decir inviable, admitir sola regla para arbitrar las relaciones
entre ambas.

2F. Elorza Guerrero, Los Acuerdos de Empresa en el Estatuto de los Trabajadores, Madrid
(CES), 2000, pag., 283, admite que, a pesar de la tradicional observacion de que los convenios y
acuerdos extraestatutarios tienen eficacia personal limitada, sin embargo, la doctrina parece haberse
decantado mayoritariamente por considerar a los acuerdos de empresa como acuerdos dotados de
eficacia general. Cita al efecto a Garcia Murcia, Escudero Rodriguez y Ojeda Avilés. J. Gorelli
Hernandez, Los acuerdos de empresa.... cit., pag. 106, considera indisociable la eficacia general
de la normativa en relacion a estos acuerdos, de los que considera (pag. 7) que, a pesar de no poder
considerarse fuente del Derecho, si pueden llegar a tener eficacia general “por distintas vias”.
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Para hallar ese ambito exacto que entraria dentro de esa “eficacia general”,
basta determinar primero el universo de destinatarios del mismo, que por regla
general es el colectivo de trabajadores integrados en un centro de trabajo concre-
to, o una parte definida del mismo. Es respecto de ese preciso colectivo respecto
del que cabe predicar la eficacia general.

Una vez identificados, resulta suficiente para determinar esa eficacia gen-
eral que sean puestos en relacion con la identidad de los firmantes del acuerdo y
determinar si, de acuerdo con el principio de correspondencia®’, los mismos se
consideran representados.

Como normalmente esos acuerdos son suscritos por los comités de empresa,
el silogismo para determinar su eficacia general es claro: Si lo suscribe un comité
de empresa, entonces debe tener eficacia para ese centro de trabajo, puesto que
los trabajadores de ese centro han elegido a los representantes que suscriben el
acuerdo. Mas aun, se admite que no s6lo el comité, sino las secciones sindicales
mayoritarias en el comité, puedan suscribir un acuerdo con igual eficacia general.

Esta es la posicion indiscutiblemente adoptada por la jurisprudencia y desde
luego no cuestionada por la doctrina, como pasamos ahora a ratificar.

En concreto, nos recuerda la Sentencia del TS de 18-5-2016% que ese
caracter general es claramente compatible con la naturaleza contractual y no nor-
mativa de este tipo de acuerdos.

Reconociendo esta aceptacion, habria sin embargo que cuestionar al menos
si todo es efectivamente tan claro y si esa eficacia general es tan indiscutible tam-
bién en el caso de la negociacion informal.

En efecto, el punto de partida de estos acuerdos informales es que su objeto
va més alla, en sentido estricto, de las competencias legalmente conferidas de
modo expreso a los comités de empresa, o a las representaciones sindicales con
mayoria en los mismos.

En efecto, cuando la ley otorga a los comités de empresa competencias espe-
cificas, en materia de negociacion colectiva formal (Titulo III ET) o bien cuando
establece otros conductos de negociacion (arts. 40, 41, 44, 51...asi, como el 22,
29 et. al. del Estatuto de los Trabajadores, o el 24 del RDLRT), la eficacia general
viene de la ley misma. Es decir, tales acuerdos son aplicables al colectivo de tra-
bajadores comprendido en el ambito de representatividad del comité de empresa

27 Sobre el “principio de correspondencia”, vd. STS de 18 de febrero de 2014, rec. 282/2014
y de 18 de febrero de 2015, rec. 93/2015). Asi como de la AN, de 30 de junio de 2014 (proc.
80/2014).

#Rec. 150/2015. Ponente: Moralo Gallego.
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—o de la representacion sindical acorde- precisamente porque la ley confiere a ese
sujeto representativo tal capacidad de representar.

Sin embargo, en el caso de los acuerdos informales no existe ese soporte
normativo. La jurisprudencia no parece incidir en ese factor que, sin embargo,
debe considerarse capital.

De hecho, la jurisprudencia defiende que el mecanismo electoral laboral
sostiene la aplicacion general al colectivo de trabajadores, sobre el mecanismo
que otorga la representatividad de tipo electoral. Asi, la Sentencia del TS de 24 de
mayo de 2004 (rec. 1631/2003), que es vuelta a citar por la Sentencia del mismo
tribunal de 18-5-2016 (rec. 150/2015), sefiala que este tipo de pacto puede:

“... tener una eficacia personal general a través del mecanismo
especifico de la representacion laboral, como ocurre en los acuerdos
que acaban de citarse, en los que los representantes de los trabajadores
—en la doble via de la representacion unitaria o de la sindical- adoptan

’

compromisos que vinculan a los trabajadores afectados ™.

En efecto, la asignacion a los representantes de personal de una capacidad
negocial amplia, practicamente ilimitada en relacion a los derechos laborales de
sus representados a través del mecanismo electoral derivado de las elecciones a
representantes de personal merece una reflexion mas detenida. Incluso desde la
perspectiva del respeto a la legalidad y a las justas expectativas del votante de
€sos representantes unitarios: se eligen, como no puede ser de otro modo, espe-
rando que cumplan las funciones que la legislacion les otorga, que incluyen la
negociacion colectiva y la expresamente reconocida en la ley. El dar el paso mas
alla de entender que pueden ampliar su d&mbito, y acordar —con igual efecto de
eficacia general- materias para las que la ley no los habilita expresamente, es algo
que ya es mucho mas discutible.

Asi, igualmente, la Sentencia del TS de 15 de septiembre de 2015% esta-
blece que no tiene cabida un acuerdo adoptado solo por la minoria del comité de
empresa, ni siquiera con la ratificacion posterior de la asamblea de trabajadores.
Tampoco, si se pretende con él suscribir un acuerdo informal. Es decir, la “infor-
malidad” del pacto no puede ser un refugio para eludir las reglas basicas del prin-
cipio de “correspondencia” inherente a la negociacion y, en definitiva, de reglas
basicas de la legitimacion de los contratos. De lo contrario, esto es, de suscribirse
un acuerdo en ausencia de tales reglas, podriamos estar ante un acuerdo ultra
vires e incluso, segln las circunstancias del caso, estariamos incluso ante un acu-
erdo nulo y por tanto ineficaz.

2 Rec. 308/2014. Ponente: Luelmo Millan.
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Tal eficacia estaria basada, en ltima instancia, en una interpretacion de la
proclamacion constitucional de la “fuerza vinculante de los convenios entre los
representantes de los trabajadores y los empresarios®®”. Lo que, por otro lado, no
deja de plantear dudas, en especial las que se refieren a qué diferencias podemos
hallar entonces entre los acuerdos colectivos de empresa mencionados en la ley y
los puramente informales o, dicho de otro modo, cual es la verdadera relevancia
de estar citados a estos efectos en la ley.

6. ACUERDOS INFORMALES Y LIBERTAD SINDICAL

Dada la relevancia de estos acuerdos informales en la practica diaria de las
relaciones laborales en las empresas, uno de las cuestiones mas relevantes que se
dan, y que tienen correlativo reflejo en la jurisprudencia, se deriva de la eventual
pretericion de determinados sindicatos de estos acuerdos.

En efecto, cuando los actores de estos acuerdos no son los representantes de
los comités de empresa, sino los representantes de los sindicatos presentes ;qué
sucede cuando se suscriben estos pactos informales, obviando la participacion
de los otros, sean o no imprescindibles para constituir mayoria? ;Supone ello un
quebranto de la libertad sindical?

La jurisprudencia ha entendido que es un area donde también debe verse
respetada la libertad sindical, partiendo asi de que ésta incluye el derecho no sélo
a la negociacion colectiva “estatutaria”, sino también a la negociacion colectiva
informal. Lo cual, por otro lado, significa reconocer su enorme transcendencia.

Sefialemos algunos supuestos recientes donde la jurisprudencia ha entendi-
do que se ha transgredido la libertad sindical de algtn sindicato.

En primer lugar, podemos citar la ya invocada Sentencia del TS de 18 de
mayo de 2016 (Rec. 150/2015), en la que precisamente se contempla firma un
“pacto de empresa” cuyo objeto es el de llevar a término la aplicacion de una
sentencia de conflicto colectivo que se sustancio ante la Audiencia Nacional. Ese
conflicto se inicid precisamente a instancias del sindicato CGT, si bien a su de-
manda se adhirieron los otros dos sindicatos con presencia del comité de empre-
sa, UGT y CCOO. Se dicta sentencia favorable a los actores y se da la circunstan-
cia de que, para determinar la aplicacion de sus efectos se alcanza un “acuerdo
de empresa”, fruto de una reunion de la empresa con las secciones sindicales de
los dos sindicatos mayoritarios con presencia en el comité (CCOO y UGT), pero
eludiendo la seccion sindical de CGT, al menos en la primera de las reuniones
llevadas al efecto, que es donde se alcanza el acuerdo mas relevante.

%9Vid., Bejarano Hernandez, cit., p. 8.
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El sindicato CGT (que, en todo caso era minoritario en el comité; es decir,
los otros dos sindicatos unidos tenian suficiente quorum para alcanzar la mayoria
absoluta con sus solos votos) entendié vulnerada su libertad sindical y asi se lo
reconoci6 el Tribunal Supremo.

Entendio la Sala que, cuando se trata de alcanzar acuerdos con eficacia gen-
eral, que estén llamados a tener alcance para toda la plantilla, no pueden preter-
irse a las secciones sindicales minoritarias. Esa tesis es de aplicacion también a
estos supuestos de negociacion informal, e incluso a las “...negociaciones previ-
as, informales y preparatorias de la futura negociacion”. También “cuando este-
mos ante trdmites no previstos expresamente en las leyes”.

Invoca también la Sentencia del TS de 22 de julio de 2015 (Rec. 130/2014),
en tanto que concluye que no pueden omitirse, en tales circunstancias, a las sec-
ciones sindicales con representatividad.

Todo ello es algo que, en suma, ya conociamos, siendo lo mas llamativo el
hecho de que se extiende la aplicacion de esta doctrina sobre ambito de la libertad
sindical muy ampliamente, llegando a todos los distintos supuestos de negocia-
cion informal, siempre que de la misma se haya de derivar un acuerdo de eficacia
general.

Todo ello conduce a la Sala a declarar, efectivamente, la existencia de lesion
de la libertad sindical, con reconocimiento del pago resarcitorio que demandaba
el sindicato. Si bien en esta sentencia concurre, ademas, una interesante curiosi-
dad, como es la de que no se declara nulo el pacto en si. Es cierto que la actora
no lo solicitaba, pero también lo es que el tribunal no ve vicios en materia de
legitimacion que lo hubieran hecho insostenible. El pacto es viable, porque lo
soporta el calculo de mayorias que lo sustenta, pero no obstante se ha vulnerado
la libertad sindical.

Similar conclusion se alcanza —en lo que se refiere a la existencia de lesion
de la libertad sindical- en la ya comentada Sentencia del TS de 24 de enero de
2013.

En la misma se da una circunstancia analoga de lesion de la libertad sindical
tratdndose de un supuesto de negociacion informal.

En el caso ahi tratado, se suscribid un acuerdo de empresa entre UGT y la
empresa. El supuesto contemplado en esta resolucion era peculiar. Se trataba, en
principio de un Acuerdo Extraestatutario que puede considerarse como “clasico”:
Asi, un sindicato — UGT- alcanza un acuerdo con el empresario que solo se habria
de tener vigencia para los afiliados al sindicato. Pero —y ahi radica el factor de-
cisivo a estos efectos- también a los que voluntariamente se adhieran a tal pacto.
Hasta ahi, nada particularmente llamativo, toda vez que este supuesto entraria en
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el canon de los acuerdos colectivos extraestatutarios, en tanto que éstos admiten,
como modelo mas elemental e indiscutible, precisamente el que tiene lugar entre
un empresario y un sindicato de modo que limita sus efectos a sus afiliados. Des-
de esa perspectiva, se trata de un acuerdo que se inserta en la basica libertad de
negociacion de los sindicatos, sin aspiraciones de eficacia general ni de eficacia
normativa. Pero se daba la circunstancia, en este caso concreto, que este pacto
extraestatutario estaba construido sobre un anterior acuerdo de empresa del que
si eran parte, frente al empresario, tanto la propia UGT como CCOQO. Este nuevo
pacto posterior, suscrito por UGT tnicamente, al quedar abierto a la adhesion
individual de los trabajadores que lo deseasen estaba llamado a tener, a juicio
del Tribunal Supremo, una eficacia general que se alcanzaria, digamoslo asi, de
manera ilegitima, “por la puerta de atras”. Y ello, debido a que la logica de los
hechos —qué duda cabe que todos se adheririan “voluntariamente” en tanto que
asi se alcanzarian mejores condiciones laborales que de otro modo- llevaria de
facto a una aplicacion general del pacto, segin entendio el Tribunal. Por ello, el
efecto no seria otro que el de ser un pacto que por la via de hecho habria alcanza-
do una eficacia general. Pero con el importante matiz en contra que el sujeto del
pacto por la parte social no serian ya los dos sindicatos que alcanzaban la repre-
sentatividad de los trabajadores, sino solo uno de ellos. Adornaban estos hechos
el hecho de que el sindicato preterido tenia mayoria absoluta de los miembros
del comité de empresa (12 sobre 23), siendo asi que, irdnicamente, el acuerdo de
eficacia general —en la practica- se alcanzé con el segundo sindicato con mayor
presencia en el comité -10 miembros, sobre 23- resultando por ello claro, a juicio
del Tribunal, que no estabamos sino ante una maniobra para preterir a un sindica-
to que, para mas gravedad, era el mayoritario.

Pues bien, la Sala, tras ese planteamiento, no pudo concluir otra cosa mas
que la lesion de la libertad sindical de CCOO, que habria sido preterido injusta-
mente de un pacto que, con la apariencia de ser de eficacia limitada (en principio,
limitada a los afiliados al sindicato en cuestion) sin embargo tenia como Unico
efecto tangible el de marginarlo de la negociacion. Todo ello constituia, pues, una
suerte de artificio fraudulento en si mismo lesivo de la libertad sindical de CCOO,
lesion que no tuvo empacho en declarar el Tribunal de manera muy contundente,
con el anadido de declaracion de nulidad del pacto colectivo alcanzado.

(Cual es la conclusion mas clara que, a nuestros efectos, podemos extraer
de esta Sentencia? No puede ser otra que la de que se integra, dentro de la lib-
ertad sindical el derecho a la negociacion colectiva... no solo a la negociacion
colectiva “formal” o “estatutaria”, sino también la informal. Es decir, el derecho
a la negociacion colectiva informal integra la libertad sindical. Y ello no es una
conclusién menor.
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También se declara lesion de la libertad sindical en un supuesto de nego-
ciacion colectiva informal la Sentencia del TS de 22 de julio de 2015°!. En este
caso, la materia observada se refiere a una serie de negociaciones informales
preparatorias de otras —ya mas formales y regladas, que acabaron formalizandose
ante el SIMA- en el marco del proceso de integracion del grupo bancario Liber-
bank. La empresa se reuniéo con UGT y CCOO para alcanzar —al margen, por el
momento, del procedimiento legal- un acuerdo de reestructuracion; acuerdo que
efectivamente se sancion¢ y fue publicitado abiertamente. No incluyeron en estas
negociaciones —que el Tribunal entendié que eran las reales, dado que, a partir
de ese momento, el encauzamiento del conflicto a través del SIMA iba a ser una
pura plasmacion o formalidad relativo a lo ya acordado- a los sindicatos deman-
dantes, cuales eran el sindicato STC-CIC y el sindicato CSI. Entiende que tales
sindicatos tenian legitimacion para negociar, al concurrir en ellos los correspon-
dientes requisitos de representatividad, de modo que el hecho no tratarse de una
negociacion formalmente orientada a pactar un convenio colectivo estatutario no
era obice para tal consideracion.

Sin embargo, no siempre que un sindicato es preterido de una negociacion
puede apreciarse la existencia de lesion de la libertad sindical. Es lo que sucede
en el supuesto que se contempla en la STS de 30/11/2010, ya citada. La situ-
acion factica que subyace a la posible lesion de libertad sindical en este caso
merece ser resaltada: Se suscribe un “Acuerdo Marco de Excepcionalidad”, en
el que participan todos los sindicatos con representacion en la empresa, a través
de sus secciones sindicales. Sin embargo, no todos los sindicatos lo firman. Tres
sindicatos con representacion minoritaria -CGT, ELA y SK- no lo hacen, si bien
si participaron en las correspondientes reuniones de negociacion. Se crea, a par-
tir de este acuerdo, una “Comision de seguimiento y vigilancia”, con amplias
potestades, que viene a estar compuesta, en la parte social, exclusivamente por
los miembros de los sindicatos que si firmaron el acuerdo. ;Significa su exclusion
de este 6rgano (que, en efecto, aunque no fuese fuente de “acuerdos colectivos”
en sentido estricto, si estaba llamado a implementar el anterior acuerdo informal
a través de continua negociacion), una lesion de la libertad sindical de los sindi-
catos excluidos?

La respuesta, para la Sala, es negativa. Nos recuerda que resulta de apli-
cacion la linea jurisprudencial, corroborada por el Tribunal constitucional, de que
“La exclusion de un sindicato de algunas comisiones creadas por un pacto que ni
firmé ni asumio6 después por adhesion, puede llegar a constituir lesion del derecho
de libertad sindical, si ello implica un desconocimiento, o al menos, una lim-
itacion del derecho a la negociacion colectiva. Esta limitacion inconstitucional

31Rec. 130/2014. Ponente: Sempere Navarro.
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del derecho del sindicato a participar en una comision determinada se produce
cuando concurren dos circunstancias: de una parte que el sindicato est¢ legitima-
do para negociar y, de otra, que se trate de comisiones con funcién negociadora,
entendiendo por tal la capacidad de establecer modificaciones al convenio o nue-
vas normas no contenidas en el mismo...”

Por lo tanto, no puede apreciarse lesion de la libertad sindical de los sindi-
catos excluidos. La misma —ello es importante de destacar- no se produce, pues,
con la exclusion de algin sindicato de determinado elemento de aplicacion, in-
terpretacion o seguimiento de un acuerdo, sino sélo cuando se le priva de su
capacidad de negociar “acuerdos” nuevos o modificatorios de otros, siempre que
tenga capacidad para negociar.

7.  ACUERDOS INFORMALES Y RELACION CON LAS RESTANTES
FUENTES DE LA RELACION LABORAL

Apuntemos por ultimo algunas notas relativas a como opera la concurrencia
de estos acuerdos con los convenios colectivos, dentro de las reglas generales de
la regulacion de la negociacion colectiva.

En general, la jurisprudencia apunta a que estamos ante acuerdos que pueden
completar, especificar y rellenar vacios.

(Los podria alterar en su contenido esencial? ; Podria empeorar su contenido?

Resume la citada STS del 24 de enero de 2013, citando la de 21 de diciem-
bre de 2009 (rec. 11/2009) —recordemos que se trata de la Sentencia que incluye
a los acuerdos informales dentro de la categoria del “acuerdo de empresa”- que
el acuerdo de empresa, con caracter general, es admisible “... siempre que se
lleven a cabo con la representacion unitaria de los trabajadores —o incluso con las
secciones sindicales que cuenten con la mayoria de los integrantes de dicha rep-
resentacion unitaria- y ademas con una funcionalidad muy amplia, que incluye
las de “actualizar las disposiciones del convenio aplicable, suplir las lagunas del
mismo y mejorar sus condiciones pero no modificar en perjuicio de los traba-
Jjadores las condiciones de un convenio colectivo provincial durante su periodo
de vigencia”.

Entraria en la relacion que tiene la Ley con los contratos con los convenios,
basicamente regido por el principio de norma minima*.

32 Asi, Garcia Murcia, op. cit., pag. 204, se refiere al caracter “polifacético” de esta rela-
cidn, segun ya se ha apuntado con anterioridad. S. Rodriguez Escanciano, “El acuerdo de empresa
como cauce de flexibilidad interna: contenido y régimen juridico”, Revista de Justicia Laboral; n.
49/2012, pag. 41, incide en que los acuerdos de empresa informales, si bien no precisan de ninguna
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Algan autor® entiende por lo demas que en el supuesto de que estuviésemos
ante un caso de pacto colectivo de eficacia limitada que se extendiera a otros por
adhesion expresa o tacita, las condiciones establecidas vendrian a ser condiciones
mas beneficiosas adquiridas a titulo individual e incorporadas a los contratos in-
dividuales, por lo que su remocion s6lo seria posible a través del acuerdo individ-
ual o por la via del art. 41 ET.

8. CONCLUSIONES

Las consideraciones anteriormente expuestas, nos permiten llegar a una se-
rie de conclusiones que pueden resultar interesantes:

- La primera es que el fendmeno de la negociacion colectiva informal en
la empresa no sélo es un fendmeno muy extendido actualmente —maés de
lo que pudiera parecer- sino que es un fendémeno antiguo. Preexiste, de
hecho, a la negociacion formal o estatutaria, y es esperable que, por sus
caracteristicas intrinsecas y por las funciones que cubre, perdure en el
futuro.

- Lanegociacion colectiva informal surge como una respuesta a la necesi-
dad de encontrar un rapido y eficaz ajuste de intereses controvertidos en-
tre empresarios y trabajadores. La complejidad de los procesos reglados
de negociacion, y también la inviabilidad juridica de seguirlos en dis-
tintas ocasiones, hacen que los acuerdos informales resulten una alterna-
tiva atractiva cuya eficacia se fundamenta, por lo general, en un esponta-
neo entendimiento del “pacta sunt servanda”.

- Los acuerdos adoptados a nivel de empresa pueden distinguirse en dos
grandes grupos: los si contemplados en la ley —a pesar de que en todo
caso carecen con caracter general de una regulacion como tal, y se lim-
itan a ser enunciados por el Estatuto de los Trabajadores o, excepcional-
mente otra norma, como el DLRT de 1977- y aquellos genuinamente “in-
formales”; esto es, los que carecen de cualquier mencion expresa en una
norma juridica. Un vasto lugar intermedio es ocupado por los acuerdos
que surgen a partir del art. 64.6 ET, en tanto que tal precepto, a proposito
de los deberes de informacion y consulta del empresario respecto del

habilitacion legal expresa, y su amparo directo en el art. 37.1 CE asi como en los articulos 4.1.c) y
82 ET, “su contenido tiene que respetar el convenio colectivo aplicable y no modificar en ningun
caso su clausulado.; Bejarano Martin, cit., entiende que la concurrencia con un convenio colectivo
estatutario, debe ser abordada de conformidad con el principio de norma mas favorable (art. 3.3.
ET). (Citando a Ojeda Avilés). Al, n. 49/2012, P. 8.

33Bejarano Martin, cit., : p. 9:
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comité de empresa llama a “alcanzar un acuerdo” a propdsito de los te-
mas consultados. Se abre asi un campo vastisimo para negociacion y
consecucion de acuerdos en las mas distintas materias.

Los acuerdos informales se pueden referir a las mas distintas materias. La
jurisprudencia y doctrina judicial que se puede examinar indica que se refieren
fundamentalmente a cuestiones como retribucion jornada, prevencion y apli-
cacion concretas de normas derivadas de la negociacion colectiva e incluso de
sentencias derivadas de procedimientos judiciales de conflicto colectivo.

En cuanto a la naturaleza de estos acuerdos informales, la jurisprudencia
del TS ha optado por equipararlos a los “acuerdos de empresa” tipificados en el
Estatuto de los Trabajadores. La doctrina es vacilante en relacion a este tema y se
encuentra dividida. No obstante, el TS, en recientes decisiones, ha realizado esta
equiparacion, entendiendo que la empresa mencion en la ley no resulta esencial
al respecto. Principalmente cuando esa mencion legal no se traduce en una reg-
ulacién especifica de estos acuerdos. También se apunta la posibilidad de recon-
ducir tales acuerdos a los de “solucion de conflictos colectivos” mencionados en
el DLRT, en tanto que los mismos hayan servido para poner fin a un conflicto; no
siendo esencial que el mismo se haya manifestado de una manera especifica ni
sometido a una concreta formalidad.

Estos acuerdos tienen, desde luego, eficacia contractual, no normativa. Asi
lo ha constatado con toda rotundidad para la jurisprudencia.

Pero tienen también eficacia general, dentro del limitado ambito en el que
estan llamados a tener efectos.

Dada la naturaleza de estos acuerdos, el quedar amparados en la Consti-
tucion y dados los efectos de los mismos, se puede considerar que integran el
derecho a la libertad sindical, en su vertiente de derecho (de los sindicatos) a la
negociacion colectiva.

Por ultimo, apuntemos que estos acuerdos informales quedarian incluidos
en el sistema de fuentes de la relacion laboral. Su relacion con los convenios
colectivos estatutarios —asi como con las normas estatales- queda, predominante-
mente, sometido al principio de “norma minima”. Puede mejorar, y no empeorar
lo establecido en aquellas normas.
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