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CAPITULOI. INTRODUCCION.

La grave situacion de crisis econdémica que azota nuestro pais desde el afio
2008 y que no ha cesado de deteriorar el mercado de trabajo espafiol, determinando
unas cifras de desempleados nunca conocidas hasta este momento, ha conducido a
la urgente necesidad de examinar y adoptar instrumentos de flexibilidad externa
que permitieran la reestructuracion de las plantillas laborales en el seno de las
Administraciones Publicas, con el objetivo de reducir el déficit publico y contribuir

a la recuperacion del crecimiento econémico.

El dinamico desarrollo econdmico espafiol de las Gltimas décadas ha
producido desequilibrios econémicos y financieros en los mercados y en nuestro
sistema de relaciones laborales, exigiendo reformas legislativas para corregir sus
vulnerabilidades y para incrementar su capacidad de adaptacion a los cambios del
entorno laboral, fiscal, regulatorio y financiero, que pudieran permitir alcanzar un

equilibrio sostenible que siente las bases de un crecimiento que genere empleo.

Por ello, con el fin de aumentar la competitividad de nuestra economia,
durante los dltimos afios se vienen adoptando importantes reformas estructurales
para alcanzar un mayor grado de flexibilidad, entre las exigencias de los mercados
y las necesidades de las empresas, sin descuidar la creacion de empleo y la necesaria

proteccion de los trabajadores.

En este contexto cabe plantearse qué significado y alcance tienen las
recientes reformas que el legislador ha acometido a través del Real Decreto-Ley
10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
(BOE num. 147) convalidado por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo (BOE num. 227), y por el Real
Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes para la Reforma del
Mercado Laboral (BOE num. 36), convalidado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE nim. 162), y norma
mediante la que se redefinen las causas de extincion de los contratos de trabajo por
causas objetivas y razones econoémicas, técnicas, organizativas y de produccion en

el sector privado y, expresamente, en el ambito publico, ofreciendo nuevos criterios
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que determinen su concurrencia, y pretendiendo con ello eliminar el alto grado de

discrecionalidad y control judicial que los anteriores textos legales concedian.

Se analiza, por tanto, la incidencia que en el ambito de las
Administraciones Publicas ocasionaron las reformas laborales, operadas por las
Leyes 35/2010 y 3/2012, en los articulos 51 y 52 del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE num. 75) y desarrollada por el Reglamento de
Procedimiento sobre Despidos Colectivos y de Suspension de Contrato y
Reduccion de Jornada, aprobado mediante Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, (BOE ndm. 261)!, al incorporar ambos textos, modificaciones
trascendentes en el régimen juridico de la extincion de los contratos de trabajo por

causas objetivas, sean individuales, ya sean colectivas.

En cualquier caso, se observa el denominado trienio reformador? del
despido objetivo, en su modalidad individual y colectiva, iniciado con el Real
Decreto-Ley 10/2010 y se toman en consideracion las novedades que, al primero
de los preceptos estatutarios citados y al Real Decreto 1483/2012, ha incorporado
el Real Decreto-Ley 11/20132, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores
a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (BOE
nam. 185), rectificado por el capitulo 1V de la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para

la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el

! Le antecedi6 con una vida muy corta el RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacién administrativa en materia
de traslados colectivos (BOE nim. 141).

2 Terminologia de Del Rey Guanter, S.: “Introduccion: la ley 3/2012 El Trienio Reformador” en Del
Rey Guanter, S (dir.), Martinez Fons, D. Serrano Olivares, R. (coord.): La Reforma del mercado de
Trabajo y su Impacto en el Sistema de Relaciones Laborales, Madrid, La Ley, 2013, pag. 25.

3 La Exposicion de Motivos del RD-Ley 11/2013 justifica la urgencia de la reforma en los siguientes
motivos; “La extraordinaria y urgente necesidad en las modificaciones introducidas en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social se justifica en la necesidad de introducir mejoras técnicas en la
nueva modalidad procesal de despidos colectivos, introducida por Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, para evitar la litigiosidad y la saturacion de
los 6rganos jurisdiccionales del orden social, cumplir con el principio de celeridad consagrado
legalmente y propiciar una mayor seguridad juridica”.



orden econémico y social (BOE nim. 52), imprimiendo una nueva ordenacion con
respecto a los procedimientos de la comision negociadora en extinciones colectivas,
contenido de la comunicacién del inicio del procedimiento a la autoridad laboral,
sujetos legitimados para actuar en representacion de los trabajadores como
interlocutores ante la empresa durante el periodo de consultas que debera tener
lugar con caracter previo a la adopcion de medidas colectivas de despido, el caso
de ser varios los centros de trabajo afectados por el procedimiento de despido,
regulando el numero de miembros intervinientes en representacion de cada una de
las partes durante el periodo de consultas, indicando el momento de constitucion de
la misma, asi como los efectos de su no constitucion o de la falta de informacion
que debe facilitar la empresa, con la finalidad de mejorar la seguridad juridica ante
posible declaracion de nulidad del despido colectivo por falta de entrega de la

documentacion preceptiva.

También cabe dar cuenta de otras normas reguladoras de diversos aspectos
del despido y que alteran nuevamente el Estatuto de los Trabajadores, como la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, (BOE num. 164), en lo relativo a la tramitacion
de los procedimientos de extincion colectivas de las relaciones laborales, una vez
declarado el concurso, sobre cambios que afectan a la comision negociadora en
procedimientos de consulta o la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccion Social, (BOE num. 245), en relacion con la modalidad procesal del
despido colectivo, que pretende otorgar mayor seguridad juridica ante causas de
nulidad, permitiendo, ademas, que la impugnacion colectiva asuma un mayor

espacio sin necesidad de acudir a procedimientos individuales.

Igualmente resulta menester mencionar el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobada por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, (BOE num. 189), regulador, entre otros, de los
incumplimientos empresariales por no efectuar comunicacion inicial, con caracter
urgente, al Servicio Publico de Empleo Estatal, de las medidas de despido colectivo
adoptadas, conforme al procedimiento establecido en el articulo 51 del Estatuto de
los Trabajadores, mediante el sistema de comunicacién electrénica de datos
previsto en la Orden ESS/982/2013, de 20 de mayo, por la que se regula el
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contenido y el procedimiento de remision de la comunicacion que deben efectuar
los empleadores a la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo en los
procedimientos de despido colectivo, y de suspension de contratos y reduccion de
jornada (BOE num. 133), para evitar situaciones que puedan afectar a los derechos
de los trabajadores, al sistema de proteccion social y a la libre competencia entre

las empresas.

Esta incipiente actividad creativa del legislador, consecuencia del
momento econdémico que parece a punto de verse dado por finalizado,
coyunturalmente adverso, ha propiciado el nacimiento de diferentes normas
reformadoras y de desarrollo que en mayor o menor medida, han introducido
diferentes modificaciones en el texto legal del Estatuto de los Trabajadores, dando
como resultado el vigente Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE
nam. 255), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores.

Con las innovaciones legislativas introducidas se rompe con el panorama
tradicional existente por el que un empresario que estuviera en una situacion
econdémicamente contraria y actual, podia recurrir a la ruptura de contratos de
trabajo, individual o colectivamente por circunstancias econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, en el caso de que los trabajadores afectados
excedieran los limites numéricos reglados en la norma estatuaria, siempre y cuando,
con esta actuacion, se consiguiera superar la situacion critica adversa y garantizar

la supervivencia empresarial posterior.

Es decir, se establecia la existencia necesaria de un principio finalista, una
causa-efecto, para llevar a cabo las extinciones y romper contratos de trabajo, si con
ello se aventuraba la longevidad empresarial, siendo necesario hacer una
prospeccion futurista, de dificil concrecion, que permitiera argumentar la
razonabilidad e idoneidad de la medida adoptada que coadyuvara el vencimiento de
la crisis econdmica actual y “preservara o favoreciera su posicion competitiva en el
mercado”, en el caso de causa econdmica o favoreciera “su posicién competitiva en

el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, en el caso de los
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despidos por el resto de causas”. Argumentacion que por otra parte, habitualmente
era defendida o atacada en sede judicial, donde jueces y magistrados tenian la tltima

palabra sobre la idoneidad y operatividad de la medida adoptada.

En todo caso, no solo se ha eliminado el margen de valoracion restrictiva
y el juicio de capacidad racional en la afectacion de los despidos, sino también, con
la nueva redaccion reformista, es suficiente la existencia de una situacion
econdmica desfavorable, sin duda, concepto mucho méas amplio que permite a
empresas con beneficios, utilizar este recurso extintivo si con ello se supera una
prevision negativa de pérdidas futuras o la reduccion de ingresos durante tres
trimestres consecutivos, no siendo necesario enjuiciar el valor del despido en

relacion con la viabilidad de la empresa.

Se encuentra aqui, sin duda, el eje revolucionario de la reforma laboral del
afo 2012 al prescindir, en las rupturas de los contratos de trabajo, de la existencia
del principio de racionalidad, centrando el interés extintivo en el mero
cumplimiento de los aspectos formalistas, en ocasiones farragosos. Aspectos tales
como por ejemplo; la regulacion de los aspectos sociales del despido colectivo,
eliminando también, con ello, la posterior revision judicial critica respecto a la
medida llevada a cabo, en cuanto a la valoracion racional o no de su conveniencia,
y que, actualmente, solo se pueden limitar a la comprobacion formalista del proceso

y a la acreditacion existencial de las causas.

Otra novedad significativa opuesta a la tradicional naturaleza del despido
colectivo es la posibilidad, ahora reconocida expresamente por la Ley, de realizar
extinciones colectivas de contratos de trabajo efectuados conforme las reglas de los
articulos 51 y 52c) del Estatuto de los Trabajadores, en el seno de las
Administraciones Publicas. Hecho no exento de controversia, que legitima a
cualquier ente, organismo y entidad publica para adelgazar sus plantillas,
frecuentemente sobredimensionadas, reduciendo asi, sus costes fijos de mano de
obra, salariales y de seguridad social, si con ello consigue eliminar el déficit
econdmico excesivo y encontrar la adecuada estabilidad presupuestaria que

consagra el articulo 135 de la Constitucion Espafiola, recordemos recientemente
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reformado por el articulo Unico de la Reforma de la Constitucion Espafiola de 27
de septiembre de 2011 («<BOE» 27 septiembre).

Aunque este reconocimiento legislativo, no supone en si una novedad, ante
la ausencia tradicional de su utilizacion, sélo como recurso material esporadico y
ocasionalmente efectivo, justifica, en cualquier caso, la utilizacién del despido en

el entorno publico, despejando dudas en cuanto a la legitimidad en su utilizacién.

Las novedades reformistas intentan alcanzar tambien, la concrecién
legalista de causalidad técnica, econdémica, organizativa y de produccion,
intentando eliminar interpretaciones entre diferentes juzgados de lo social,
pretendiendo arbitrar una definicion comun que evite futuras disonancias

interpretativas.

Finalmente, no se debe olvidar, por su importancia legal y su histérica
presencia en los procedimientos de Regulacion de Empleo acometidos por
empresas en situaciones criticas adversas, de la, hasta ahora, necesaria intervencion
de la autoridad laboral para llevar a cabo el control y la autorizacion de los despidos,
tutela, ahora eliminada y que, en la mayoria de las veces, suponia un freno a la

pretension empresarial de extinguir contratos laborales.

Se convierte asi, la autoridad laboral, en un mero observador, de la
negociacion extintiva de los contratos de trabajo realizados entre los representantes
de los trabajadores y los empresarios, aunque siga teniendo facultades de actuacion
ante posibles ilegalidades durante la tramitacion de los despidos o en un momento

posterior.

En cualquier caso, la reforma elimina la disfuncionalidad competencial
entre el orden jurisdiccional con capacidad para conocer de una demanda que tenia
por objeto la impugnacién de una resolucion administrativa que ponia fin a un
expediente de regulacion de empleo y los 6rganos del orden social de la
jurisdiccidn, dando lugar, como consecuencia del nuevo disefio legislativo, a una
nueva modalidad procesal para el control del despido colectivo, contenido en el
articulo 124 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, como mecanismo para

13



la defensa de los derechos de los trabajadores afectados, estando legitimados para
su impugnacion los representantes de aquellos, la autoridad laboral o los propios

trabajadores afectados.

Es en el ET 2/2015, concretamente en su articulo 49.1 1) donde se
encuentra contenida la extincion objetiva del contrato de trabajo y desarrollada por
los articulos 52 y 53 de la propia norma estatuaria. Se refiere esta causa a la
posibilidad de rescindir el contrato laboral como consecuencia de hechos
objetivamente desequilibradores, que acaezcan durante la vigencia de la relacion
contractual, por motivos independientes a la capacidad volitiva del trabajador y que
van a encontrar su fundamento en circunstancias tales como, ineptitud, inadaptacion
a los cambios, absentismo justificado o causas econdmicas, técnicas, organizativas
o0 de produccion, que imposibilitan o, al menos, dificultan gravemente el desarrollo
de la actividad, ya sea por no poder cumplir la obligacion del trabajo o bien por no
ser posible el deber de su retribucidn, una y otra, obligaciones esenciales de ambas

partes.

Esta imposibilidad o dificultad grave, en principio ajena e independiente
desde luego de la voluntad del trabajador, conduce también a imputar a la
contraparte del contrato, es decir, al empresario que manifiesta su voluntad
extintiva, la naturaleza propia del despido, lo que justifica el derecho al nacimiento
de una compensacion o indemnizacion al trabajador por producirse una extincion

sobrevenida, a su pesar, del contrato de trabajo®.

No obstante, se debe observar, que este despido tiene un caracter
eminentemente individual en su naturaleza, incluso, alcanzada una pluralidad de
trabajadores, siempre y cuando, la afectacion no se refiera a un colectivo de
trabajadores, en relacién al tamafio de la empresa, en ambos casos conforme los
parametros estatutarios o, en caso mas extremo, a la totalidad de la empresa de

forma simultanea. Seré en este Gltimo supuesto donde entra en juego el articulo 49.1

4 Martinez Girén, J. A., Arufe, V., Carril Vazquez X. M.: “Derecho del Trabajo”. A Corufia,
Netbiblo 2004, pag. 319.
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i), como una especialidad del despido objetivo, cuyo fundamento sera la superacion
de los umbrales numéricos designados legislativamente en el Estatuto de los

Trabajadores, dependiendo el nimero del tamafio de la empresa.

Existe, por tanto, como es bien sabido, una version colectiva del despido
objetivo por causa econdmica® cuyo desarrollo legislativo se encuentra contenido
en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, determinado por la necesidad
empresarial de amortizar puestos de trabajo, en ambos supuestos, con fundamento
en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion y que el empresario

debe justificar y demostrar, ya que si no lo justifica seria declarado improcedente.

Aparecen, por tanto, dos modalidades extintivas de contrato cuyo nexo de
unién es compartir mismo fundamento juridico, la ruptura del contrato por deseo
expreso del empresario y también, misma causalidad en el origen de su

materializacion (econdmica, organizativa, técnica y de produccion).

Es decir, la objetividad o colectividad del despido dependera de dos
circunstancias, a saber: superacion de los umbrales numéricos reflejados
legalmente, realizados en un periodo de tiempo determinado tasado por ley, y que
en el supuesto de tratarse de un despido objetivo, no sera necesario adjuntar a la
decision realizada, medidas de acompafiamiento social que atenten el impacto de

las medidas adoptadas.

En suma, es el régimen juridico del despido objetivo, en su modalidad

individual y colectivo, cuyo propdsito y fin sigue planteando diferentes cuestiones

5 STS, Social, de 4 enero 1999 (EDJ 1999/893) afirma la sentencia “que el articulo 51 y 52.c) ET
configuran un solo supuesto de extincion del contrato de trabajo por las mismas causas; extincion,
se argumenta, que se proyecta en las dos vertientes de despido colectivo e individual objetivo -
diferenciados Unicamente por el tramite a seguir, segin el ndmero de trabajadores afectados- de
modo que ni siquiera era necesario que el articulo 33.2 se refiriera expresamente a la extincion de
los contratos por la via del articulo 52.c) porque, en todo caso, este Gltimo precepto se remite
expresamente al articulo 51 ET”. En el mismo sentido STS, Social, de 30 junio 1999 (EDJ
1999/14012) ““entendiendo que la extincién del articulo 52 c) no es sino una mera variedad de la
del articulo 51 de lo que no se separa mas que por el nimero de los trabajadores afectados. Solucion
contraria, al ser carente de cualquier sustento razonable, habria de ser calificada como
discriminatoria”.
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de dudosa contestacion, el objeto que justifica este estudio. Se pretende en suma
analizar si la nueva redaccion de las causas y del procedimiento de extincion,
sustentado en la genérica causa econdmica, aportadas por las importantes reformas
legislativas acometidas, proporciona una mayor seguridad juridica tanto a
trabajadores y empresarios, como a los 6rganos jurisdiccionales en su tarea de
control judicial, terminando asi con la vencida regulacion que puso de manifiesto
las deficiencias en el funcionamiento de las vias de despido previstas en los
articulos 51 y 52 c) del ET y la dificultad legislativa por clarificar, simplificar y
precisar la causalidad extintiva y sus posibilidades de materializacion en el &ambito
publico, al desplazar muchas extinciones de contratos cuyas motivaciones ultimas
tenian fundamento en razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
hacia la via del despido disciplinario improcedente, ocasionalmente denominado

despido “expres”.

En todo caso, la posicion central que el despido ocupa dentro de las
instituciones que disciplinan el contrato de trabajo explica, por si sola, la existencia

de una incesante investigacion dedicada especificamente a esta institucion juridica.
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CAPITULOIl. ANTECEDENTES HISTORICOS.

La visién retrospectiva del tratamiento historicista del despido contempla
tradicionalmente dos circunstancias sobre las que se puede producir la extincién del
contrato, distinguiendo entre ruptura por voluntad del trabajador y cesacion por
causa independiente del deseo volitivo del “obrero”. Es decir, en este ultimo caso,
tradicionalmente inherente a la facultad empresarial de poner término a la relacion
laboral, ya sea por acontecimientos que determinan finalizar la actividad

profesional o por su propio deseo de no continuar con ella.

Es en esta segunda circunstancia, la interrupcion del contrato que une al
trabajador y empresario, por la necesidad o deseo de este Gltimo, donde se ha de
buscar el origen legislativo del despido objetivo individual y su especialidad

numérica, denominada expresamente por el legislador como despido colectivo.

I. La reforma social del despido durante la 11 Republica.

La proclamacion de la Segunda Republica Espafiola, el 14 de abril de 1931,
y la promulgacién del Texto Constitucional, instaurando un sistema democratico
parlamentario, da origen a la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo, que
permite al legislador desarrollar y elaborar un programa de accion social muy
ambicioso del que emanara una legislacion laboral moderna. Con el inicio de la
etapa de reformismo republicano-socialista, durante el primer bienio del Gobierno
Provisional presidido por D. Manuel Azafa, siendo Ministro de Trabajo D.
Francisco Largo Caballero, se llevaron a efecto muchas de las propuestas sociales
y laborales elaboradas por el Instituto de Reformas Sociales (1903) y demandadas

por los movimientos obreros de la época.

El periodo republicano consolida el Derecho del Trabajo como
ordenamiento autdbnomo y especial, dotado de instituciones propias y diferenciadas

de las civiles, donde ven la luz normas juridicas que sientan las bases del actual
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sistema juridico de relaciones laborales® como: la Ley de Contrato de Trabajo de
21 de noviembre de 1931, Ley reguladora de la jornada de 40 horas semanales y la
Ley Republicana de Jurados Mixtos Profesionales de 1931, cuyo fin era resolver

las controversias laborales.

Es en la Ley del Contrato de trabajo (Gaceta de Madrid. Numero. 326, 22
de Noviembre 1931) donde se empieza a vislumbrar la posibilidad objetiva de
finalizar el contrato de trabajo “ante tempus™’, reconociendo la licitud de la medida
empresarial adoptada, siempre y cuando, encuentre causa fundamentada en su

articulado.

Esta primera configuracion del despido como instituto causal admite la
decision empresarial de extinguir la relacion contractual por incumplimientos del
trabajador en el desempefio de su actividad o, al menos, por no guardar el
comportamiento debido durante el mismo. Asimismo, se ordenan también, causas
como, el absentismo laboral o la ineptitud del trabajador, circunstancias que
determinan el nacimiento del despido por causas objetivas. En cualquier caso, este
reconocimiento supone que el empresario ya no es libre para extinguir el contrato

sino que debe justificar siempre su decision

También en la LCT, en su articulo 92, se anticipa la definicion conceptual

de “crisis empresarial” al reconocer la existencia de situaciones no previstas, ni

® Hinojosa Ferrer, J: “El contrato de Trabajo. Comentario a la Ley 21 de noviembre de 1931”,
Revista de Derecho Privado, 1932.

’ El articulo 89, apartado 6, LCT, enumera la causalidad del despido del trabajador por el patrono o
finalizacion de los contratos individuales de trabajo: las faltas repetidas e injustificadas de
puntualidad o de asistencia al trabajo; la indisciplina o desobediencia a los Reglamentos de trabajo,
cuando los hubiere y estuvieren dictados con arreglo a las Leyes; los malos tratamientos o la falta
grave de respeto y consideracion al patrono, a los miembros de su familia que vivan con él, a su
representante o a los comparieros de trabajo; la ineptitud del trabajador respecto a la ocupacién o
trabajo para la que fue contratado; el fraude o abuso de confianza en las gestiones confiadas; la
disminucion voluntaria y continuada del rendimiento normal de trabajo, y el hacer alguna
negociacién de comercio o de industria por cuenta propia sin conocimiento expreso y licencia del
patrono.
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imputables al patrono, tales como la falta de materiales o de energia necesaria para
la actividad de la explotacion, que pueden dar lugar a suspensiones temporales de

los contratos.

Pero no fue hasta 6 dias méas tarde con la promulgacion de la Ley
Republicana de Jurados Mixtos Profesionales de 1931 (Gaceta de Madrid. Ndmero.
332, 28 Noviembre de 1931) cuando se contempla por primera vez, no Gnicamente
la suspension del contrato, sino la posibilidad de realizar extinciones contractuales
por causas organizativas y economicistas, consecuencia de una crisis empresarial
de trabajo, tal y como sefiala su articulo 46: “el despido de un obrero podra estar
justificado por causas imputables al mismo o por motivos independientes de su
voluntad. En el primer caso no dara derecho a indemnizacion ninguna. En el
segundo (crisis de trabajo, cesacion de la industria o profesion, naturaleza eventual
o limitada del trabajo de que se trate, etc.,), el obrero podra exigir los salarios
correspondientes al plazo de preaviso normal establecido por la costumbre o por las
bases de Trabajo adoptadas por el Jurado respectivo, correspondiendo a este en todo
caso la determinacion de las circunstancias que concurran y el fallo que con arreglo

a ellas deba en justicia dictarse”.

Es en este precepto donde se ubica el origen de la denominada doctrina del
“despido objetivo™®, instituyendo la causalidad del despido, y donde se observa que
el legislador diferencia entre, extinciones contractuales del contrato por causas o
razones subjetivas, imputables al obrero y apreciables por su patrono, y por motivos
objetivos externos, ajenos a ambos, como la crisis de trabajo, la cesacion de la
industria o la profesion, la naturaleza eventual o limitada del trabajo de que se trate,
etc., constituyendo un listado abierto donde pudieran tener cabida otras causas que
impidan o limiten al patrono, de forma sobrevenida, la obligacion de la prestacion
del trabajo. Es decir, producida una alteracién en las circunstancias en las que se
desarrolla la actividad econdmica, el empleador, bien debe desistir o bien, pierde el

8 Suarez Gonzélez, F.: La Terminacién del Contrato de Trabajo, Madrid, Publicaciones del Real
Colegio de Esparfia en Bolonia, 1967.
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interés en ella, pues en el supuesto de seguir realizando la actividad profesional,

esta le seria lesiva o gravosa®.

Se plantea por tanto un procedimiento extintivo que concede la iniciativa
al empresario, si bien se permite al obrero a posteriori solicitar la revision
jurisdiccional ante los Jurados Profesionales, érganos encargados de comprobar la
adecuacion y existencia de la crisis de trabajo, elemento justificativo de las
extinciones colectivas. Es decir, la LRJMP reconoce y tasa unas causas que
ocasionan un dafio al empresario y que convienen su interés por la extincion
unilateral del contrato de trabajo, admitiendo accion resolutoria por cesar la eficacia
contractual para el empleador y, reconociéndole el derecho a finalizar y terminar la
relacion juridica que le une con el trabajador, porque no puede o no quiere cumplir,

hechos que se controlaran ex post.

Se observa pues, que la doctrina de la extincion objetiva se construye sobre
una transposicion de las normas contenidas en el derecho civil para no continuar
con la obligacion de cumplir un contrato. Si bien los contratos establecen el deber
de su cumplimiento, obligando a las partes en juego, se contempla en la LRIMP la
posibilidad de realizar un acto extintivo, ruptura ““ante tempus™, al considerar la
“ineficacia del contrato” en sentido estricto, puesto que se producen ciertos defectos
extrinsecos que causan un dafio a una de las partes contratantes, aunque el contrato
desde el principio era valido®, determinando su falta de efecto y que, por tanto,

estipulan su rescision, en su caso, por existir una crisis de trabajo o una cesacion de

% Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M.: “El Régimen Juridico del Despido (l1); Leyes del Contrato
de Trabajo y de Jurados Mixtos”. Revista de Politica Social, nimero 77, enero-marzo, 1968, pag.
53

10 | asarte Alvarez, C.: Contratos: Principios del Derecho Civil 111, 112 ed., Madrid, Marcial Pons,
2008, pag. 128.
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la industria, hechos ambos que posibilitan la rescision del contrato por convertirse

este en ineficaz.1!

Es decir, la extincion objetiva contempla la posibilidad resolutoria
contractual porque circunstancias sobrevenidas e imprevisibles al momento
efectivo de concertar el contrato, rebus sic stantibus, impiden el cumplimiento y
legitiman la alteracion del principio pacta sunt servanda®?, correspondiendo a los
jurados profesionales la determinacion de las circunstancias concurrentes. En
cualquier caso, la gravosidad del cumplimiento contractual nace de circunstancias
objetivas relacionadas con la actividad de la empresa, siendo independiente de otras
causas de despido mas subjetivas, inherentes a la personalidad del trabajador o
incluso, distanciada de la mera voluntad del empleador.

Ahora bien, la extincion del contrato por rescision establece y lleva pareja
una indemnizacion por dafios3, circunstancia también reconocida en la LRIMP que
reconoce al trabajador un derecho indemnizatorio, constituido por los salarios
correspondientes al plazo de preaviso normal establecido por la costumbre o las
bases de trabajo, configurando desde este momento el despido econémico como un

despido indemnizatorio.

Posteriormente a estas primeras normas republicanas de caracter social se
fueron dictando otras normas que pretendian concretar con mayor pulcritud el
concepto de despido por crisis empresarial de trabajo, posiblemente por las
dificultades econ6micas del momento que azotaban el pais y que obligaban a luchar,

como en la actualidad, contra las altas tasas de desempleo.

11 “De la rescision de los contratos”, Capitulo V del Titulo 11 del Libro Il arts. 1290 a 1299. El
articulo. 1291.5 Cdédigo Civil reconoce la causa de rescision por otros motivos, pretexto abierto a
cualquier caso que determine la ley.

12 Arias Dominguez, A.: Tres Afos de Reforma del Despido Colectivo, ¢Ha Conseguido su
Propésito el Legislador?, Madrid, Dykinson, 2014, pag. 26.

13 Articulo 1124 Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Cédigo Civil.
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Muestra de ello es la Ley de 25 de junio de 1935 (Gaceta de Madrid,
nimero 66, 26 junio de 1935), conocida como Ley del Paro Obrero, que en su
articulo 12, disciplina por primera vez un régimen de control e intervencion
administrativa previo, a diferencia de la normativa anterior, que evitara las
numerosas e incontroladas extinciones de contrato, facultando al Ministro del
Ramo, oido antes el Jurado Mixto correspondiente, para el establecimiento de
medidas mitigadoras alternativas, como turnos de trabajo o reducir el nimero de
dias semanales de labor. Se articula de esta manera un procedimiento para paliar
que el empresario adoptara medidas tan traumaticas como efectuar despidos
parciales (de parte de la plantilla) por falta de trabajo, obligandole, por tanto, a

comunicar, previamente, su intencion extintiva y obtener la autorizacion pertinente.

De esta manera, se establece un procedimiento anterior a las extinciones
de contratos parciales, esto es, que no afectasen a la totalidad de la plantilla que
requiere una solicitud y conformidad de la administracion laboral, intervencion
administrativa que hasta la altima reforma laboral del afio 2012, ha perdurado en el
ordenamiento juridico espafiol para llevar a efecto despidos colectivos.

No obstante, ante la falta de efectividad® en la realizacion de la
comunicacion previa a la autoridad para poder realizar los despidos, tal y como
establecia la Ley, quiza por ser un régimen poco esclarecedor, se dicta el Decreto
de 29 de noviembre de 1935 (Gaceta de Madrid, 3 de diciembre de 1935), sobre
Despido Parcial de Obreros por falta de trabajo, que desarrolla la anterior, y articula,

con mayor esmero, un procedimiento de caracter previo a la adopcion de medidas

14 Articulo 12 Ley de 25 de junio de 1935 dictando normas para evitar el paro involuntario: En
aquellas empresas en que se justifique la necesidad del despido de parte de la plantilla de obreros
por falta de trabajo, y también en las obras que estan incluidas en esta Ley de Paro, se autoriza al
Ministro del Ramo para, oido el parecer del jurado mixto que corresponda, establecer turnos de
trabajo o reducir el nimero de dias semanales de labor, quedando facultadas las empresas para elegir
entre ambas medidas.

15 La Exposicién de Motivos del Decreto de 29 de noviembre de 1935 justifica su existencia en que:
“las empresas y patronos a los que podia afectar el precepto del Articulo 12 (Ley 25 junio) habian
venido despidiendo a los obreros que trabajaban en las industrias sin notificarlo al Ministerio de
Trabajo, con lo que ha sido imposible el ejercicio de la prerrogativa empresarial”.
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empresariales extintivas de caracter colectivo y asi, en su articulo Unico establece
que “cuando una empresa se vea precisada a despedir obreros por falta de trabajo
lo pondra en conocimiento del Jurado Mixto competente, justificando plenamente
las causas que motiven su decision. Recibida que sea por el Jurado Mixto dicha
comunicacion, este podra practicar las diligencias que estime oportunas, con objeto
de investigar la posibilidad de evitar los despidos mediante el establecimiento de
turnos de trabajo o reduccion de dias semanales de labor, emitiendo el informe

correspondiente.

En el caso que de este informe se derive la imposibilidad de tales medidas,
la empresa podra proceder al despido proyectado. Si en el informe del Jurado Mixto
se declarase la posibilidad de establecer turnos de trabajo o la reduccion de dias de
labor se dara vista de la misma al interesado y sera elevada inmediatamente por
dicho organismo al Ministerio de Trabajo para que este decida en el plazo maximo
de quince dias, sobre la autorizacién que le otorga el articulo 12 de la Ley de 25 de
junio de 1935. Si transcurrido dicho plazo el Ministerio no hubiese resuelto sobre
el particular, la empresa podré realizar los despidos, sin perjuicio de los derechos

que otorgan las disposiciones vigentes a los obreros despedidos”.

En suma, el Gobierno del momento se vid obligado a detallar con mayor
diligencia el procedimiento a seguir, con el fin de establecer un control previo sobre
las decisiones extintivas empresariales, de alcance colectivo, obligandole ante una
situacion de crisis, entendida esta como falta de trabajo, a justificar su decision ante
el Jurado competente, encargado de examinar la adecuacion de la medidas
propuestas, en cuyo caso procedera la autorizacion de las extinciones, si bien, no
sera obligado para el empresario, llegado el momento, su efectividad, previendo
una posible marcha atras si las circunstancias empresariales cambian. Se observa
también que en el supuesto de inadecuacion de la propuesta, sera la administracion
la encargada de decidir sobre la autorizacion o no, de las extinciones, entendiendo
positiva la falta de resolucion expresa, estableciendo por tanto, un sistema de

control similar al que hasta el afio 2012 fulminé la reforma laboral.
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I1. Epoca Franquista: la intervencion proteccionista del estado.

Ya en la época franquista la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 ( BOE
24 de febrero) sigue la linea continuista iniciada por la legislacion anterior de
intervencion administrativa y asi, el articulo 76.7° reconoce la extincion contractual
fundada en motivos economicos, al disponer la finalizacion de los contratos de
trabajo por “cesacion de la industria, comercio, profesion o servicio fundada en
crisis laboral o econémica, siempre que dicha cesacion haya sido debidamente
autorizada, conforme a las disposiciones legales en vigor”, estando constituida su
normativa de desarrollo por el denominado Decreto de crisis'® o Decreto 26 de
enero de 19447, donde se establecen los requisitos que deben cumplirse para la
suspension o cese de empresa y, estableciendo un procedimiento mas extenso,
completo y riguroso que el citado anteriormente del Decreto de 29 de noviembre de

1935, al cual derog6 en su totalidad.

Son dos las cuestiones que plantean estas normas de principios de los afios
cuarenta: por un lado, se admite plenamente el concepto “crisis laboral” como
hecho determinante para la existencia economica de causa extintiva y, de otro, se
refuerza el protagonismo de la Administracion al atribuirle explicitamente la
necesidad de autorizacién administrativa para llevar a efecto los despidos de los
trabajadores.

Con respecto a la autorizacion administrativa para extinguir contratos, el
Decreto citado estima que la crisis laboral o econdmica se escapa del poder
organizativo del empresario para someterse a la autorizacion administrativa, a la

cual se subordina, pues la alegacion de la causa existente ya no es motivo suficiente

16 Alonso Olea, M.: El despido: Un estudio de la extincion del contrato de trabajo por voluntad del
empresario. Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957. Considera el autor mas apropiado la
denominacién Decreto por Despido Colectivo.

17 Articulo 1 Decreto 26 de enero de 1944, “toda empresa, para suspender o cesar en sus actividades,
y por consiguiente, para dar por suspendidas o extinguidas, segln los casos, sus relaciones laborales
con el personal, habrd de obtener la previa autorizacién de los organismos competentes del
Ministerio de Trabajo”.
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para efectuar los despidos por si mismo, si no que se convierte en la motivacion

intrinseca que determina la autorizacion o no de los despidos®®.

En consecuencia, se reconoce la actitud intervencionista de la
Administracion, convirtiendose la autorizacion administrativa, en el elemento
fundamental del nuevo procedimiento extintivo de la actividad empresarial por
crisis, entendiendo la empresa como una comunidad de fines y una solidaridad de
intereses, subordinada al interés nacional'®, concediendo a la administracion la

ultima palabra para autorizar los despidos.

Ademas, es necesario sefialar que los érganos encargados de asumir la
intervencion administrativa ya habian sido detallados con anterioridad por el
Decreto de 13 de mayo de 1938, (BOE 3 de junio), encargado de abolir los Jurados
Mixtos Profesionales Republicanos y de distribuir las competencias asumidas por
estos a otros 6rganos del Estado, siendo las funciones jurisdiccionales asumidas por
los Fueros de Trabajo, las inspectoras por las Inspecciones de Trabajo y las
consultivas, asesoras y disciplinarias por los Delegados de Trabajo, encargados
estos Ultimos también, de la instruccidn de los expedientes extintivos de contratos
en el supuesto de despidos por crisis economicista, tal y como sefiala el articulo
11.1.g) de la Ley de 10 de noviembre de 1942 (BOE 23 de noviembre),

estableciendo de forma contundente la actitud intervencionista del nuevo régimen.

En cuanto hace al concepto “crisis laboral o econémica” puesto de
manifiesto por la normativa de 1944, el Decreto no enumera, ni especifica, las

causas motivadoras de la crisis empresarial de trabajo, siendo una causa Unica y

18 pérez-Espinosa Sanchez, F.: El Preaviso en la Extincién de Contrato de Trabajo. Madrid,
Montecorvo, 1980, pag. 44.

19 Montoya Melgar, A.: Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espafia (1873 — 1978),
Madrid, Civitas, 1992, pag. 330.
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genérica, cuya amplitud e indeterminacion permitia englobar cuantos supuestos de

variada naturaleza den lugar a una situacion empresarial critica®.

En este sentido cabe recordar que la propia LCT de 1931 en su articulo
89.5 contemplaba con claridad y precision la existencia de fuerza mayor, en este
caso propia, como causalidad que determina la imposibilidad de trabajo, y establece
causas de extincidn contractual con fundamento en hechos objetivos, producidos
exdgenamente a la voluntad del empresario, considerando, tal y como se desprende
del texto normativo, las siguientes causas: “el incendio, inundacion, terremoto,
explosion, plagas del campo, guerra, tumultos o sediciones, y, en general, cualquier
otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no hayan podido prever o
que, previsto, no se haya podido evitar”. La misma enumeracién de causas
motivadoras determinantes de fuerza mayor es reflejada nuevamente, de forma
literal, por el articulo 76.6° del Decreto de 1944.

Se podria entender que una situacion de crisis empresarial, extraordinaria
e imprevisible, con causa objetiva y ajena, en principio, a la voluntad del
empresario, tendria cabida en este precepto, como causa extracontractual que
impide la continuacion de la actividad laboral y determina la disolucion del vinculo

juridico que une a trabajador y patron.

Ahora bien, el cometido de la delimitacién conceptual recayd sobre la
doctrina! de la época, que concibid su significado como existencia de fuerza mayor
impropia, entendida esta como la “produccion continuada a péerdida”, “falta de
recursos” o “inutilidad de inversion para continuar con la actividad”. Circunstancias
y hechos que debian afectar a la empresa de manera independiente a la voluntad del
empresario de continuar con el negocio y que, por otro lado, denotara cierta

permanencia en el tiempo, puesto que de ser transitoria corresponderia no declarar

20 Sagardoy Bengoechea, J.A: El despido laboral y los expedientes de crisis, Bilbao, Deusto, 1969,
pag.192.

2L Alonso Olea, M.: Lecciones sobre Contrato de Trabajo, Madrid, Facultad de Derecho, 1968, pag.
204 a 209.
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la extincidn contractual definitiva, si no la suspension temporal de los contratos de
trabajo??. En cualquier caso, se entendia que la situacion era, Unica Yy
exclusivamente, dependiente de la actividad empresarial y, por tanto, ajena a la

participacion o no, del trabajador.

Una vez extinguido el contrato de trabajo por “crisis econémica” o por
“cesacion de industria”, se reconoce expresamente, en el articulo 5 del Decreto de
26 de enero de 1944, el derecho del operario a percibir una indemnizacion no
inferior a “quince dias de trabajo, ni exceder del importe de un afio de sueldo o
jornal”, a criterio del Magistrado de Trabajo que, en su cuantificacion y
determinacion, debia observar las circunstancias alegadas en el siguiente articulo 6
de la norma como: voluntariedad del cese, beneficios y pérdidas de la empresa
durante los cuatro trimestres anteriores, cargas familiares o dificultad de volver a
encontrar trabajo, indemnizacion, recuérdese, superior a la que permitia exigir la
derogada Ley Republicana de Jurados Mixtos Profesionales de 1931, consistente
en el plazo de preaviso dictado por la costumbre y que determinara que a partir de
esta norma, los despidos por crisis van a conllevar siempre aparejada una

indemnizacién economica para el trabajador.

Posteriormente, la Orden de 5 de abril de 1944 (BOE 13 de Abiril)
determina que el derecho indemnizatorio recogido en el Decreto de 26 de enero del
mismo afio se ejecutara Unicamente sobre el personal fijo de la plantilla de la
empresa, facultando a la Magistratura de Trabajo para restringir dicho derecho a
aquellos trabajadores que no vieran su contrato extinguido de forma definitiva,
enumerando a, operarios eventuales, de temporada o contratados para un tiempo
fijo, no permanente, o para realizar una obra determinada, matizando la diferencia

existente entre trabajadores que componen la plantilla de forma permanente y

22 STS, Sala 3?2, de 14 diciembre 1981 (EDJ 1981/7492): “hay que partir de una interpretacion
restrictiva, al menos estricta, en la determinacién del alcance de los supuestos incluidos dentro de
tal prevision, pues no puede atribuirse tal trascendencia a aquellos supuestos que no imposibilitan la
prestacion laboral de una forma definitiva, sino temporal, en cuyo supuesto es devenir necesario la
suspension de la relacion laboral, no la extincion definitiva de la misma”.
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aquellos que desarrollan sus funciones de manera circunstancial en la empresa, a

los cuales no debe ser de aplicacion el Decreto citado.

Otra norma de relevancia para la época fue la Orden de 23 de abril de 1947
(BOE 25 de abril) que en su articulo primero determina la nulidad de oficio de las
resoluciones empresariales por suspension o cese de actividad, sin cumplir el
requisito previo de obtener la autorizacion adecuada de la Direccion General de
Trabajo o, en su caso, de la Delegacion Provincial de Trabajo.

En definitiva, con estas normas dictadas durante la primera etapa del
franquismo queda configurada la necesidad de efectuar un expediente
administrativo en el supuesto de finalizar la actividad por crisis empresarial o
cesacion en el trabajo, circunstancia que ha perdurado hasta su reciente eliminacion
por lareforma laboral del afio 2012, si bien, el concepto mostraba mera idiosincrasia
econdmica. No obstante, en la década de los afios 50 se redefine y extiende el
concepto “crisis empresarial” introduciendo la causalidad tecnolégica, por mor de
la publicacion del Decreto 16 de junio de 1954 (BOE 25 de julio), por el que se

dictan normas para atender el paro que encuentra su origen en dicha causa.

En concreto se prevé la posibilidad de cesacion en el trabajo por la
introduccidn de mejoras técnicas o de nuevos métodos de trabajo que persiguieran
un aumento de la productividad, siempre y cuando los despidos, fuesen certificados
por la autoridad competente, conforme al procedimiento de autorizacién
establecido en el Decreto de 26 de enero de 1944, y otorgando un derecho
indemnizatorio a los trabajadores afectados por estas causas, convirtiéndose la
productividad y los nuevos métodos de trabajo en circunstancia motivadora de los

despidos?.

Sin embargo, hasta la publicacién de la Orden 9 de marzo de 1960 (BOE
16 de marzo), que amplia el campo de aplicacion del subsidio del paro, no se

produce el reconocimiento normativo expreso de la causalidad econémica y

23 Rodriguez de la Borbolla, J.: De la Rigidez al equilibrio flexible el concepto de causas econémicas
y su evolucién legal, Madrid, Distribuciones Fernandez Libros JU, 1994, pag.56.
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tecnoldgica como fundamento justificador de extinciones, siempre y cuando, estas
se basen inexcusablemente en dificultades de orden econdémico o en circunstancias
de reorganizacion de caracter tecnoldgico de la empresa, previa solicitud ante la
Delegacion de Trabajo, 6rgano encargado de comprobar la acreditacion de tales

extremos.

Con posterioridad, se dicta el Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre,
sobre politica de empleo (BOE 15 de noviembre), que cumple dos funciones, de un
lado, recopilar y refundir el extenso panorama de normas dispersas que versan sobre
la materia, en cuanto hace al procedimiento y a la ampliacion del término crisis
empresarial y de otra, derogar el Decreto de 26 de enero de 1944. Asi, en su articulo
7° del Capitulo 11, titulado de la extincion, suspension o modificacion de la relacion
juridico-laboral por causas tecnoldgicas o economicas y de la regulacion sectorial
del empleo, amplia la motivacion causal extintiva de la relacion juridico-laboral de
los trabajadores fijos a las causas tecnoldgicas, ademas de las existentes causas

economicas.

La interpretacion causal tecnologica exigia una disonancia entre las
innovaciones llevadas a cabo y las concretas necesidades de personal, tal y como
motivaba el extinto Tribunal Central de Trabajo *“son aquellas que implican
modificacion o alteracion del proceso de produccion, introduciendo nuevos
métodos que conllevan reestructuracion de los servicios 0 especializacion
precisas”?* que, asimismo, reconocia la declaracion de causalidad tecnoldgica de la
Resolucion de 24 marzo de 1980 de la Direccion General de Empleo entendiendo
“viene dada por la obsolescencia de unos puestos de trabajo en relacion a unos
medios de produccion, al devenir ineficaces a causa del progreso cientifico-

tecnoldgico de dichos medios de produccion”?.

24 Sentencia TCT de 17 enero 1985.

> SSTSJ, Social, La Rioja de 22 julio 1996 (EDJ 1996/5290) y de 10 octubre 1996 (EDJ 1996/7152).
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Adicionalmente, se incorporan otras medidas de procedimiento como, la
posibilidad de que el inicio del expediente extintivo no fuera unicamente facultad
empresarial®®; disposiciones en cuanto a la concrecion de la cuantia
indemnizatoria®” por despido que correspondiera a los trabajadores; y el sentido
denegatorio?® de la peticion por falta de resolucion dentro del plazo de los 30 dias

habiles siguientes, a la entrada de la solicitud en el Registro.

De acuerdo al texto normativo, se reconoce a los trabajadores la facultad
para solicitar la apertura del expediente extintivo, a través, de la Organizacion
Sindical, si racionalmente se presumiera que la no incoacién del expediente por la
empresa pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion. Incluso,
a la administracién de oficio, si por el incumplimiento por parte de la empresa de
las obligaciones con sus trabajadores o por concurrir cualquier otra causa

justificada, puede presumirse fundadamente la existencia de una situacién de crisis.

En cuanto hace a la indemnizacion, se permitia a las empresas proponer la
compensacion econdémica por despido, siempre que estas resultaran superiores al
méaximo previsto en la Ley de Procedimiento Laboral vigente y previa resolucion,
dictada a tal efecto por la autoridad laboral administrativa. En el supuesto de no ser
esta superior, le correspondia al Magistrado de Trabajo la determinacion de la

indemnizacidn, si bien no se determinan criterios para una cuantificacion adecuada.

I11.Epoca preconstitucional.

El final del franquismo trajo consigo dos importantes normas juridico-
laborales previas a la promulgacion de la Constitucién del 78, la Ley 16/1976, de 8
de abril, de Relaciones Laboralesy el RD-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Reforma
de la Normativa sobre Relaciones de Trabajo.

26 Articulo 11 Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de empleo.
27 Articulos 15 y ss. Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de empleo.

28 Articulo 16 Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre sobre politica de empleo.
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Respecto de la primera, pretende reforzar la idea de la estabilidad en el
empleo, sin aportar ninguna alteracion a la regulacion existente sobre los despidos,
mostrando ademas, un alto grado de insensibilidad ante la crisis econémica y
laboral del momento, asi como su inadecuacion a la realidad coyuntural de la

época?®.

En cuanto hace al RDLDT 17/1977, el verséatil marco politico, recuérdese
previo a la promulgacion de la Constitucion del 78, exigia una profunda reforma de
la normativa juridico laboral que conformara una regulacion de las relaciones de
trabajo nueva, rompiendo con el concepto intervencionista existente e inspirada en
el principio de liberalizacion de las relaciones laborales, en consonancia con los

sistemas juridicos de los paises de Europa.

Su importancia radica por la intensidad con la que interviene sobre el
régimen de amortizacién contractual derivado de la crisis empresarial,
introduciendo una nueva figura extintiva con la extensa denominacion “despido por
circunstancias objetivas derivadas de la capacidad del trabajador o necesidades de
funcionamiento de la empresa” (articulos 39 a 44), asi como por la necesidad de
llevar a efecto una acomodacion regulatoria entre las normas sobre amortizacion
colectiva de puestos de trabajo, con el despido disciplinario, y en lo que parece un
intento del legislador por separar las causas motivadoras de este, sin indemnizacion

de ser procedente, del despido objetivo y por fuerza mayor.

Se instituye de esta manera, una nueva figura extintiva que ampliaba los
motivos por los que el empresario podia extinguir un contrato de trabajo por razones
no imputables al trabajador, el llamado por economizar desde un punto de vista
terminoldgico, despido objetivo, que faculta al empresario para suprimir la relacion
laboral en atencion a la capacidad profesional del trabajador o por necesidades de

funcionamiento de la empresa, consagrando el caracter causal del mismo y

29 Duréan Lopez F.: “El despido objetivo: causas, formas y efectos (arts. 52 y 53)”, Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, N° 100, 2000, Civitas, pag. 1091.
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disponiendo como fundamento suficiente para la practica del despido® (articulo
39.1) las siguientes causas: la ineptitud del trabajador, originaria o sobrevenida; la
falta de adaptacion del mismo a las modificaciones técnicas o tecnoldgicas del
puesto de trabajo que viniera desempefiando siempre que fuese adecuado a su
categoria profesional; la necesidad de amortizar individualmente un puesto de
trabajo cuando no proceda utilizar al trabajador afectado en otras tareas; y las faltas,
aun justificadas, de asistencia al trabajo, cuando fueren intermitentes, superen en
un afo el treinta por ciento de las jornadas y no respondan a accidente o enfermedad

que produzcan incapacidad continuada de larga duracion.

De estas cuatro causas, las dos primeras se relacionan con la capacidad
profesional del trabajador, mientras que las siguientes conciernen a necesidades de
funcionamiento de la empresa, si bien, la causalidad derivada de “ausencia aun
justificada del trabajo” podria considerase un hibrido entre ambas, puesto que de
un lado, afecta a la capacidad del trabajador, que no es competente para ejecutar su
trabajo, ya que su ausencia se lo impide y, de otro, el funcionamiento de la empresa
se resiente igualmente, ya que la organizacion empresarial se ve afectada al no

poder contar con un recurso necesario para llevar a cabo su finalidad productiva.

En cuanto a la motivacion causal expuesta, si bien no era novedosa, pues
ya habian sido recogidas previamente en el articulo 89.6 de la Ley de Contrato de
Trabajo de 22 de noviembre de 1931 y en el articulo 77 de la Ley del Contrato de
Trabajo de 26 de enero de 1944 como razén extintiva derivada de incumplimiento
contractual del trabajador, ahora se reconoce expresamente la ineptitud del mismo
como causa objetiva suficiente por no llevar aparejada culpabilidad. Circunstancia
opuesta ocurria con la causalidad derivada de falta de adaptacion del trabajador a
las modificaciones tecnoldgicas del puesto de trabajo y de la derivada de faltas de

asistencia, ambas sin precedente normativo en el ordenamiento juridico espafiol.

Esta primera regulacion del absentismo o morbilidad del trabajador residia

en la voluntad del legislador por eliminar la inasistencia puntual, persistente y

%0 Articulo 39.1 RDLRT 17/1977
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constante del trabajador, distinguiendo entre ausencias motivadas por una
enfermedad o accidente que produjese una incapacidad continuada de larga
duracion, las cuales, no computaban a efectos de aplicar esta causa de despido y las

ausencias debidas a otras circunstancias

De esta manera, el RDLRT introduce en el derecho positivo espafiol la
amortizacion de puestos de trabajo individual, “cuando no proceda utilizar al
trabajador afectado en otras tareas” (articulo 39.1c) y colectiva, “cuando afecte a
un conjunto de trabajadores”, en cuyo caso, habra de seguirse, “el procedimiento
de regulacion de empleo conforme a las normas especificas del mismo” (articulo
39.2). Se convierte, por tanto, la singularidad o la pluralidad, resultado del nimero
de trabajadores afectados, de un lado, en el pardmetro que determina la intervencion
de la autoridad laboral y, de otro, el elemento que provoca el eventual control

jurisdiccional de la decision empresarial®L.

Con ello, se reconoce al empresario la facultad, subsidiaria, para amortizar
puestos de trabajo de forma individualizada, ya fuese por la existencia objetiva de
una causa economica o fuese por la presencia de causalidad tecnoldgica, si esta
necesidad se relaciona con el buen funcionamiento de la empresa y, siempre y
cuando, de forma preferente, no hubiera sido posible el acomodo del trabajador en
otro puesto de trabajo y sin que el empresario, para hacer efectiva la medida, tuviese
necesidad de practicar el requisito de solicitar la autorizacion previa que requiere la

extincidn colectiva.

Siendo esta su principal peculiaridad y, en relacién con los aspectos
formales, el procedimiento extintivo reglado exige, para ambos supuestos, la
necesaria observancia de entregar comunicacion por escrito al trabajador
despedido, haciendo constar fecha de su efecto y causa que lo motiva; poner a
disposicion del trabajador, simultdneamente, la indemnizacion reglada en la norma;

y, finalmente, conceder un plazo de preaviso en funcion de la antigliedad del

31 Arias Dominguez, A.: Tres Afios de Reforma del Despido Colectivo, ¢Ha Conseguido su
Propésito el Legislador?, Madrid, Dykinson, 2014, pag. 37.
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trabajador en la empresa. Asimismo, se establece como consecuencia juridica la
nulidad del despido en el supuesto de quebrantamiento de los requisitos formales

referidos.

También admite el articulo 45 la doble intervencion durante la tramitacion
de los expedientes de reestructuracion de plantillas, pues adicional a la intervencion
administrativa exigida, se convierte el informe de la representacion de los
trabajadores en un requisito preceptivo previo a la realizaciéon de los despidos,
consintiendo, ademas, la agilizacion del procedimiento extintivo establecido
reglamentariamente, cuando entre empresario y trabajadores afectados exista

acuerdo y de ello tenga conocimiento la autoridad laboral.

En cualquier caso, el empresario viene obligado a concretar y acreditar la
idoneidad de amortizar el puesto de trabajo, tal y como establece el articulo 43
RDLRT, consagrando, ademas, el despido objetivo, al igual que sucede con la
extincion colectiva, como un despido indemnizado, correspondiendo al trabajador
afectado, “una semana de su salario por cada afio de servicio o fraccion de afio”
(articulo 44 RDLRT).

No obstante, a pesar del intento de la norma por reglar y ordenar un nuevo
procedimiento mas agil en la reestructuracion de plantillas por causas econémicas
o0 tecnoldgicas, no fueron pocos los interrogantes que planteé en su aplicacion,
como por ejemplo, la falta de concrecién para determinar cuando se trata de una
extincion colectiva y cudndo es una individual, o si afectada una pluralidad de
trabajadores, la amortizacion de puestos tuviera la consideracion de colectiva.
Tampoco supo dar respuesta ante los posibles encadenamientos de amortizaciones
contractuales de trabajadores, para solventar el procedimiento de extincion

colectiva regulado®?.

32 gala Franco, T.: Nueva Regulacion de las Relaciones de Trabajo, Valencia, Cosmos, 1977, pag.73
y Ss.
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IV. Epoca constitucional.

La aprobacién en 1980 del Estatuto de los Trabajadores 8/1980 de 10 de
marzo de 1980 (BOE de 14 de marzo de 1980)%, en desarrollo del mandato
constitucional del articulo 35.2 CE, “la ley regulara un estatuto de los trabajadores”,
supone un primer intento de adecuar la legislacion laboral existente al nuevo orden
constitucional, si bien, no introdujo modificaciones esenciales, ni significativas, en
el régimen extintivo del despido objetivo individual, ni en el del despido colectivo,
al que reglaba bajo el epigrafe de extincion por razones tecnoldgicas o econdémicas
y de fuerza mayor, y que en una clara linea continuista, seguia estableciendo la
obligacion de obtener tutela administrativa previa para efectuar despidos
econdémicos y tecnologicos, conservando la necesidad empresarial de justificar la

concurrencia de las causas alegadas.

Aln lo anterior, el legislador prolonga las imprecisas previsiones
contenidas en las normas precedentes, en cuanto a la concepcion causal de los
despidos, en especial, los fundados en motivaciones econémicas, lo que sin duda,
plantea un alto grado de inseguridad juridica a los afectados por la prevision
extintiva estatutaria. En cualquier caso, se consolida legislativamente la figura
extintiva del contrato por circunstancia objetiva cuyo régimen juridico, en esencia,
se mantiene igual que en la normativa precedente, aunque si que introdujo algun
elemento® digno de consideracion, en cuanto a la causalidad derivada de la

necesidad de amortizar un puesto individual de trabajo.

En primer término, se precisa para que pueda operar esta causa extintiva
de forma individualizada, que la decision empresarial afecte a un umbral numérico

inferior a cincuenta trabajadores, pues en caso contrario se deberia acudir al despido

33 Con la aprobacion del ET 8/1980, de 10 de marzo, la normativa reguladora de los expedientes de
empleo vendria delimitada por los arts. 47 a 51, asi como por el RD 696/1980, de 14 de abril, que
derog6 expresamente el Decreto sobre Politica de empleo de 1972.

34 Articulo 52 del ET 8/1980, de 10 de marzo de 1980 (BOE de 14 de marzo de 1980).
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colectivo®, asi como la obligacion de readmitir al trabajador despedido si en el

plazo de un afio se volviera a necesitar crear la plaza amortizada.

En segundo lugar, el texto estatutario introduce una ligera modificacion
terminoldgica, al denominar la extincion, “necesidad objetivamente acreditada de
amortizar un puesto de trabajo individualizado”, en lo que parece un intento del
legislador por precisar, en todo lo posible, la determinacion conceptual del despido
objetivo, puesto que en la calificacién del mismo se debe conjugar necesidad de
extinguir el puesto de trabajo y acreditacion de causa motivadora, pues ambas
circunstancias son imprescindibles para la demostracion objetiva de la procedencia
del despido, exigiendo al empresario justificar su medida extintiva, no en hechos
subjetivos o en una mera alegacion ritual de los supuestos habilitantes para adoptar
su decision, sino en datos objetivos constatables y necesarios que justifican la

existencia real de la medida empresarial®®.

En cualquier caso, la extincion contractual ha de venir derivada de la
voluntad empresarial de no continuar con la relacion laboral y, por tanto, desligada

plenamente del animo del trabajador por rescindir el contrato, puesto que, en ese

%5 La doctrina se refiere a estos supuestos de extincién contractual por motivos econémicos como
despidos colectivos menores o mayores, dependiendo de superar el umbral de los cincuenta
trabajadores afectados. Alonso Olea, M. y Casas Baamonde, M? E.: Derecho del Trabajo, 18° ed.
Rev., Madrid, Civitas, 2006 pag. 265.

36 En estos términos, STS, Social, de 3 de noviembre 1980 (EDJ 1980/13098): ““para que tal causa
de despido sea estimable se requiere la adecuada justificacion por la empresa de ambos requisitos,
sin que pueda entenderse cumplido tal deber probatorio, con la simple alegacién de existencia de
los dos presupuestos de hecho enunciados, ya que ha de corroborarse la realidad de que traspasa
los limites de la conveniencia por ser realmente necesaria, al venir impuesta por crisis econémica,
-reestructuracion de la empresa por mecanizacion y modernizacion de los sistemas de trabajo, etc,
sobrevenidas con posterioridad al dia de la celebracion del contrato de trabajo, puesto que no son
términos y conceptos equivalentes y sinénimos los de necesidad y conveniencia, y no justificado en
el caso debatido™
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supuesto, deberia observar otras figuras extintivas estatutarias, 1o que sin duda,

supone una potenciacion de la facultad empresarial del poder de direccion®.

Respecto a su precedente normativo la norma estatutaria introdujo
también, importantes modificaciones de la causalidad fundamentada en las faltas
de asistencia, reduciendo el indice de absentismo del treinta por ciento en un afio
establecido por el RDLRT 17/1977, a un veinte por ciento de las jornadas habiles
en dos meses consecutivos, o al veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses. También, implanté la exigencia afiadida de
tomar como referencia el cinco por ciento del indice de absentismo general del
centro de trabajo y establecio, asimismo, una serie de supuestos excluidos de la
consideracion de morbilidad. En concreto, y entre otras, las debidas a huelga legal
por el tiempo de duracion de la misma, accidente de trabajo, maternidad, licencias
y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja hubiera sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tuviese una duracion de mas de 20

dias consecutivos, etc.

Finalmente, y en materia indemnizatoria, de ser autorizada la extincion, la
norma estatutaria reduce la discrecionalidad en la cuantificacion de la
indemnizacion que imperaba en normas precedentes, tasando de forma expresa en
el articulo 51.10 Ley 8/1980 de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, el
importe de la misma, al sefialar que “serd de veinte dias por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un
maximo de doce mensualidades”. Esta indemnizacién de una anualidad como
méaximo que se llevo a la norma estatutaria procede de la legislacion laboral del
franquismo para el despido improcedente, establecida concretamente en el articulo
81, parrafo 3°, de la LCT de 26 de enero de 1944, que se extendio a la cesacion de

actividad, pero no para la superacién de una situacion econémica negativa.

37 pérez-Espinosa Sanchez, F.: El preaviso en la extincion del contrato de trabajo, Madrid,
Montecorvo, 2002, pag.114.
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Posteriormente, y en un contexto de crisis econémica, con un enorme
indice de parados bastante similar al actual, si bien de menor extension temporal,
se promulga el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE 29 de
marzo de 1995), que no introdujo modificaciones significativas en el régimen del
despido objetivo y colectivo, haciendo suyas las causas extintivas del texto

estatuario anterior.

Mirando al Derecho Comunitario, fue en esa reforma en la que se
configura el concepto de despido colectivo, sujeto a la “situacion econémica
negativa”, que en las reformas actuales se clarifica a la baja, y asimismo, se afiaden
nuevas razones extintivas, la organizativa y de produccion, explicando el concepto

de cada una de ellas.

A partir de la exploracion historica expuesta, se han hecho reformas para
facilitar esta modalidad de finalizacion contractual en la empresa, en los afios 2010,
2011y 2012. Son modificaciones del régimen juridico, sustantivo y adjetivo, de las
causas y del procedimiento, que dificultan la interpretacién de los afectados a las
circunstancias extintivas de contratos y que dibujan un nuevo marco reglamentario

que va a ser analizado seguidamente.
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CAPITULO IIl. EL IMPACTO EXTINTIVO OPERADO POR LA
REFORMA LABORAL: LEY 35/2010 Y LEY 3/2012.

I. Contextualizacion

Con 6,2 millones de desempleados en el afio 2012 y una tasa de paro que
supera el 27%, entre los jovenes el 57%, la poblacion activa disminuyendo al 0,7%,
un ritmo de destruccion de empleo de 322.300 puestos de trabajo menos en un
trimestre que hay que sumar a los 3,5 millones que ya se habian destruido
previamente y sin indicios de mejora significativa en los proximos trimestres, no
deberia resultar alarmista declarar que el mercado de trabajo espafiol se encuentra

en estado de emergencia3®,

El contexto econdmico desfavorable experimentado internacionalmente en
los dltimos afios ha azotado con una virulencia extrema los fundamentos del modelo
socio-laboral de nuestro pais, evidenciando problemas estructurales que como
resultado han expuesto la excesiva rigidez en la gestion de los recursos humanos
del sistema de relaciones laborales espafiol, cuyas caracteristicas primordiales han
sido una elevada rotacion y la excesiva segmentacion del mercado laboral en
contratos temporales e indefinidos, dando como resultado la enorme precariedad de
los trabajadores en el empleo, impidiendo encontrar férmulas que conjuguen
derechos de empresarios y trabajadores, o dicho de otro modo, que combine la

flexibilidad para unos y seguridad para otros.

Con esta finalidad, se han promulgado la Leyes 35/2010 y 3/2012 que han
supuesto un antes y un después en la ordenacion del sistema juridico laboral
espafol, incidiendo con profusiébn en la causalidad y en los tramites
procedimentales de las extinciones objetivas, en su modalidad individual y
colectiva, en sus aspectos sustantivos y adjetivos, dando lugar a un giro
copernicano, alejado de la tradicional defensa por la permanencia de los empleados

en las empresas y que intenta encontrar un equilibrio en la regulacion de las

38 Fuente
INE.http://mww.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918
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relaciones laborales: entre las necesidades de los mercados y la tradicional tutela de
los derechos que emanan del contrato de trabajo, entre el establecimiento de
medidas ordenadoras a favor del crecimiento y la productividad y el mantenimiento
en el empleo. De esta manera, se intenta atender por igual a las demandas de
trabajadores y empresarios, ambos agentes implicados en el contexto laboral y
alcanzar la anhelada flexiseguridad propugnada por las instituciones comunitarias

y acogida expresamente en la Exposicién de Motivos del RD-Ley 3/2012.

Si bien, segun sefiala el texto normativo reformista, su pretension es
incentivar la flexibilidad interna en el seno de la empresa para preservar su capital
humano como medida alternativa a las extinciones de contratos de trabajo®,
evitando asi la rigidez de las relaciones laborales frente a los cambios de los
mercados competitivos, estableciendo para ello disminuciones de salario
temporales o de jornada que eviten el recurso a la temida y preocupante flexibilidad
externa por parte de los empresarios, la realidad es que la reforma laboral ha
definido el despido individual y colectivo por razones econémicas, de una forma
tan clara y tan asequible, relajando las condiciones de esta modalidad extintiva, que
va a ser complicado que una empresa que quiera reducir su plantilla durante una
situacion adversa coyunturalmente, no se vea animada a acudir a este recurso
extintivo, ya que es suficiente, incurrir en pérdidas, en preverlas o en sufrir una
disminucién de ingresos o0 ventas durante tres trimestres consecutivos®,

circunstancia que puede favorecer el uso de los despidos como forma de

3% La Ley 3/2012 despliega en su capitulo 111 diversas medidas para favorecer la flexibilidad interna
en las empresas como alternativa a la destruccién de empleo, tales como reducciones temporales de
salario o de jornada con el objeto de fortalecer la adaptacién de las condiciones de trabajo a las
circunstancias concretas que atraviese la empresa.

40 Conforme sefiala la Disposicion adicional vigésima del RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
en el seno de las Administraciones Publicas, entendiendo como tales, a los entes, organismos y
entidades a que se refiere el articulo 3.2 del TRLCSP, se entendera que concurren causas econémicas
cuando se produzca en las mismas una situacién de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y
persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes. En todo caso, se
entendera que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres
consecutivos.
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flexibilizacion ante la crisis, y cuyo resultado final serd una mayor precariedad en

la situacion laboral de los trabajadores.

Es el escenario de rigidez relativa del sistema de relaciones laborales
espanol aducido, la razon que justifica y conduce al legislador a modificar la propia
del régimen juridico del despido colectivo y objetivo, tal y como se manifiesta en
la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2010. Se ofrecen para ello, nuevos criterios
que determinen su concurrencia, delimitando la causalidad y eliminando
interpretaciones restrictivas de la razon extintiva, sobre todo la relacionada con la
causalidad economica del articulo 51.1 ET 1/1995. Precepto definido de forma
juridicamente indeterminada que exigia la superacién de una “situacién econémica
negativa” o, de ser causa tecnoldgica, organizativa o de produccién, “garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través da una mas
adecuada organizacion de los recursos”. Y que demandaba un esfuerzo valorativo
del juez*!, evitando asi el alto grado de discrecionalidad y control judicial que

imponian la Ley 11/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la

41 En este sentido la STSJ, Social, C. Valenciana de 24 abril 1996 ( EDJ 1996/52206) se incluye
entre las diferentes soluciones doctrinales propuestas “por entender, siguiendo la tesis mantenida
por la Sala de lo Social de Asturias (sentencia de 28-4-95), de Baleares (sentencia de 11-5-95y 16-
6-95) y de la Rioja (sentencia de 21-4-95), que lo que el articulo 52 c) en relacion con el 51, ambos
del ET, previene, es que la empresa no cubre su carga probatoria en un procedimiento de esta
naturaleza (articulo 1214 del Cédigo Civil) con el simple hecho de demostrar que concurren en ella
alguno de los supuestos de extincidn que contempla el articulo 51 citado, sino que le exige demostrar
que las medidas adoptadas, si son por causa econémica, contribuyan "a superar una situacion
econémica negativa" o, si son técnicas, organizativas o de produccion, a garantizar la viabilidad
futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion de los
recursos, en concreto, que se pruebe que exista la necesidad "objetivamente acreditada” de
amortizar, el puesto de trabajo de que se trate. Prueba que obviamente, ni es tasada ni precisa que
alcance a demostrar que la extincién propuesta sea estrictamente necesaria para mejorar la situacién
de la empresa, pero si tiene que ser suficiente para que el Juzgador a quo, o luego, en su caso, la
Sala, llegue, al convencimiento de su realidad, de que la empresa la ha adoptado "de forma racional”
como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1.994, es decir, que contribuya a resolver la
situacion, o, lo que es igual, en terminologia ya aceptada, que se trate de una medida razonable y no
arbitraria. Y en el caso de autos, el cese de un trabajador en una empresa que emplea a mas de
novecientos, escasa trascendencia puede tener para mejorar significativamente su situacion
econdmica, (...) No parece, pues, que se trate de una decision adoptada de "forma racional”, que,
como hemaos visto, se exige para su aceptacion”.
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ocupacion, (BOE de 23 de Mayo de 1994)*2, por la que se modifican determinados
articulos del Estatuto de los Trabajadores, el texto articulado de la Ley 36/2011,
Reguladora de la Jurisdiccion Social y el RD Legislativo 5/2000, sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, posibilidad, que siendo altamente probable,
determinard la improcedencia de los despidos por no acreditar la causalidad

exigida®.

Tradicionalmente se asimila la causa econémica con la situacion de crisis
en la que se pudiera encontrar una empresa y que obliga a la diatriba, entre buscar
soluciones que aseguren la continuidad del proyecto empresarial y adoptar medidas
menos populares de reestructuracion de plantillas, supresion de empleos, e incluso

la cesacion de la actividad de la empresa.

42 |gualmente la STS, Social, de 24 abril 1996 (EDJ 1996/4533) valora la nueva redaccion aportada
por el legislador, apartandose del concepto tradicional de la causa econdmica, considerando que no
es necesario, en modo alguno que la situacién econémica negativa de la empresa sea irreversible,
mas concretamente “el TS considera que, tras la reforma en la materia de la Ley 11/1994, para llevar
a cabo la extincion de contratos de trabajo que permite el articulo 52 ¢) ET no es necesario que la
situacion econdmica negativa de la empresa, ademas de objetiva, real, suficiente y actual, sea
irreversible; antes al contrario, lo mas propio y caracteristico de estos supuestos es que se trate de
situaciones no definitivas, es decir, recuperables. En consecuencia, declara la Sala que en el presente
supuesto existe la causa econémica precisa para que pueda entrar en accion el precepto mencionado.
Por otra parte, manifiesta que no es preciso que el despido objetivo adoptado sea por si solo medida
suficiente e ineludible para la superacion de la crisis, pues basta a tal fin que esa rescision contractual
“contribuya” a la mejoria de la empresa, es decir, que ayude o favorezca su consecucion; si bien tal
contribucion ha de ser directa y adecuada al objetivo que se persigue, no debiendo tomarse en
consideracién la contribucién meramente ocasional, tangencial o remota. Y concluye que,
habiéndose acreditado en el presente caso que la empresa demandada ha sufrido pérdidas
importantes en los Ultimos tiempos, debe de entenderse que la extincidn del contrato de trabajo de
la actora “contribuye” a superar esa situacion negativa”.

43 Segun Exposicion de Motivos Ley 35/2010, “la nueva redaccién proporciona una mayor certeza
tanto a trabajadores y a empresarios como a los érganos jurisdiccionales en su tarea de control
judicial. En este sentido, no solo se mantiene intacto el derecho de los trabajadores a la tutela judicial
efectiva en esta materia, sino que la modificacion integra en la Ley la interpretacion que los 6rganos
jurisdiccionales han hecho de las causas del despido objetivo en el desarrollo de su tarea de revision
jurisdiccional de las decisiones empresariales sobre esta materia. En definitiva, se persigue con ello
reforzar la causalidad de la extincion de los contratos de trabajo, canalizando su finalizacion hacia
la via que proceda en funcidn de la causa real que motiva su terminacion”.
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En este sentido, la causalidad econdmica habia sido interpretada por la
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo®*, sefialando qué habian
de existir “tres elementos” o indicios previos que integran el despido por motivos
econémicos descrito en el articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, al que
remite el articulo 52.c, conforme la nueva redaccién del precepto que impuso la Ley
11/1994.

Enumera el Alto Tribunal, en primer lugar, “la concurrencia de una causa
o factor desencadenante que incide de manera desfavorable en la rentabilidad de la
empresa (“situacion economica negativa”) o en la eficiencia de la misma (carencia
0 necesidad de una méas adecuada organizacion de los recursos)”. El segundo
elemento del supuesto de despido por motivos econdémicos “es la amortizacion de
uno o varios puestos de trabajo”*®, y el tercer elemento del supuesto hace referencia
a la conexion de funcionalidad* o “instrumentalidad entre la extincion o
extinciones de contratos de trabajo decididas por la empresa y la superacion de la
situacion desfavorable acreditada en la misma de falta de rentabilidad de la

explotacion o de falta de eficiencia de los factores productivos™'.

Es decir, la Ley 11/1994 exigia interrelacionar tres factores*: primero,

preexistencia previa de resultados negativos de la empresa, materializada en

4 STS, Sacial, de 14 junio 1996 (EDJ 1996/5083).

4 La sentencia mencionada en la nota anterior considera que esta medida de empleo puede consistir
“en la reduccion con caracter permanente del nimero de trabajadores que componen “la plantilla de
la empresa”; y puede consistir, asimismo, en la supresion de la “totalidad” de la plantilla, bien por
clausura o cierre de la explotacion, bien por mantenimiento en vida de la misma pero sin trabajadores
asalariados a su servicio.

46 La conexidn funcional o de instrumentalidad determinara que las medidas “cierre de la explotacién
y de reduccion de plantilla” se enmarcan dentro de “un plan de recuperacién del equilibrio de la
empresa”.

47 SSTSJ, Social, Aragén de 19 julio 1999 (EDJ 1999/29125), Madrid de 17 junio 1999 (EDJ
1999/29001) y Navarra de 22 enero 1999 (EDJ 1999/601).

48 STS, Sala 4, de 29 septiembre 2008 (EDJ 2008/197297), estima que la procedencia en la extincién
del contrato por causa objetiva econdmica requiere la existencia de los tres requisitos para poder
hablar de amortizacién de puestos de trabajo, esto es, la existencia de una situacién econémica
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pérdidas objetivas financieras, mercantiles y bancarias, disminucion de ingresos o
cualquier otra circunstancia que acreditara una situacion econémica contraria de la
empresa; segundo, extinciones del contrato de trabajo; finalmente que la medida
adoptada o despido del trabajador ayudara razonablemente a la preservaciéon o
favorecimiento de la posicion competitiva 0 a la superacion de la situacion

desfavorable de la empresa, de ser econdmica la causalidad alegada.

Hasta la promulgacion de la Ley 35/2010, la jurisprudencia entorno a la
objetividad y concurrencia causal de los despidos colectivos era abundante,
requiriendo a los tribunales un esfuerzo hermenéutico y aclaratorio, que determiné
la separacion absoluta®® entre las causas econdmicas y las causas técnicas,
organizativas y de produccion, valorando de distinta manera los hechos
constitutivos de las mismas, y sin perjuicio de que en determinadas situaciones

puedan concurrir varias de ellas a un mismo tiempo®.

negativa, que la medida extintiva sea suficiente para solventar la problematica y que contribuya a
superar la situacion de manera razonable.

49 STS, Sala 42, de 14 junio 1996 (EDJ 1996/5083), considera la sentencia que el legislador ha
querido distinguir “cuatro esferas o &mbitos de afectacion en los que puede incidir la causa o factor
desencadenante de los problemas de rentabilidad o eficiencia que estan en el origen del despido por
motivos econdmicos: 1) la esfera o ambito de los medios o instrumentos de produccion (“causas
técnicas"); 2) la esfera o ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal (“causas
organizativas"); 3) la esfera o ambito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar
en el mercado (“causas productivas"); y 4) la esfera o ambito de los resultados de explotacion
("causas economicas”, en sentido restringido)”. En cualquiera de ellas, el empresario debera probar
la realidad de las causas o factores desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia
por los que atraviesa y ello significa, de un lado, la identificacion precisa y puntual de dichos factores
desencadenantes y, de otro lado, la concrecion de su incidencia en las esferas o0 ambitos de afectacién
indicados por la norma. Esta concrecidn se refleja normalmente en cifras o datos desfavorables de
produccion, o de costes de factores, o de explotacién empresarial, tales como resultados negativos
en las cuentas del balance, escasa productividad del trabajo, retraso tecnoldgico respecto de los
competidores, obsolescencia o pérdida de cuota de mercado de los productos o servicios, entre
otros”.

50 STS, Sala 42, de 6 abril 2000 (EDJ 2000/7683), conforme a dicha sentencia, las causas técnicas,
organizativas, y productivas van dirigidas a garantizar la viabilidad futura de la empresa a través de
una mas adecuada organizacién de los recursos y las causas econémicas, se concretan en el resultado
negativa de la explotacion, sobre su equilibrio de ingresos y gastos, de costes y beneficios, exigencia
gue no se establece en relacion con las otras causas que por ello estan desvinculadas de la existencia
de pérdidas o resultados econdmicos desfavorables, “aunque es incuestionable que en ultimo
término todas estas medidas distintas a las causas econdmicas, con una proyeccion inmediata 0 mas
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La expresion “situacion economica negativa” superaba la posicion
doctrinal precedente que ligaba causa econdmica empresarial a crisis economica
empresarial permanente, no requiriéndose la demostracion de pérdidas, ya que una
evolucion decreciente de los beneficios también se puede considerar como

exponente de una situacion negativa.

Este contexto econdmico negativo y adverso debia ser objetivo, real y
actual, se referenciaba respecto la rentabilidad global de la empresa®,
manifestandose en hechos probados como, situacion de pérdidas en la explotacion
0 desequilibrios financieros en el conjunto de la empresa. Circunstancias que
podian tener o no caréacter irreversible y que tienen como efecto la inviabilidad del
proyecto empresarial, y por consiguiente, la necesidad de imponer una reduccion
de plantilla.

Mientras que, se concebia que las restantes causas, técnicas, organizativas
y/o de produccion, proximas a las anteriores causas tecnoldgicas, operaban
aisladamente en el centro, sector o unidad donde se plantea la situacion, siendo
apreciables en presencia de beneficio, “alin con resultados econémicos positivos®?”,
es decir, afectaban a aspectos limitados de la vida de la empresa, originando una
escision entre los medios humanos y materiales de que dispone la empresa y sus
necesidades o conveniencias de “una mejor organizacion de los recursos al objeto

de procurar la viabilidad futura de la empresa™3, entendiendo por causas

de futuro, tienen un fuerte componente de ese caracter econémico (...) que afecta a la necesidad del
trabajo que venia efectuando, y en consecuencia atafie a su plantilla, sin alegar pérdidas
empresariales o crisis econémica, sino causas productivas.

51 STSJ, Social, Catalufia de 13 enero 2009 (EDJ 2009/19523).

52 STSJ, Social, Castilla y Leén (Valladolid) de 26 febrero 2002 (EDJ 2002/13863), sefiala la sala
que “el articulo 52.1,c) en modo alguno requiere la existencia de una dificil situacién econémica y
que no resulta incompatible con la existencia de un importante volumen de beneficios anuales (se
trata simplemente de permitir la adaptacién del volumen de plantilla de la empresa a las exigencias
de la propia actividad empresarial)”.

53 En el mismo sentido, SSTS, Sala 42, de 14 junio 1996 (EDJ 1996/5083), de 13 febrero 2002 (EDJ
2002/13433)y de 19 marzo 2002 (EDJ 2002/10173).
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organizativas o productivas, por ejemplo, la extincion del contrato de trabajo que
deriva de una “exteriorizacion” o subcontratacion de servicios, si efectivamente la
decision empresarial responde a dificultades acreditadas en el funcionamiento de la

empresa®,

A estos efectos, se consideraba justificacion razonable si la decision
extintiva ayudaba a prevenir o superar una evolucién negativa de la empresa o a
mejorar la situacion de la misma a través de una mas adecuada organizacion de los
recursos que favoreciera su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda, no siendo necesario que dicha situacion
economica fuera absolutamente irreversible®, si bien y en cualquier caso, estos
extremos debian ser acreditados por la empresa, pues a ella incumbe la carga de
probar su concurrencia, a saber, la efectiva existencia de una situacion econémica
negativa, o dificultades de caracter técnico, organizativo o de producciéon que

impiden el buen funcionamiento de la empresa.

En consecuencia, debia acreditarse que la medida extintiva adoptada
contribuia y ayudaba efectivamente, de forma directa y adecuada, a superar esa
situacion adversa en la empresa y no era una simple medida de dudoso impacto en
la consecucion del fin propuesto; esto es, se necesita que la medida contribuyera a

la mejoria econdmica, no siendo necesario de forma “plena e indubitada que la

5 SSTS, Sala 42, de 30 septiembre 1998 (EDJ 1998/22087) y de 4 abril 2000 (EDJ 2000/4382).

55 STSJ, Social, Catalufia de 3 mayo 2010 (EDJ 2010/170218). Considera la Sala que para llevar a
cabo la extincién de contratos de trabajo que permite el articulo 52, ¢, ET “no es necesario, de ningin
modo, que la situacion econémica negativa de la empresa sea irreversible; antes al contrario, lo mas
propio y caracteristico de estos supuestos es que se trate de situaciones no definitivas, es decir,
recuperables, y que precisamente con la adopcion de esas medidas extintivas se busca y pretende
superar esa situacion deficitaria de la entidad y conseguir un adecuado funcionamiento econémico
de la misma. Es al empresario a quien corresponde probar la realidad de las causas o factores
desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia de la empresa. Lo que supone, de un
lado, la identificacion precisa de dichos factores, y de otro, la concrecion de su incidencia en las
esferas 0 &mbitos de afectaciones sefialadas por el legislador. Esta concrecion se refleja normalmente
en cifras o datos desfavorables de produccion, o de costes de factores, o de explotacion empresarial,
tales como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad del trabajo, retraso
tecnoldgico respecto de los competidores, obsolescencia o pérdida de cuota de mercado de los
productos o servicios, etc.”
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extincion contractual ordenada lleve consigo necesariamente la consecuencia de

superar la crisis econémica de la empresa®”.

Por tanto, probada la causalidad, posteriormente se debia justificar que de
esta situacion se deduce que el despido del trabajador razonablemente va a
contribuir a mantener o favorecer la competitividad de la empresa, no siendo lo

mismo “acreditar” que “justifica®"”.

Efectivamente, la doctrina judicial reclamaba dos hechos claramente
diferenciados, de un lado, acreditar los resultados negativos y de otro justificar la
razonabilidad®® de la decision, si bien, la concrecién de su alcance requeria
conectarlo con la exigencia de preservar o favorecer, de forma previsible y juiciosa,
la posicion competitiva de la empresa en el mercado, bastando con que el despido
razonablemente sirviera para mantener o favorecer la posicion competitiva de la

empresa.

Es decir, debia refrendarse una situacion de ineficiencia o falta de
rentabilidad economica de presente en la que se hallaba la empresa y que afectaba
a su posicién competitiva en el mercado, con datos econémicos, contables y de
produccion que demostrasen la realidad de tal aseveracion, para posteriormente y
contrastados esos datos aportados, se requiriese efectuar un juicio de valor sobre la
razonabilidad de la medida adoptada, juzgando su adecuacion y/o proporcionalidad
futura como elemento que ha de contribuir I6gicamente a superar aquella situacion

de crisis.

5 STS, Sala 42, de 30 septiembre 2002 (EDJ 2002/51523).

57 El articulo 52 ¢ ET exigia “la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo",
mientras que el articulo 51.6° ET requeria que las medidas propuestas fuesen “necesarias a los fines
previstos”.

8 STSJ, Social, Catalufia de 3 mayo 2010 (EDJ 2010/170218). Basta con que las medidas extintivas
contribuyan a superar la situacion de crisis, no siendo necesario el saneamiento econémico de la
empresa, “la Ley no exige que tenga que demostrarse de forma plena e indubitada que la extincion
del nexo contractual lleve consigo necesariamente la consecuencia de superar la crisis econémica o
garantizar la viabilidad futura de la empresa”.
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En definitiva, se puede afirmar que se admitia que las causas tecnologicas,
organizativas y de producciéon no demandaban “ser valoradas y contrastadas en la
totalidad de la empresa”, bastando con acreditarse “exclusivamente en el espacio
en el que se ha manifestado la necesidad de suprimir el puesto de trabajo”®°,
afectando al funcionamiento y localizacion en puntos concretos de una unidad
empresarial concreta y sin necesidad de alcanzar a la entidad globalmente
considerada, ni de posicionarla en una situacion econémica negativa, todo ello sin
descartar la posibilidad de concurrencia de unas y otras®®, consecuencia de un

“desajuste entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la produccion”.

Ahora bien, el articulo 2 de la Ley 35/2010 imprime una nueva redaccion
del articulo 51.1 ET por el que el empresario debia acreditar la situacion econémica
negativa alegada y justificar que la decision extintiva contribuia, razonablemente,
a preservar o favorecer la posicion competitiva®® de la empresa en el mercado,
materializando su concurrencia en la “existencia de pérdidas actuales o previstas, 0
la disminucion persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su
viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo”. Igualmente se
acotaba la concurrencia de causalidad técnica en cambios, entre otros, “en el ambito
de los medios o instrumentos de produccion”, la causalidad organizativa en
alteraciones, “entre otras, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal” y, finalmente causas productivas cuando se produzcan cambios, entre
otros, “en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar

en el mercado”.

% STS, Sala 42, de 13 febrero 2002 (EDJ 2002/13433).

% Entre muchas, STS, Sala 42, de 13 febrero 2002 (EDJ 2002/13433) y STSJ, Social, Madrid de 7
febrero 2005 (EDJ 2005/310024).

61 La mencién a la posicion competitiva en el mercado tiene su origen en la reforma del articulo
52.c) ET llevada a cabo por la Ley 63/1997, de 26 diciembre, que incluyd en la regulacion de las
causas técnicas, organizativas o de produccién, una mencion a la superacion de las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicién competitiva en el mercado o
por exigencias de la demanda.
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El nuevo texto seguia exigiendo, prueba de la situacion economica
desfavorable, acreditacion de afectacion de la capacidad para mantener el nivel de
empleo, consecuencia de dicha situacion econdmica y, finalmente, cierta
razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer la posicion

competitiva de la empresa en el mercado.

Pretende esta primera norma reformista eliminar el climax de inseguridad
juridica que reinaba cuando se afrontaba la necesidad de adoptar una decision
extintiva por causa objetiva econdmica, fuese individual o fuese colectiva, y que
hacia al empresario decantarse por la tramitacién de procedimiento mas facil y de
mayor certeza que ofrecia el “despido exprés” y por ello, el legislador ofrece una
nueva conceptualizacion de lo entendible por “situacion econdmica negativa”,
revisando la indeterminacion juridica de su significado, evitando adicionalmente,

la elaboracion de un juicio de valor por parte del juez de dificil prospeccién futura.

El objetivo de ofrecer mayor certeza a trabajadores y empresarios, mas a
los primeros que los segundos, no se alcanza satisfactoriamente por la reforma al
seguir existiendo un amplio margen decisorio por parte de los jueces, circunstancia
criticada por la doctrina, que ahora debian interpretar si el nuevo concepto
propuesto “de situacion econdmica negativa”®? exigia la existencia de pérdidas o

bastaba con una caida de beneficios si son de una cierta entidad®, puesto que se

62 Lluch Corell, F. J.: “Los despidos por causas empresariales en la Ley 35/2010, de reforma laboral”.
Revista de Jurisprudencia El Derecho, nimero 2, 2011, pag. 1.

63 STSJ, Social, Madrid de 22 febrero 2012 (EDJ 2012/41189), valora la sentencia que “el concepto
de situacion econdmica negativa viene mejorado en la version ofrecida por la Ley 35/2010
clarificando se refiere tanto a la existencia de pérdidas actuales o previstas, cuando la prevision
deviene fundada o razonable (STSJ Castilla-La Mancha 8 febrero 2001), como a la disminucidn
persistente de su nivel de ingresos, con lo que la caida de beneficios, si es de una cierta entidad, tiene
cabida dentro del mismo, cuando afecten a su viabilidad o a la capacidad de mantener el volumen
de empleo de las empresas. Con todo, la nueva redaccién no garantiza la plena certidumbre en su
interpretacion y aplicacién por los tribunales. Para empezar, la existencia de pérdidas previstas es
una contradiccién pues lo que se prevé de futuro no existe actualmente ni por tanto admite
demostracién. Falta una mayor concrecion a la hora de fijar la nocién de "disminucion persistente
de su nivel de ingresos" y de "pérdidas", como habria sido, por ejemplo, contemplar un minimo de
seis meses en la duracién de la disminucion o en la pérdidas, o un determinado porcentaje en la
minoracion de los ingresos. Pero ya no exige que el despido contribuya a superar una situacion
econémica negativa, sin que se atempere el rigor legal, bastando con que las extinciones anticipen
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habia eliminado del precepto la necesidad de que la medida extintiva contribuyera

a superar dicha situacion desfavorable.

En cualquier caso, la situacion econdmica negativa se relaciona con
aspectos contables de produccion y resultados, costes, ingresos, beneficios y
pérdidas, debiendo entenderse la acreditacion de su existencia con flexibilidad y
amplitud, dada la interpretacion literal que algin pronunciamiento judicial®
realizaba de la nueva redaccion del articulo 51.1 ET, aportada por el articulo 2 de
la Ley 35/2010, puesto que como expone acertadamente “en la enumeracion de las
causas econémicas se utiliza la expresion “en casos tales”, lo que parece no ofrecer
duda que la intencion del legislador es mantener un ““numerus apertus” y no
“clausus’ de tales causas, enunciando las mas significativas, pero dando cabida a
otros supuestos no expresamente mencionados de situacion econdémica negativa,
supuestos por ejemplo, serian la pérdida de cuotas de mercado®, el descenso de
ventas progresivo®, la sensible y continuada disminucion de pedidos®’, la pérdida
del Unico cliente®®, los resultados negativos de explotacion®, la disminucion
continuada de beneficios’, el encarecimiento del crédito, el incremento de costes,

y dificultades de comercializacién”.

La intencidn de la primera norma reformista, por tanto, es innegable, pues

su objetivo primordial es eliminar controles judiciales y administrativos e impedir

soluciones que eviten su deterioro, lo cual es l6gico ya que existen crisis econémicas terminales o
irreversibles que no se pueden superar”.

64 STSJ, Social, Madrid de 22 febrero 2012 (EDJ 2012/41189).

85 STSJ, Social, La Rioja 12 septiembre 2006 (EDJ 2006/293902).

6 STSJ, Social, Castilla-La Mancha 8 marzo 2007 (EDJ 2007/92593).
67 STSJ, Social, C. Valenciana 9 mayo 2006 (EDJ 2006/297282).

8 STSJ, Social, Cantabria 24 agosto 2006 (EDJ 2006/272584).

69 STSJ, Social, Navarra 31 enero 2000 (EDJ 2000/566).

0 STSJ, Social, C. Valenciana 22 diciembre 2005 (EDJ 2005/299822).
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que el juez estime la razonabilidad de las causas de despido, relacionadas
fundamentalmente con la gestion futura de la viabilidad del proyecto empresarial,
circunscribiendo, exclusivamente, el control judicial a la valoracién sobre la
concurrencia de las causas o no, eliminando interpretaciones creativas de la norma
por los 6rganos judiciales, ofreciendo a modo ejemplificativo y no exhaustivo la
concurrencia causal, dada la acusada complejidad existente para definir y precisar
los supuestos concurrentes, la afectacion de derechos lesionados y la finalidad

pretendida.

En definitiva, el despido objetivo por causas econdémicas se basaba en los
siguientes requisitos’®: “situacion econdmica negativa, acreditacion empresarial de
los resultados y justificacion de la razonabilidad de la extincion para preservar la
posicion competitiva en el mercado. Este ultimo requisito Unicamente puede

concurrir en empresas que dependen del mercado”.

I1. La reforma laboral en las Administraciones Publicas.

Ciertamente, este Gltimo requisito Gnicamente podia concurrir en empresas
que dependen exclusivamente del mercado, evidenciando que el despido objetivo
relatado por el articulo 52.c) en relacion con el despido colectivo sefialado en el
articulo 51 del ET, estaba pensando para empresas con actividad mercantil,
productoras de bienes o servicios para el mercado. Se presentaba asi, y
circunscribiéndonos al contexto de la Administracién Pablica, que la situacion de
causalidad econOmica negativa era un hecho de dificil encuadramiento y
acreditacion, al no tratarse de una empresa que compitiera en ningn mercado vy,
por tanto, la decision extintiva no podia justificarse con la finalidad de preservar o
favorecer su posicion competitiva. Excluir a las Administraciones Publicas de los
despidos objetivos y colectivos, era una opcion que carecia de racionalidad juridica
porque, aunque no ofrezcan bienes o servicios al mercado, si pueden hallarse
igualmente, en un escenario adverso econdémico, técnico, organizativo o de

produccion, que justifique la extincion de contratos de sus trabajadores, si ello es

1 STSJ, Social, Aragon de 21 septiembre 2011 (EDJ 2011/228030).

51



apropiado para mejorar la organizacion de los recursos humanos y se eliminan las

dificultades de las Administraciones Publicas.

Por ello, y aunque la doctrina jurisprudencial minoritaria’® albergaba serias
dudas sobre la posibilidad de que las Administraciones Publicas pudiesen acudir al
despido objetivo, individual o colectivo, se venia exigiendo igualmente en el ambito
publico, la justificacion del despido objetivo econémico a partir del analisis de los
tres elementos anteriormente citados: el supuesto de hecho que determina el despido
0 situacion negativa de la empresa; la finalidad que se asigna a la medida extintiva
0 necesidad de contribuir a superar una situacion econdémica negativa; v,
finalmente, la conexién de funcionalidad e instrumentalidad entre la medida

extintiva y la finalidad que se asigna.

Por consiguiente, se obligaba a acomodar la situacion econémica adversa’
a otros parametros vinculados al sector publico, que en el supuesto econémico eran
patentizados por una disminucion importante de ingresos de la Administracion,
consecuencia de reducciones tanto de la aportacion presupuestaria estatal como de
la recaudacién de ingresos propios (licencias urbanisticas, ventas de suelo,
plusvalias, impuesto sobre construcciones, etc.), aumento significativo de la deuda
bancaria y del gasto corriente, lo que conducia a la Administracion en cuestion a
una situacion insostenible’™, mientras que la causalidad organizativa, técnica o de
produccion encontraba su justificacion en que la reestructuracion organizativa’™ de
los servicios publicos llevada a cabo fuera consecuente con la necesidad de contener
el gasto publico, derivado de la actual situacion econdémico-financiera, global y

notoria, 0 una mejor organizacion administrativa, mas racional y eficiente. Ahora

72 3STSJ, Social, C. Valenciana de 12 diciembre 1997 (EDJ 1997/21046) y Catalufia de 9 marzo
1999 (EDJ 1999/11883), consideran que no puede producirse una denegacion aprioristica de la
facultad de la Administracion Publica como empleadora de acudir a los arts. 51y 52 ET.

8 STSJ, Social, Aragén, de 21 febrero 2011 (EDJ 2011/124877).

™ Asi lo manifiesta la STSJ, Social, Aragén de 21 septiembre 2011 (EDJ 2011/228030).

5 STSJ, Social, Galicia de 8 noviembre 2011 (EDJ 2011/267788).
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bien, la mera disminucion de ingresos via presupuestos no es equivalente con una

situacion econdmica negativa por pérdidas’®.

En cualquier caso, las reformas estructurales del mercado adoptadas no
alcanzaban sus frutos, mostrandose insuficientes e ineficaces para evitar la
destruccion de empleo y eso que se sucedieron otras normas laborales en apoyo de
la primera ley reformista, como el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de
medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva (BOE nim. 139), cuya
intencion era establecer un marco negociador mas ordenado en la regulacion de las
relaciones laborales y de las condiciones de trabajo y facilitar a las empresas adaptar
sus condiciones laborales y los cambios del entorno, de forma que se garantizara la
viabilidad del proyecto empresarial y, al mismo tiempo, contribuir al ansiado
equilibrio entre flexibilidad para la empresa y la seguridad para los trabajadores,
siendo su finalidad ultima, evitar la preferencia empresarial por la adopcion de

medidas de flexibilidad externa en la empresa.

Flexibilizada por tanto la causalidad del despido por la reforma del 2010 y
solventada la interpretacion y ulterior control juridico-racional de la medida,
reduciendo el margen de discrecionalidad judicial, la posterior Ley 3/2012 dirige
sus esfuerzos, entre otras, a cuestiones procedimentales del despido colectivo y
objetivo, revisando la definicion de las causas justificativas de despidos,
simplificando y relajando por igual obligaciones y requisitos de forma, facilitando

mas el despido y abaratando sus costes.

Los cambios legislativos operados surtieron su efecto y de hecho, el
numero de expedientes de regulacion de empleo se incrementd en junio de 2012 en
un 88% frente al afio anterior, los despidos colectivos llevaron a un incremento de
trabajadores afectados del 45,4% entre marzo y junio de 2012 respecto al afio
anterior y en julio de 2012, las altas iniciales de prestaciones contributivas

aumentaron en los casos de resolucion voluntaria, un 184%, y en los casos de

6 STSJ, Social, Madrid de 12 febrero 2010 (EDJ 2010/40112).
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despido objetivo, en un 50%, asi como, los casos procedentes de despidos

colectivos han sufrido un incremento de un 86,5% ',

Respecto a la Ley 35/2010 el cambio en la orientacion ideoldgica del
despido es notable, pues los elementos rectificados han supuesto liberalizar el
procedimiento extintivo y alejarse de la tradicional intervencion administrativa de
los “despidos por crisis” establecida en 1944, encargada de vigilar y controlar la
legalidad del expediente, suscitando un cambio radical en el rol que asumen los
sujetos intervinientes en el despido colectivo, en especial, la autoridad laboral, cuya
presenciay, sobre todo, autorizacion administrativa para despedir por esta via ahora
es evitable. No obstante, se sigue admitiendo que la autoridad laboral participe en
el proceso de forma limitada, reconociéndola funciones de asistencia, mediacion,
recomendacion, asi como, posibilidad de impugnacién del acuerdo por existencia

de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

La consecuencia de esta alteracion encarna la ruptura del tradicional
equilibrio de fuerzas que imponian las normas laborales, encargadas de tutelar a la
parte mas débil de la relacion contractual, facilitando y trasladando la decisién
extintiva al empresario, que encontrandose ya en una posicién de superioridad
respecto al trabajador por ser el propietario de los medios productivos, se convierte
unilateralmente en el facultado para decidir sobre la conveniencia de la medida, lo
que sin duda incrementa su poder, pues se le reconoce mayor capacidad decisoria,

aln existiendo incertidumbre sobre la justicia de la causalidad extintiva’®,

"Seis meses de Reforma Laboral; evolucion de la contratacion, el empleo y los despidos. S Accién
Sindical  Coordinacion  Area  Externa, Gabinete Técnico Confederal de UGT
(http://lwww.ugt.es/actualidad/2012/septiembre/INFORME)

8 Sobre el particular Gorelli Hernandez J.: “La reforma laboral de 2012 y su impacto en los despidos
individuales y otras formas de extincion del contrato de trabajo”. Temas Laborales, nim. 115, 2012,
Huelva. Ed. Digital, pag. 278, hace la siguiente reflexion: “en buena medida ello es consecuencia
de la existencia de un auténtico nuevo principio general del Derecho que esta cuestionando la
interpretacion clasica del ordenamiento laboral: el ordenamiento juridico laboral debe garantizar
el beneficio empresarial, para, a partir de ahi y siempre y cuando el empresario lo considere
conveniente para sus intereses, crear empleo. Todo ello genera un nuevo Derecho del Trabajo, el
de la hiperflexibilidad laboral, que no solo lo aleja de la vision tradicional de nuestra disciplina,
sino también incluso de planteamientos como la flexiseguridad (entendida en sentido estricto), pues
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En suma, la liquidacion del modelo de intervencién administrativa
autorizador de extinciones y suspensiones colectivas de los contratos de trabajo,
deja paso al debilitamiento de los mecanismos de negociacion colectiva
promovidos por las reformas inmediatamente precedentes, a favor de la
liberalizacion y flexibilizacion del despido, lo que sin duda fortalece el espacio

decisorio del empleador particularmente’.

En cualquier caso, este nuevo régimen legal mas cercano a los intereses
empresariales, basado en la acentuacion del poder del empresario para adoptar sus
decisiones extintivas y no en la necesidad de obtener una autorizacion
administrativa para proceder a los despidos, permitiendo trasladar los riesgos de la
actividad de la empresa a los trabajadores, ha requerido un detallado procedimiento
regulatorio de desarrollo que solventase la falta de resolucion final de la autoridad
laboral para controlar, vigilar y autorizar las extinciones colectivas, hecho que
motivo, finalmente, la publicacion del RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspension de contratos y reduccién de jornada (BOE num. 261), que derog6 el
Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacidén administrativa en materia
de traslados colectivos (BOE nam. 141) y la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo,
sobre vigencia transitoria de determinados articulos del Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia
de traslados colectivos, aprobado por RD 801/2011, cuya novedad mas relevante
para este estudio es la inclusion en su Titulo 111, Capitulo 11, de medidas especificas
en los procedimientos de despido colectivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion del personal laboral al servicio de los entes,

organismos y entidades que forman parte del sector publico a los que se refiere el

el resultado es un derecho absolutamente flexible en el que no existen verdaderos elementos de
seguridad en el empleo.”

™ Casas Baamonde, M. E., Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., Valdés Dal-Ré, F.: “La nueva
reforma laboral”. Relaciones Laborales, nimero 5, 2012, pég. 2.
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parrafo segundo de la disposicion adicional vigesima del Estatuto de los

Trabajadores.

Ahora bien, en este contexto cabe constatar una significante evolucién en
las circunstancias que operan en la expulsion de los trabajadores del ambito laboral.
Hasta la promulgacion de la Ley 3/2012, el despido disciplinario®, en ocasiones
tildado de “despido exprés”®!, era el principal cauce de ruptura de la contratacion
indefinida, superando con creces el numero de extinciones colectivas y objetivas,
hecho que tenia su justificacion en que las decisiones empresariales se adoptaban
sobre la base del coste del despido, resultado de un mero calculo econdémico basado
en la antigliedad del trabajador y alejado de los criterios de racionalidad econémica
que debe presidir la eficiencia de las organizaciones productivas empresariales y,
por tanto, no hallando su pretexto extintivo en la disciplina, productividad o
necesidad técnica u organizativa de la prestacion de servicios por parte del

trabajador®?.

80 El despido exprés encontraba su justificacion en el articulo 56.2 ET 1/1995, segin redaccion
ofrecida por el articulo 3.2 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad («<BOE» 13
diciembre). Segun reza este precepto “en el supuesto de que la opcién entre readmision o
indemnizacién correspondiera al empresario, el contrato de trabajo se entendera extinguido en la
fecha del despido, cuando el empresario reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la
indemnizacion prevista en el parrafo a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo
Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento de este. Cuando el trabajador
acepte la indemnizacion o cuando no la acepte y el despido sea declarado improcedente, la cantidad
a que se refiere el parrafo b) del apartado anterior quedara limitada a los salarios devengados desde
la fecha del despido hasta la del deposito, salvo cuando el depdsito se realice en las cuarenta y ocho
horas siguientes al despido, en cuyo caso no se devengard cantidad alguna. A estos efectos, el
reconocimiento de la improcedencia podra ser realizado por el empresario desde la fecha del despido
hasta la de la conciliacion”.

81 Considera la STSJ, Social, Madrid de 24 abril 2015 (EDJ 2015/94362) que el concepto de
situacion econémica negativa era, hasta las reformas operadas en 2010, un concepto juridico con
alto grado de indeterminacién que dejaba un margen de decision excesivamente elevado al Juez de
lo Social, lo que se traducia, ante tal panorama de inseguridad, en una derivacion antinatural del
despido objetivo econdmico al despido exprés y a la contratacién masiva temporal.

82 |La Exposicion de Motivos de la Ley 35/2010 justifica la nueva redaccion de las causas del despido
por razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién al observar deficiencias en el
funcionamiento de las vias de extincion previstas en los articulos 51 y 52 c) del ET 1/1995, de 24
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Esta decision suponia el ahorro empresarial del importe de los salarios de
tramitacion, limitando el coste de la extincion a la indemnizacion por despido
reconocido improcedente, establecido con anterioridad a la reforma legislativa®® en
45 dias de salario por afio de servicio con un tope de 42 mensualidades, siempre y
cuando se depositara su cuantia dentro de los dos dias habiles siguientes al despido
en los Juzgados de lo Social, lo que adicionalmente condicionaba la posibilidad de
impugnacion judicial de la decision extintiva empresarial, salvo que concurrieran

conductas discriminatorias o contrarias a los derechos fundamentales.

Junto a esta reduccion de costes directos e indirectos®, el “despido exprés”
afiadia beneficios en términos de rapidez y alejados de la dificultad técnica y
administrativa que caracterizaba el despido colectivo, el cual conllevaba la
exigencia de la apertura de un expediente administrativo, situacion susceptible de
posibles impugnaciones administrativas y controles judiciales posteriores, en la
jurisdiccion social y/o en el contencioso-administrativo, asi como, ausencia del
necesario periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, donde
dominaba en su finalizacion el alcanzar un acuerdo por el que era habitual satisfacer

indemnizaciones a los trabajadores despedidos por encima de la legalmente prevista

de marzo, que desplazaba extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en motivaciones
econdmicas o productivas hacia la via del despido disciplinario improcedente.

8 | a Ley 3/2012, ha practicado una drastica minoracion de la indemnizacion sobre el coste del
despido disciplinario de resultar improcedente, de manera que ha reducido a sélo 33 dias de salario
por afo de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo de duracion inferior al afio y
con un tope de s6lo 24 meses, si bien ha introducido una serie de disposiciones transitorias para
tratar de paliar los efectos de la nueva regulacion.

8 Asimismo, la Ley 3/2012 ha procedido a la practica supresion de los salarios de tramitacion, que
ya solo van a abonarse para el supuesto de la readmisién de los trabajadores cuando se opta por la
readmision del trabajador en caso de despido improcedente, o en despidos nulos, pues en estos casos
el contrato no se ha extinguido, y en el supuesto de que el despido afecte a un representante de los
trabajadores, se opte por la readmisién o por la indemnizacion, lo que indudablemente supone una
importante disminucion de los costes indirectos
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para esta extincion®, pues su finalidad estaba fundada en asegurar la autorizacion

administrativa por parte de la autoridad laboral.

Ello devenia en un claro falseamiento del periodo de consultas®® con los
representantes de los trabajadores que, en atencion a la Directiva 98/59/CE del
Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados Miembros que se refieren a los despidos colectivos (DOCE 12 de
agosto), debe versar sobre la posibilidad de evitar o reducir las extinciones
colectivas de contratos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a
medidas sociales destinadas, en especial, a la readaptacion o la reconversion de los

trabajadores despedidos.

En base a ello, la reforma no va mas alla y mantiene la exigencia por
imperativo de la normativa comunitaria de la apertura de un periodo de consultas,
si bien, no requiere para su finalizacion, acuerdo con los representantes de los

trabajadores, lo que sin duda se traduce en una minoracion considerable del poder

8 Es interesante observar y reflexionar que mientras que la propia Exposicién de Motivos de la Ley
3/2012 critica abiertamente la actitud de los representantes de los trabajadores durante el periodo de
consultas, considerando el desarrollo de la negociacion viciada, por no buscar soluciones para evitar
los despidos, si no ser su objetivo, aumentar las indemnizaciones para los trabajadores; por otra
parte, el articulo 64.6, parrafo 4° de la Ley Concursal, legitima y potencia que durante el periodo de
consultas entre los representantes de los trabajadores y la administracion concursal se “recogera la
identidad de los trabajadores afectados y se fijaran las indemnizaciones, que se ajustaran a lo
establecido en la legislacion laboral, salvo que, ponderando los intereses afectados por el concurso,
se pacten de forma expresa otras superiores™.

8 |a Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 justifica su existencia por la dilacion y lentitud del
procedimiento de regulacion de empleo anterior, marcado por la intervencién administrativa que
autorizaba los despidos: “la caracterizacion del despido colectivo, con un expediente administrativo
y posibles impugnaciones administrativas y judiciales, se ha revelado contraria a la celeridad que
es especialmente necesaria cuando se trata de acometer reestructuraciones empresariales. De ahi,
seguramente, la tendencia a alcanzar acuerdos con los representantes de los trabajadores durante
el periodo de consulta como modo de asegurar la autorizacion por parte de la autoridad laboral.
Sin embargo, ello se ha hecho muchas veces a costa de satisfacer indemnizaciones a los
trabajadores despedidos por encima de la legalmente prevista para este despido. Se desnaturaliza
asi, en buena medida, el periodo de consultas con los representantes de los trabajadores que, en
atencién a la normativa comunitaria, deben versar sobre la posibilidad de evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales
destinadas, en especial, a la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedido™.
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negociador y de influencia de los representantes de los trabajadores, legitimando al
empresario para adoptar la medida que considere adecuada que, no obstante, habra
de comunicar a la autoridad laboral, sin perjuicio que de no ser observadas las reglas
legales de funcionamiento en su desarrollo, en especial, el principio de buena fe que

debe imperar en las negociaciones, podra determinar la nulidad del procedimiento.

Eran por tanto criterios econdémicos, de celeridad y de menor complicacién
técnica que rige todo proceso judicial y administrativo, los que presidian la
preferencia de la decision empresarial por el despido disciplinario y su rechazo a la
extincién regulada en los articulos 51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores para
ajustar el volumen de empleo a los cambios técnico-organizativos exigidos por el

mercado.

Detectada esta disfuncién normativa, la reforma se ha centrado en que el
régimen juridico de los despidos por razones objetivas y los despidos por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién se canalicen por las vias
legalmente previstas, estableciendo para ello, ademas del abaratamiento de los
costes de despido, la supresion de la autorizacion administrativa para poder efectuar
los despidos y una nueva regulacién del periodo de consultas, en el que las
exigencias de documentacion y la justificacion de la medida a adoptar se reducen
ahora a una memoria explicativa y se prevé un papel de la autoridad laboral, menos
incisivo y mas supervisor, de mera comunicacion a la entidad gestora de la
prestacion por desempleo y a la Inspeccion de Trabajo para que realice el oportuno
informe, configurandose estas, como las medidas mas radicales de la reforma que

han afectado al procedimiento extintivo.

No obstante, se plantea una nueva incégnita ante la aplicacion de estas
medidas flexibilizadoras de despido, en el sentido de que el control de los despidos
realizado por la autoridad laboral anteriormente y los acuerdos adoptados en el seno
del periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, suponian un
freno a la posterior litigiosidad por discrepancias ante la medida adoptada, que en
su ausencia puede aumentar y desplazar el control a un momento ulterior y convertir

la sede judicial en el nuevo terreno de debate de la legalidad.
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En cualquier caso, no siendo evitable el control judicial de la medida, la
Ley 3/2012 redefine y delimita de forma mas rigida y rigurosa la causa justificativa
del despido econémico, sefialando como alegacion suficiente para proceder a las
extinciones de contrato consecuencia de “situacién econdémica negativa”, la
disminucion persistente del nivel de ingresos®’ o ventas durante tres trimestres
consecutivos, eliminando la necesidad de que la empresa acredite y justifique la
razonabilidad de la decision extintiva en preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado o, en el caso de las causas técnicas, se suprime que la
decision adoptada sirva para contribuir a prevenir una evolucién negativa de la
empresa 0 mejorar su situacion competitiva o0 una mejor respuesta a las exigencias

de la demanda.

De esta manera, y a tenor de lo manifestado por la redaccion reformista,
se elimina el requisito de justificar la razonabilidad de la causa de despido objetivo,
en su modalidad individual y colectiva, existente en la regulacion precedente que
exigia acreditar la concurrencia de los hechos alegados, dando lugar a la
denominada “conexidn instrumental o funcional” entre la decision de despido y la
finalidad de la extincion del contrato de trabajo, elementos necesarios para llevar a
cabo la ponderaciéon judicial sobre la licitud de la medida, y que supone que la
empresa 0 Administracion Publica de la que se trate, sélo tenga que documentar la
existencia causal e indirectamente, se reduzca el control judicial respecto a la
objetividad e idoneidad de las causas y hechos alegados, circunscribiendo la
actuacion judicial a la simple valoracién de la concurrencia de las mismas y al rigor

de las pruebas que se proporcionan para acreditarlos®.

87 La Ley 3/2012 precisa “reduccion de ingresos ordinarios” y no la expresién mas amplia y general
del RD-Ley 3/2012 que hablaba de ingresos, no permitiendo incorporar los provenientes de
operaciones puntuales, alejadas del objeto social de la empresa.

8 SAN, Social, de 28 septiembre de 2012 (EDJ 2012/210333) confirma que “las alegaciones de los
impugnantes del despido por falta de relacion directa entre el despido colectivo y la viabilidad de la
empresa que permitiria deducir la nulidad del mismo, queda fuera con el nuevo régimen del
enjuiciamiento jurisdiccional, esencialmente porque el enjuiciamiento de la situacién ha pasado de
ser futurible a actual”. En idéntico sentido la STSJ, Social, Madrid de 11 julio 2012 (EDJ
2012/203533) advierte que “ha desaparecido de la redaccion legal la referencia a que los resultados
desfavorables puedan afectar a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de mantener el volumen

60



A pesar de esta limitacion funcional, la intervencion judicial puede y debe
revisar la adecuacion de las medidas amparadas por la direccion empresarial, no
limitando su enjuiciamiento en la simple valoracion acreditativa causal y
determinando, de qué modo la causalidad incide en la extincion contractual,
ponderando y juzgando en ello, el equilibrio y la oportunidad de las medidas
adoptadas para hacer frente al descenso de la actividad econdmica en relacion y en
equilibrio con la reduccidn de plantilla acometida, conexion de funcionalidad®® que
igualmente se encuentra recogida en el articulo 4 del Convenio 158 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, de modo que cuando el porcentaje de

de empleo, y asimismo se ha suprimido la necesidad de justificar que de esos resultados se deduce
la razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el
mercado. Lo que conlleva que con la acreditacion formal de la primera de las premisas enunciadas,
la existencia de resultados desfavorables, puede articularse la extincion objetiva”. La jurisprudencia
venia distinguiendo entre la acreditacion del factor desencadenante o concurrencia de los hechos en
que consisten las causas alegadas, lo cual era objeto de prueba en el sentido estricto, y la justificacién
de la llamada conexién instrumental o funcional entre la decision de despido y la finalidad de la
extincion del contrato de trabajo, lo que ya no era prueba procesal, sino mas bien la aportacion de
indicios y argumentaciones suficientes para llevar a cabo una ponderacion judicial (sentencia del TS
de 29-9-08). La redaccion del RD-Ley 3/2012 deja subsistente solamente la acreditacion de la causa
alegada pero suprime lo relativo a la conexion funcional. A tenor de lo declarado en el hecho probado
3° ha quedado acreditada la causa econémica, ya que concurre una situacion de pérdidas econémicas
graves y continuadas y un descenso de ventas constante en los Gltimos ejercicios. En este sentido la
empresa habria acreditado la concurrencia de la causa econémica esgrimida y procederia la
declaracién de que la decisién es ajustada a derecho a tenor del articulo 124.9 de la LRJS en su
redaccion del RD-Ley 3/12.

8 Estima la SAN, Social, de 21 de noviembre 2012 (EDJ 2012/250031) que “la reforma no ha
liquidado la conexion de funcionalidad entre la causa econémica o productiva y las extinciones
contractuales, sino que ha modificado su formulacion, que ya no exigira contribuir a la consecucién
de objetivos futuros, como preservar o favorecer la posicion competitiva de la empresa, o prevenir
una evolucion negativa de la empresa 0 a mejorar la situaciéon de la misma a través de una mas
adecuada organizacién de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una
mejor respuesta a las exigencias de la demanda. Por el contrario, debera acreditarse que el despido
es procedente para corregir desajustes en la plantilla, lo que obligara a demostrar que los contratos,
cuya extincion se pretende, han dejado de cumplir su finalidad econémica y productiva. Asi pues,
la justificacion del despido econémico o productivo exigira la superacion de tres fases por las
empresas: a. Acreditar la situacion econémica negativa o, en su caso, cambios en la demanda de los
productos y servicios que la empresa quiera colocar en el mercado. b. Determinar de qué modo las
situaciones descritas inciden en los contratos de trabajo, que se pretenden extinguir. c. Probar la
adecuacion de las medidas adoptadas para hacer frente a dicha necesidad”.
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reduccion de la actividad es superior al porcentaje de extinciones se cumpliria con

la razonabilidad y proporcionalidad debida.

Ahora, como dice alguna resolucion judicial, “la norma Unicamente exige
que de los resultados de la empresa se desprenda (y desprender, como sinénimo de
inferir, significa sacar una consecuencia o deducir algo de otra cosa, o bien,
ocasionar, conducir a un resultado) una “situacion econémica negativa”, debiendo
el empresario acreditar los resultados alegados para despedir y justificar que de

ellos se deduce minimamente la razonabilidad de la medida.

De este modo, la norma, aungue se refiere expresamente a los resultados
de la empresa (como medio de acreditacidn), y aunque sigue utilizando la expresion
situacion “economica negativa”, ha sustituido el verbo “contribuir” por la expresion
“se desprenda”, permitiendo asi extinguir los contratos cuando existan tanto
pérdidas actuales (que no tienen que ser necesariamente continuadas ni cuantiosas,
bastando con una situacion econdmica negativa meramente coyuntural) como una
disminucion persistente del nivel de ingresos, que afecte a su viabilidad o al

mantenimiento del volumen de empleo”®.

Es decir, no es que haya desaparecido totalmente la exigencia de vincular
los despidos con la superacion de la crisis econdmica, si no que la nueva redaccion
causal presume la razonabilidad de la medida extintiva si existen pérdidas
econdmicas, no siendo necesario que quién pretenda efectuar despidos justifique
como los despidos contribuyen a superar la crisis®. En otras palabras, acreditada la
existencia de pérdidas que ocasiona en si misma una situacion econémica negativa,

se puede deducir la razonabilidad de la decision extintiva.

%0 STSJ, Social, Galicia de 6 julio 2012 (EDJ 2012/166487).

91STS, Sala 42 de 11 junio de 2008 (EDJ 2008/111405) testimonia la doctrina que venia sosteniendo
el Tribunal Supremo al considerar que “basta con acreditar la existencia de pérdidas continuadas y
cuantiosas para estimar que la amortizacion de puestos de trabajo contribuye a superar la situacion
de crisis econémica. Y no corresponde a la empresa la carga de probar que la medida adoptada era
suficiente para superar la crisis, ni que se adoptaban otras medidas que garantizaban la superacién
de la crisis”.
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En definitiva, aunque hayan desaparecido las justificaciones finalistas de
la normativa anterior que obligaba a la empresa a realizar consideraciones
prospectivas de ulteriores, dificiles de demostrar al fundarse en un esfuerzo de
imaginacion y de reflexién sobre lo posible de un futuro mas o menos lejano, y la
razonabilidad de la decision extintiva para preservar su posicion competitiva en el
mercado cuando la causa era econdémica o contribuir a prevenir una evolucion
negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la misma a través de una adecuada
organizacion de los recursos, que favorezca su posicién competitiva en el mercado
0 una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, cuando la causa sea técnica,
organizativa o de produccion, se mantiene la exigencia de concurrencia de una
relacion razonable o, juicio de oportunidad, entre la causa justificada relacionada
con la capacidad de buen funcionamiento de la empresa y el efecto de la decision

extintiva de los contratos de trabajo®.

Por consiguiente, es un hecho que el legislador con esta reinterpretacién
causal facilita la adopcién de la decision extintiva como medida preventiva y

legitima al empresario para ejercitar unilateralmente su voluntad si simplemente,

92 A este respecto la STSJ, Social, Madrid 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915) valora que “la justificacion
del despido, aunque siga siendo compleja, solo seria procedente si reacciona para corregir un
desajuste en la plantilla provocado por una situacion econémica negativa de lo que se sigue que las
medidas extintivas se justifican desde el momento que responde a esa necesidad de reduccion y
desaparecida la Ilamada a la razonabilidad de la decisién extintiva, que antes se contenia en el
articulo 51.1. ET en la versidn de la Ley 3/2010, quizas tengamos que entender que dicha supresion
se orienta, a evitar otra interpretacion de la razonabilidad en sentido contrario: la razonabilidad como
proporcionalidad, que se convierte en una técnica de ponderacion de los sacrificios. El nimero de
despedidos y la afectacion de la medida es tan extenso que afecta mayoritariamente al sector de los
contratos sometidos al convenio colectivo, dejando fuera, con la nueva estructura propuesta,
practicamente los contratos de alto valor en el gasto "de personal”. Desde esta premisa puede llegarse
a la conclusidn de que el recurso al despido masivo no esté justificado porque la causa no esta bien
ponderada y el resultado no es razonable a la causa econémica alegada. En este sentido, se ha dicho,
aunque obiter dicta, "... que el control judicial del despido no justifica un juicio de oportunidad en
la decision extintiva, sino solo de legalidad, concurrencia de las causas y cumplimiento de las
formas, dirigidas a la fiscalizacién de las causas (STSJ, Social, de Galicia, 13 de diciembre de 2013
Pr.34/2012). La proporcionalidad aqui no puede confundirse con un mero juicio de racionalidad de
la medida, de su oportunidad en la correccion de la patologia empresarial sino que supone la
delimitacién de la causalidad de los despidos pues la falta de correspondencia entre la entidad de la
causas econdmica y el ndmero de extinciones supone no causalizar las que resulten
desproporcionadas”.
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con ello, acredita que las causas alegadas estan presentes y consigue optimizar la

organizacion de sus recursos o mejorar la viabilidad de la empresa.

Asimismo, la reforma laboral del despido introduce otras modificaciones,
mas 0 menos importantes, como las referidas a la impugnacion y calificacion de la
extinciéon colectiva, que habra de observar las prescripciones previstas en el
modificado articulo 124 de la LRJS, que determina que el Unico control posible de
la validez de los despidos colectivos, una vez realizados, sea la jurisdiccion social,
consecuencia de la desaparicion de la autorizacion administrativa y previendo dos
posibles vias de impugnacién, bien individual, constituida por los propios
trabajadores afectados y/o la empresa, 0 bien colectiva, siendo esta representantes

de los trabajadores y/o empresario.

Del mismo modo se disciplinan otras reglas en el procedimiento de
extincion como el compromiso de efectuar planes sociales o de acompafiamiento®
en empresas de méas de 50 trabajadores que decidan realizar despidos colectivos,
debiendo ofrecer a los afectados un plan de recolocacion externa a través de
empresas de recolocacion autorizadas, disefiada por un periodo minimo de 6 meses,
con medidas de orientacién y formacion profesional, atencién personalizada al
trabajador afectado y busqueda activa de empleo, salvo que se trate de un
procedimiento concursal o, también, la obligacion de efectuar una aportacion
econdémica al Tesoro Publico cuando los despidos afecten a trabajadores de 50 o

mas afios®.

Importancia adquiere también la novedosa redaccion de la Disp. Adic. 22
de la Ley 3/2012 que incorpora una Disp. Adic. 162 al ET 1/1995 y dedicando a este

93 Esta situacion es conocida como Outplacement, concepto anglosajon que define un conjunto de
servicios que profesionales especializados prestan a las organizaciones cuando estas toman
decisiones que afectan al volumen de empleo, y se dirige a facilitar a los empleados afectados por
esta medida la consultoria y apoyo necesarios para asegurar la continuidad de su vida profesional.
Para ver mas sobre la materia, Uria, F.: El outplacement. El éxito en la bisqueda de un nuevo empleo,
Madrid, Ediciones Pirdamide, 1995.

% Disposicion Final cuarta que modifica la adicional decimosexta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE nim. 184).
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tenor, el Titulo 111, del RD 1483/2012, por el que se prescribe y facilita de forma
expresa la aplicacion de medidas de flexibilizacion externa por causas econémicas,
técnicas organizativas o de produccion, no sélo en el ambito de las sociedades
mercantiles y fundaciones del sector plblico®®, sino también dentro del sector
publico no empresarial, de acuerdo a los principios constitucionales de eficiencia y
economia previstos en el articulo 31.2 CE, junto con el de estabilidad
presupuestaria, recogido en el articulo 135.1 CE que deben dominar la actuacion en
las Administraciones Publicas, entendiendo como causa econémica “una situacion
de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los
servicios publicos correspondientes durante tres trimestres consecutivos”, causas
técnicas “cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de la
prestacion del servicio pablico de que se trate” y causas organizativas “cambios,
entre otros, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito
al servicio publico”. De esta forma, la norma introduce un mecanismo de reduccion
de personal que en principio no parece disefiado para el &mbito de actuacion de las
Administraciones Publicas. Empero, en atencion a las diferentes formas de

personalidad juridica que integran el mayor y mas amplio Sector Publico, diferente

% El apartado quinto de la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracion
y racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional estatal (BOE nim.72), autoriza al
Gobierno a adoptar medidas estructurales y coyunturales para crear un entorno econémico favorable
y reducir los desequilibrios fiscales, la reduccion y el saneamiento del sector piblico empresarial y
fundacional, al sefialar que “las medidas laborales que en ejecucion de las operaciones societarias
y planes de redimensionamiento que se adopten se entenderan motivadas por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, en los términos de la Disposicidn adicional segunda del
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral”. De esta manera, la citada orden admite los ajustes de plantilla en el sector publico
empresarial y fundacional afectado por la normativa de estabilidad presupuestaria que ha de
caracterizarse por una reduccion relevante de entidades, una mejor utilizacion de las capacidades
publicas de supervision y control, una reduccién de gastos en que incurre el sector publico
empresarial y fundacional derivada de la reduccién efectiva de gastos de estructura y por la
introduccion de principios de racionalizacion en la contratacion de bienes y servicios. En este
sentido, es relevante la limitacién de retribuciones establecida en el RD 451/2012 de 5 de marzo,
por el que se regula el régimen retributivo de los maximos responsables y directivos en el sector
publico empresarial y otras entidades (BOE nim. 56).
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a aquella, como se distinguird posteriormente, es factible que encuentre su

acomodo.

Se facilitan con ello los ajustes de plantilla de personal en el sector publico
no empresarial mediante extinciones contractuales, justificado en la afectacion
directa de los preceptos de estabilidad presupuestaria contenidos en la LO 2/2012,
gue exigen a la Administracion adecuarse en su actuacion a criterios de eficiencia
y racionalidad y a ser eficaz en la distribucion de los recursos humanos de los que
dispone, en base a una organizacion administrativa racional, evitando gastos
innecesarios y buscando el modo mas eficaz en la prestacion de los servicios

publicos.

Cabe plantearse, no obstante, si dicha regulacion puede calificarse de
novedosa, pues la utilizacion del despido objetivo, individual y colectivo, en el
entorno publico no ha sido tradicionalmente esgrimido como recurso habitual y
frecuente, siendo escasa su utilizacion por los érganos y entidades contenidos en el
articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, (BOE num.
276), o si por el contrario, viene a ser una mera consagracion de una practica, que
aun siendo excepcional, es aceptada por la jurisprudencia y que ahora clarifica la
reforma legislativa, admitiendo la aplicabilidad de esta especialidad extintiva como
medida de ajuste flexibilizador de plantillas, superando de esta forma largos debates

doctrinales.

El legislador, sin duda, encuentra justificacion en la coyuntura de crisis
econdémica negativa que en los Gltimos afos estd afectando por igual al sector
privado y al publico, propiciando que las Administraciones Publicas, sobre todo las
entidades locales, experimentaran una disminucion sustancial de sus ingresos,
provocando su incapacidad para asumir gran parte de las obligaciones econdémicas
y financieras que soportaban y comprometiendo seriamente la viabilidad de muchas

de ellas.

Todo lo anterior ha permitido que la reforma del mercado laboral operada

por la Ley 3/2012 superara la tradicional oposicion a la facultad de aplicar las
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medidas de reestructuracion empresarial establecidas por los articulos 51 y 52 del
ET para resolver las dificultades derivadas de los excedentes de personal en las
Administraciones Publicas, permitiendo adoptar medidas incisivas y traumaticas de
flexibilidad externa en la gestion de los recursos humanos para responder a la
urgente necesidad de minorar el déficit publico, a través de la no menos discutible
apuesta por reducir el empleo publico®. Las dificultades, no obstante, no han sido
pocas, al encontrar con un mecanismo extintivo que la mayor parte de la doctrina
ha vinculado de forma habitual y reincidente con la pérdida de ingresos, niveles de
negocio y venta, presupuestos de dificil traslacion cuando se habla de entidades y
organismos con exclusiva dependencia en los impuestos y tributos con los que se

satisfacen las arcas publicas.

Por ese motivo, y de forma previa a la promulgacion reformista, ya se
habian venido adoptado diferentes medidas que convinieran moderar el nivel de
gasto y adaptar las dimensiones del Sector Publico a un nuevo contexto de dificultad
mas real, exigiendo mayores sacrificios en las condiciones de trabajo del conjunto
de los empleados publicos y dirigiendo sus esfuerzos, entre otros, a reducir el coste,
social y salarial del personal a su servicio, mediante el recurso a instrumentos como
congelaciones de haberes e incluso reducciones salariales, “retencion” de pagas
extraordinarias, aumentos de jornada, la reduccién de vacaciones y permisos, tasa
de reposicion “0”, prohibicion de articular sistemas de promocidon profesional, no
renovaciones contractuales, etc., asi como otras medidas de austeridad®’ como son

la externalizacién de servicios o la expulsion de trabajadores del &mbito publico.

Empero, se trataba de medidas que aun siendo costosas, sobre todo para
los empleados publicos afectados por las medidas, no suponian un impacto tan
extremo, lesivo y radical como la posibilidad que ahora legitima y clarifica la

reforma, que consiente a la administracion como empleador, llevar a cabo

% Rodriguez Escanciano, S.: Despidos y otras medidas de reestructuracioén de plantillas laborales
en el sector publico, Madrid, lustel, 2013, pag.42.

% Palomar Olmeda, A.: “La hora de apostar por la gestion publica”, Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 842, 2012 (BIB2002/893), pag. 1.
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extinciones unilaterales del contrato de trabajo por circunstancias objetivas,
fundamentalmente basadas en causas de naturaleza econdémica, que en definitiva

admiten poner fin a la relacion laboral a instancias de esta.

El legislador pudo haber concedido otro tipo de soluciones legislativas,
igualmente implementadas por la norma reformista, que adn presentando un fuerte
impacto y trascendencia social, devienen en todo caso, resultados menos
traumaticos y radicales, pues su fin se manifiesta en lograr la evitacion o
minimizacién precisamente, al menos en la teoria de la norma, del nimero de

extinciones y despidos®.

De esta manera, la anterior especulacion en aras de la racionalidad y
eficiencia en la gestion de los recursos humanos al servicio de la Administracion
queda vacia de contenido al impedir, la Disp. Adic. 32 de la Ley 3/2012 que afiade
una Disp. Adic. 212 al ET 1/1995, aplicar las medidas de flexibilizacion interna
mediante suspensiones contractuales y reducciones temporales de jornada
establecidas en el articulo 47, segun la cual, “en las Administraciones Pablicas y
entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y
de otros organismos publicos, salvo a aquellas que se financien mayoritariamente
con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el
mercado”, medidas con las que igualmente se puede alcanzar el equilibrio
presupuestario y el control del gasto publico por la via de la reorganizacion y
redistribucion del trabajo y no por la via de los despidos, asi como proporcionar a
los empleados publicos un mayor grado de seguridad, al conservar su puesto de
trabajo y mantener su nivel de ingresos economicos por la proteccion dispensada
por el sistema de proteccion por desempleo®. Sin embargo, si se admiten medidas

flexibilizadoras internas en las entidades privadas vinculadas a las

% En este sentido Lalaguna Holzwarth E.; “Despidos por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién del personal laboral al servicio de las administraciones publicas en la Ley 3/2012”.
Aranzadi Social: Revista Doctrinal, Vol. 5, N° 6, 2012, pags. 167-197.

9 Lopez Gandia, J.: Suspension del contrato, reduccion de jornada y prestaciones por desempleo;
Garantias de empleo y derechos laborales en la Ley 35/2010 de reforma laboral, Albacete,
Bomarzo, 2011, pag. 277.
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Administraciones Publicas, es decir, sociedades mercantiles y las fundaciones del

Sector Publico.

Por tanto, esta medida restrictiva impide la aplicacion del articulo 47 ET,
relativo a las reducciones de jornada y suspension del contrato de trabajo, en las
Administraciones Publicas lo que permitiria evitar la pérdida de empleo y alcanzar
el objetivo de la reforma legislativa del mercado laboral que en principio, no es otro
que evitar los despidos y, ademas, no se resuelve la incipiente y urgente necesidad
de reducir el déficit publico al forzar la extincion indemnizada de los contratos de
trabajo, a la vez que puede vulnerar el principio de igualdad del trato de los
empleados publicos al restringir la posibilidad de reducir temporalmente su jornada
y su salario durante la coyuntura economica temporal que atraviesa la

Administracion Publica a la que pertenecen®®.

En cualquier caso, como posteriormente se expondrd, los
pronunciamientos judiciales sobre la admisibilidad de aplicar o no, medidas
extintivas %! han seguido criterios heterogéneos. De un lado, se primaba que si la
Administracion carece, en esencia, de animo de lucro, pues su fin es proporcionar
un servicio publico en el que debe primar la prestacion de servicios, aun siendo
estos deficitario. De otro, por el contrario, pesa que se puede comparar a una
empresa privada y acomodar sus propios intereses y objetivos en la gestion de los
recursos publicos de los que dispone, de acuerdo a los principios de eficiencia,
eficacia y estabilidad presupuestaria y, por tanto, legitimandola para decidir sobre

el mantenimiento o no de sus trabajadores.

Finalmente sefialar, que no solo el despido objetivo de caracter colectivo
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas ha sufrido el impacto

del RD-Ley 3/2012, puesto que, igualmente, el despido objetivo individual cuando

10 Roqueta Buj, R.: La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones
Plblicas, Valencia, Tirant lo Blanch 2012, pag. 77.

101 Cruz Villalén, J.; “Los expedientes de regulacion de empleo en las Administraciones Pablicas”,
Revista de Derecho Social, nim. 49, 2010, pag.17.
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tiene fundamento en la misma causalidad anterior ha sido otro de los ambitos
extintivos donde se han producido alteraciones, pues las modificaciones han
afectado por igual a ambos despidos, con independencia de si el namero de
trabajadores afectados tenia consideracion de colectivo o sin llegar a esta umbral

numérico eran uno, varios o incluso una pluralidad de ellos.

También se ha modificado la letra d), del articulo 52 ET regulador del
despido objetivo individual por absentismo, suprimiéndose la anterior referencia al
indice de absentismo “total de la plantilla del centro de trabajo”. Recordar, no
obstante, que la regulacién del despido objetivo ya habia sido previamente alterada
por el RD-Ley 10/2010 y Ley 35/2010 que redujo el periodo de preaviso, que paso
de 30 a 15 dias, rebajando asi el coste econdémico del despido para el empresario y
suprimio la calificacion de nulidad de la extincion por incumplimientos formales

en el despido objetivo.

Respecto a la causalidad de despido objetivo prevista en el articulo 52.b)
ET, referida a la falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo, se han producido una serie de variaciones con
respecto la redaccién anterior, eliminando el anterior doble plazo temporal de dos
meses y tres meses, asi como la interpretacion de opcionalidad de ofrecimiento del
curso por parte de la empresa, circunstancias de tradicional litigiosidad que ahora

es excluida.

En suma, tanto la primera reforma operada por la Ley 35/2010, asi como
la segunda modificacion efectuada por la Ley 3/2012, reconstruyen el régimen
juridico del despido facilitando los despidos objetivos, tanto colectivos como
individuales, permitiendo acentuar el poder decisorio del empresario
unilateralmente y viéndose debilitado el poder negociador de los trabajadores,
eliminando el control de las medidas empresariales adoptadas y destruyendo el

criterio de racionalidad e idoneidad de la decision adoptada.
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CAPITULOIV. FLEXIBILIDAD EXTERNA EN EL SECTOR
PUBLICO. AMBITO OBJETIVO DE LA REFORMA
DEL ANO 2012.

I. Breve aproximacion a las circunstancias en presencia

En consonancia con la actual situacion de crisis econdmica, las finanzas
publicas han venido registrando un fuerte deterioro que se ha visto culminado con
el alcance de un déficit de un 11,2 por ciento en el afio 2009 y un 8,51 y un 6,54
por ciento del Producto Interior Bruto en los afios 2011 y 20121 respectivamente,
hecho que ha servido de justificacion para adoptar medidas econdmicas dirigidas a
contener la expansion del gasto publico y practicar un fuerte ajuste entre el personal
dependiente del Sector publico, con la finalidad de recuperar el necesario equilibrio

presupuestario y cumplir los compromisos de Espafia con la Unién Europea.

En funcion de lo anterior, la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE num. 103),
cumpliendo lo sefialado en el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza
en la Union Econdmica y Monetaria de 2 de marzo de 2012'%, garantiza la
adaptacion continua y automatica a la normativa de funcionamiento de la Unidn

Europea y consagra el principio de estabilidad presupuestaria.

Dicho principio es definido, “como la situacién de equilibrio o
superavit”1%, por el que se establece la regla de gasto establecida en la normativa

102 Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas http://www.minhap.gob.es/es-
es/prensa/en%?20portada/2013/Paginas/20130228.

103 E] citado Tratado fue ratificado y publicado por Espaiia en el BOE niim. 29 de 2 de febrero de
2013y, en él, los Estados miembros de la Union Europea, con la excepcion del Reino Unido y la
Republica Checa, acuerdan la adopcidon de un conjunto de normas destinadas a promover la
disciplina presupuestaria a través de un pacto presupuestario que garantice que su déficit pablico no
exceda del 3 % de su producto interior bruto a precios de mercado y que su deuda publica no sea
superior al 60 % de su producto interior bruto a precios de mercado o descienda de manera suficiente
para aproximarse a este valor, obligando a las Estados cuya deuda publica exceda del valor de
referencia del 60 % de reducirla a un ritmo medio de una veinteava parte al afio.

104 Exposicion de Motivos Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera (BOE nam. 103).
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comunitaria, en virtud del cual el coste de las Administraciones Publicas no podra
aumentar por encima de la tasa de crecimiento de referencia del Producto Interior
Bruto e instituye la prioridad absoluta de pago de los intereses y el capital de la
deuda publica frente a cualquier otro tipo de gasto, tal y como establece, asimismo,
el articulo 135 de la Constitucion Espafiola, cuestién que ha conducido a reducir

una de las principales partidas de gasto publico como son los costes de personal.

La alta porcion que supone la partida presupuestaria dedicada a pagar los
salarios de los trabajadores publicos ha determinado que el ejecutivo dirija todos
sus esfuerzos en disminuir el que, segun su razonamiento desprovisto de realismo,
es un namero excesivo de empleados publicos, adoptando a tal efecto medidas que
afectan al régimen juridico que une a los trabajadores publicos con la

Administracion.

Con este objetivo la Disp. Final 192 apartado 2, de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, encomienda al legislador la regulacion especifica que ha de observarse en un
procedimiento de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
jornada que desarrolle lo establecido en ella, con especial atencion a los aspectos
relativos al periodo de consultas, la informacidn a facilitar a los representantes de
los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la autoridad laboral para velar por
su efectividad, asi como los planes de recolocacion y las medidas de
acompariamiento social asumidas por el empresario, de acuerdo con lo establecido
en la Disp. Adic. 20?2 del Estatuto de los Trabajadores. Ordenacion que ha sido
desarrollada mediante RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada, y en el que en su Titulo Il se sefialan las
singularidades y normas especificas de extincion del personal incluido dentro del

sector publico, y particularmente en el &mbito de las Administraciones Publicas.

De esta manera, se introduce un mecanismo al servicio de las
Administraciones Publicas para llevar a cabo medidas de racionalizacion vy
reducciones de personal que, en principio, no parece el mas adecuado para gestionar

los recursos humanos y efectuar reestructuraciones de plantillas en este ambito,
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pero que ante las diferentes formas de personalidad de los entes, organismos y
entidades que componen el sector publico, como asi reconoce la norma reformista,
en funcion de la actividad desarrollada, sin duda, encuentra su espacio de

aplicacion.

I1. Los conceptos de “Sector Publico” y “Administracion Publica”.

A la hora de observar la organizacion de empleo administrativa, se
distingue una estructura funcional integrada por personal y entidades de diferente
naturaleza juridica y regimenes que no pueden tener un tratamiento uniforme,
dualidad justificada porque en la actuacién de los entes, organismos y entidades
publicas, se debe diferenciar entre la mera actividad administrativa y la
participacion administrativa en actividades econémicas y operaciones de mercado,

hecho legitimado por el articulo 128 CE®®,

Este es el camino que el legislador adopta para sefialar el amplio concepto
de Sector Publico, diferenciando entre Administraciones Publicas en sentido
estricto y entidades que formando parte de la organizacidén administrativa, tienen la
consideracion de entes publicos. Para los primeros establece unas reglas
particulares para determinar una situacion econémica, técnica, organizativa y de
produccion mientras que para las segundas remite al procedimiento y reglas
comunes. La norma reformista nos remite al articulo 3.1 del Texto Refundido de la

Ley de Contratos del Sector Publico'%, aprobado por el Real Decreto Legislativo

105 v/éase Parejo Alfonso, L.: “Eficacia y administracion. Tres estudios™, [Coleccion Estudios MAP.
Ed: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado], 12 edicion, Madrid, 1995.

106106 Asimismo el Anexo 11 de la Orden ESS/2541/2012, de 27 de noviembre, por la que se adoptan
disposiciones para la determinacion de la forma y contenido de la informacion estadistica en
aplicacion y desarrollo de lo establecido en el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos
y reduccién de jornada (BOE nim. 287) detalla los entes, organismos y entidades que forman parte
del sector publico.
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3/2011, de 14 de noviembre (BOE num. 276), para detallar los siguientes entes,

entidades'®” y organismos'® que forman parte del Sector Publico:

a) La Administracion General del Estado'®®, las Administraciones de
las Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracion Local.
b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad

Social'l?,

197En cuanto a la tipologia propia del sector institucional del Estado, la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE num. 236) contempla las siguientes categorias de
entidades: organismos publicos, que comprende los organismos autdnomos Yy las entidades pablicas
empresariales, estando este Ultimo, a su vez, integrado por; las autoridades administrativas
independientes, las sociedades mercantiles estatales, las fundaciones del sector publico estatal, los
consorcios y los fondos sin personalidad juridica.

108 Bajo la denominacién de “organismos publicos” la LRJSP, regula los organismos auténomos y
las entidades publicas empresariales. Los organismos publicos se definen en esta norma como
aquellos dependientes o vinculados a la Administracion General del Estado, bien directamente, bien
a través de otro organismo publico, cuyas caracteristicas justifican su organizacién en régimen de
descentralizacion funcional o de independencia, y que son creados para la realizacion de actividades
administrativas, sean de fomento, prestacion, gestion de servicios publicos o produccién de bienes
de interés publico susceptibles de contraprestacién, asi como actividades de contenido econémico
reservadas a las Administraciones Publicas. Tienen personalidad juridica publica diferenciada,
patrimonio y tesoreria propios, asi como autonomia de gestién y les corresponden las potestades
administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines salvo la potestad expropiatoria. Las
autoridades administrativas independientes, tienen atribuidas funciones de regulacion o supervision
de caracter externo sobre un determinado sector o actividad econdémica, para cuyo desempefio deben
estar dotadas de independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion
General del Estado, lo que debera determinarse en una norma con rango de Ley.

109 Conforme el articulo 55.2 LRISP, la Administracion General del Estado comprende:

a) La Organizacion Central, que integra los Ministerios y los servicios comunes siendo érganos
superiores, los Ministros y los Secretarios de Estado, mientras que son organos directivos, los
Subsecretarios y Secretarios generales, los Secretarios generales técnicos y Directores generales y
los Subdirectores generales.

b) La Organizacion Territorial, siendo 6rganos directivos tanto los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas, que tendran rango de Subsecretario, como los Subdelegados del
Gobierno en las provincias, los cuales tendran nivel de Subdirector general.

¢) La Administracion General del Estado en el exterior, siendo sus 6rganos directivos los
embajadores y representantes permanentes ante Organizaciones internacionales

110 E] articulo 66 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (B.O.E nim. 261) establece que la gestion
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c) Los organismos autéonomos!'!, las entidades publicas
empresariales'?, las Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un
sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo
aquellas que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o control de caracter externo
sobre un determinado sector o actividad.

d) Las sociedades mercantiles''? en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente
apartado sea superior al 50 por 100.

e)  Los consorcios!* dotados de personalidad juridica propia.

y administracion de la Seguridad Social se efectuara, bajo la direccién y tutela de las siguientes
entidades gestoras: Instituto Nacional de la Seguridad Social, Instituto Nacional de Gestion Sanitaria
y el Instituto de Mayores y Servicios Sociales. La regulacion basica de los servicios comunes de la
Seguridad Social la encontramos en los articulos 73 'y 74 el, se trata de organismos publicos creados
por el Gobierno a propuesta del Ministerio de Empleo, que tienen como finalidad desarrollar una
gestion comdn a las diferentes entidades gestoras de la Seguridad Social, como por ejemplo,
Tesoreria General de la Seguridad Social y el Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad
Social.

111 | os organismos auténomos son definidos por el articulo 98 LRJSP como entidades de derecho
publico, con personalidad juridica propia, que desarrollan actividades derivadas de la propia
Administracién Publica, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes
de esta.

112 |_as entidades publicas empresariales se cualifican por simultanear el ejercicio de potestades
administrativas y de actividades prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes
de interés publico, susceptibles de contraprestacion.

13 Elarticulo 166.1c) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Pablicas (BOE num. 264), define las sociedades mercantiles estatales o empresas publicas, como
empresas 0 sociedades cuyo control efectivo, directo o indirecto, corresponde a la Administracion
Publica.

114 |os consorcios son definidos por el articulo 118 la LRJSP como entidades de derecho publico,
con personalidad juridica propia y diferenciada, creadas por varias Administraciones Publicas o
entidades integrantes del sector publico institucional, entre si o con participacién de entidades
privadas, para el desarrollo de actividades de interés comun a todas ellas dentro del ambito de sus
competencias.
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f)  Las fundaciones!®® que se constituyan con una aportacion
mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté
formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por
las referidas entidades**®.

115 De acuerdo al articulo 128.2 LRJSP, son actividades propias de las fundaciones del sector pdblico
estatal las realizadas, sin animo de lucro, para el cumplimiento de fines de interés general, con
independencia de que el servicio se preste de forma gratuita 0 mediante contraprestacion.

116 Respecto a las Fundaciones, la STSJ, Social, Castilla y Ledn (Burgos) de 29 noviembre 2012
(EDJ 2012/279222) sefiala: “Tras examinar el contenido de los preceptos indicados, entendemos
gue no concurren las notas previstas en el articulo 3.2, para considerar encuadrable a la Fundacion
en la categoria de Administracion Pudblica. Ninguna de las partes niega su cardcter de ente
perteneciente al sector pablico, si bien las divergencias se centran en la propia definicién otorgada
por la Disposicion Adicional citada relativa a las causas econdmicas. Sostienen los demandantes que
no es posible hablar de pérdidas y ganancias en una Fundacién del Sector Publico, por lo que, la
causa econdmica vendria definida por la insuficiencia presupuestaria sobrevenida definida con
anterioridad. Ahora bien, el argumento empleado no puede ser admitido, pues, en primer lugar,
careciendo de la consideracion de Administracién Publica, mal puede aplicarse la concreta y
especifica causa econdmica de despido colectivo a la que el articulo 3.2 de la Ley de Contratos del
Sector Publico circunscribe exclusivamente a los entes considerados Administracion; en segundo
lugar, pese a que efectivamente la Fundacion adolece de una actividad mercantil en sentido estricto,
debe sujetar su actividad, fines y objetivos tanto a la dotacién presupuestaria recibida como a los
resultados negativos que pudieran devengarse de la falta de ingresos o concurrencia de perdidas, de
manera que el cumplimiento de aquellos queda condicionado inexorablemente al resultado positivo
0 negativo que pudiera presentarse. En tercer lugar, tal y como especificamente se prevé en el
articulo 24 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Ledn, el régimen
financiero, administrativo y contable a que quedan sujetas las Fundaciones de dicha Comunidad, no
difieren sustancialmente del exigido a las entidades mercantiles o empresariales, y que esta
conformado por el inventario patrimonial de la Fundacién, Balance de Situacion, Cuenta de
Resultados y Memoria. Y por Gltimo, la Fundacion no ejerce en ningln caso potestades de caracter
publico, como bien puede predicarse de toda Administracion, sino que su actividad esta dirigida
primordialmente al cumplimiento de sus fines y objetivos, a los que expresamente se vincula su
patrimonio de conformidad con el articulo 21 de la Ley 13/2002. No puede obviarse ademas, que la
propia demandada admite su inclusién en las entidades reflejadas por el articulo 3.1 antes transcrito,
aun cuando la determinacion de las causas economicas que se anudan a dicho apartado y que
sustentan el despido colectivo operado resultan menos favorables que la mera constatacion de una
disminucion presupuestaria. En conclusidn, para el supuesto que aqui nos ocupa, la causa econémica
concurrird "cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa,
en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente en su
nivel de ingresos ordinarios o ventas", entendiéndose en todo caso, que la disminucion es persistente
si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es
inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior". Y concurrira la causa organizativa
"cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
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g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social.

h)  Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o
varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de
su 6rgano de administracion, direccion o vigilancial’.

) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades

mencionados en las letras anteriores.

Es a este conjunto de entes, organismos y entidades que componen el
Sector Pablico, conforme la redaccion del precitado articulo 3.1 TRLCSP, a las
cuéles el parrafo 1° de la Disp. Adic. 162 del ET 2/2015, considera susceptibles de
poder ser aplicable el procedimiento de despido por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion conforme las reglas generales contenidas en los
articulos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores, si bien adicionalmente, en su
procedimiento se deberan observar “los mecanismos preventivos y correctivos
regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera

de las Administraciones Publicas™118,

personal o en el modo de organizar la produccion”. Y ello por remision expresa del articulo 3.1 de
la Ley de Contratos del Sector Pablico a los arts. 52. ¢) y 51.1 ET”.

117 Es decir asociaciones constituidas por entes, organismos o entidades en régimen asociativo
publico.

118 Articulo 2 de la LOEPSF establece el &mbito de aplicacion subjetivo de la norma: “a los efectos
de la presente Ley, el sector publico se considera integrado por las siguientes unidades:

1.) El sector Administraciones Publicas, de acuerdo con la definicién y delimitacion del Sistema
Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales aprobado por el Reglamento (CE) 2223/96 del
Consejo, de 25 de junio de 1996 que incluye los siguientes subsectores, igualmente definidos
conforme a dicho Sistema: a) Administracion central, que comprende el Estado y los organismos de
la administracion central, b) Comunidades Auténomas, c¢) Corporaciones Locales, d)
Administraciones de Seguridad Social.

2.) El resto de las entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y demas entes de derecho
publico dependientes de las administraciones publicas, no incluidas en el apartado anterior, tendran
asimismo consideracién de sector publico y quedaran sujetos a lo dispuesto en las normas de esta
Ley que especificamente se refieran a las mismas.
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En consecuencia, todo este conglomerado de entes, organismos Yy
entidades integrado dentro del extenso concepto de Sector Publico, debera conectar
y relacionar las causas motivadoras de despido con los principios!'® y las medidas
de estabilidad presupuestaria manifestados en la normativa reguladora, constituida
a tal efecto por la LOEPSF, fundamentalmente, que las extinciones realizadas
contribuyen al equilibrio financiero?, y sostenibilidad financiera?*, como garantia
del crecimiento econdémico sostenido y la creacion de empleo, en desarrollo del

articulo 135 de la Constitucion Espafiola y en el marco de la normativa europea.

Por tanto, no sera suficiente acreditar la concurrencia de la causa
motivadora del despido, puesto que una vez justificado este, la entidad, ente u
organismo integrante del Sector Publico, deberd conectar normativa laboral y
normativa de estabilidad presupuestaria, vinculando despidos y consecucion del
equilibrio financiero'?? dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad

de deuda comercial, circunstancias no siempre faciles de demostrar'?® y que deviene

119 E| Capitulo 11 de la LOEPSF sefiala los siguientes Principios Generales: Principio de estabilidad
presupuestaria, Principio de sostenibilidad financiera, Principio de plurianualidad, Principio de
transparencia, Principio de eficiencia en la asignacién y utilizacion de los recursos publicos,
Principio de responsabilidad y Principio de lealtad institucional.

120 ] articulo 3.3 LOEPSF interpreta el significado de estabilidad presupuestaria como “la posicién
de equilibrio financiero”.

121 E| articulo 4.2 LOEPSF entiende por sostenibilidad financiera “la capacidad para financiar
compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad
de deuda comercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa sobre morosidad y en la
normativa europea”.

122 Asi lo observa la STSJ, Social, Andalucia (Sevilla) de 20 marzo 2013 (EDJ 2013/27983). En el
caso de autos, el Ayuntamiento demandado ha adoptado la medida de extincion de los contratos de
trabajo en el marco del ahorro en costes de personal de 13.200.000 €, al amparo del Real Decreto-
Ley 4/2012, al amparo del Plan de Ajuste aprobado por la Corporacion Municipal el 30 de marzo
de 2012, informado favorablemente por la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local
de la Secretaria de Estado del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. El objetivo
perseguido con la extincion colectiva es la sostenibilidad presupuestaria y la correccion del déficit
publico.

12 Asi lo manifiesta la STSJ, Social, Castilla y Ledn (Burgos) de 29 noviembre 2012 (EDJ
2012/279222): “Pese a estos datos, la Fundacion ha tratado de reducir otros gastos antes de abordar
la disminucion de la partida correspondiente a los gastos de personal, pues segun expreso el perito,
otros gastos de explotacién se han visto reducidos desde la anualidad del 2009 en un 50-60% 2008:
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el caracter superfluo del contrato del empleado publico por la causalidad invocada,

perdiendo su relevancia e interés para la Administracion.

Seguidamente el parrafo 2 de la Disp. Adic. 162 ET 2/2015 sefiala unas
reglas particulares para las “Administraciones Publicas”, sometidas al derecho
publico, concepto en sentido estricto, de menor amplitud, que se integra en el

anterior y que el articulo 3.2 TRLCSP se encarga de detallar:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autonomas, las Entidades que integran la Administracion Local y las
entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

b)  Los Organismos autbnomaos.

c)  Las Universidades Publicas.

d) Las entidades de derecho publico que, con independencia funcional
0 con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones

de regulacion o control de carécter externo sobre un determinado sector o actividad,

y

(2008: 3.206.305 euros; 2009: 3.346.502 euros; 2010: 1.524.564 euros; 2011: 1.122.410 euros). Si
a ello le unimos que los ingresos de la Fundacion han mermado en un porcentaje cercano al 16% y
si tomamos en consideracion el presupuesto estimado al que deben detraerse los dos millones de
pérdidas del ejercicio anterior, y que reducen la cuantia presupuestada a 4.574.621 euros, es
imposible hacer frente a los gastos minimos que segun el perito debe atender la Fundacién para su
correcto funcionamiento, y que se sitGan en un total de 5.392.741,81 euros (1.077.127 euros de
gastos de funcionamiento y 4.315.614,81 euros de gastos de personal). No obstante lo anterior,
insistimos en el hecho de que la Fundacién no adopta la medida de extincion colectiva de los
contratos de trabajo como Unica via para salvar la situacion evidentemente negativa que arrojan sus
cuentas, por cuanto que, al margen de la reduccion de otros gastos, como vimos, acompafia tal
medida con otras adicionales consistentes en el incremento de los precios de las matriculas de los
Estudios Superiores de Arte Dramético y de las Ensefianzas Profesionales de Danza, asi como en el
incremento en un 20,69% del precio de la matricula de las Ensefianzas Elementales de Danza, con
fijacion de un precio de 35.40 euros por participacién en las pruebas de acceso a las Ensefianzas de
Danza Elemental. De todo lo expresado se desprende, sin duda alguna, la concurrencia de la causa
econdmica antedicha, pues de las cifras aqui examinadas y de los resultados reflejados en sus
Cuentas Anuales se revela una evidente situacion econdmica negativa, con pérdidas actuales y
previstas, y ello aun cuando no podamos hablar de "pérdidas"” estrictu sensu, como ya apuntamos
con anterioridad. Dicha situacion econdmica negativa queda corroborada por el aplazamiento
concedido por la Tesoreria General de la Seguridad Social para el abono de la deuda contraida con
la Seguridad Social durante el periodo comprendido entre diciembre de 2011 y enero de 2012 por
importe total de 177.269,69 euros, y que no constituye sino un dato mas demostrativo de la dificil
coyuntura econémica de la Fundacion”.
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e) Las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias
Administraciones Pablicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de

las caracteristicas siguientes:

1. @ Que su actividad principal no consista en la produccién en
régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual
0 colectivo, o que efectlen operaciones de redistribucion de la renta y de la

riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o

2. @ que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera
que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o

a la prestacion de servicios.

No obstante, se excluye de la consideracién de Administraciones Publicas,
conforme sefiala la propia norma, a las entidades publicas empresariales con
personalidad juridica privada y a los organismos asimilados dependientes de las
Comunidades Autonomas y Entidades Locales, generalmente sociedades

mercantiles y a las fundaciones del sector publico.

Aun siendo estas controladas por una Administracion Publica, al tener la
relacion que une a ambas naturaleza estrictamente privada y cuyo personal
dependiente es regulado por el Derecho del Trabajo, aunque excepcionalmente la
naturaleza publica de la empresa conlleve la aplicacion de especialidades propias
del derecho publico conforme a la normativa vigente, como es el sometimiento del
personal a la aplicacion de la legislacion de incompatibilidades o el establecimiento

de los limites de contratacion y retribuciones que rigen en el sector publico.

f)  Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios

Historicos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacion?4,

124 a Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacion del registro
contable de facturas en el Sector Publico («<BOE» 28 diciembre) suprimié la consideracion de
Administracién Publica a partir del 17 enero 2014 a los 6rganos competentes del Congreso de los
Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
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En consecuencia, la norma conceptualiza y diferencia entre los términos
de “Sector Pablico” y “Administracion Publica”, éste ultimo concepto de menor
significado y amplitud e integrado en la anterior, estableciendo una dualidad de
ambitos de aplicacion de la Disp. Adic. 162 ET 2/2015, justificado por el hecho de
que el régimen juridico y la normativa contable aplicable a las sociedades y
fundaciones publicas?® que integran el sector publico, se someten al ordenamiento
juridico privado e intervienen en el mercado en igualdad de condiciones que una
empresa privada, y por tanto para ellos, se reserva la aplicacion de las reglas
generales establecidas en el articulo 51 ET, mientras que para las Administraciones

Plblicas!?®, en sentido estricto, que se rigen por criterios contables juridico

Auténomas y de las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del
Pueblo, en lo que respecta a su actividad de contratacién.

125 E] articulo 166.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas (BOE nim. 264), sefiala el sometimiento de las sociedades y fundaciones integradas en el
sector publico al ordenamiento contable juridico privado: “las sociedades mercantiles estatales, con
forma de sociedad andnima, cuyo capital sea en su totalidad de titularidad, directa o indirecta, de
la Administracion General del Estado o de sus organismos publicos, se regiran por el presente titulo
y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacién la
normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de contratacion”. lgualmente, el
articulo 132 del Titulo V, sobre el régimen presupuestario, de contabilidad, de control econémico-
financiero y de personal, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(BOE num. 236) somete al ordenamiento privado a las fundaciones publicas con remisién en materia
contable a la Ley General Presupuestaria:“las fundaciones del sector publico estatal elaboraran
anualmente un presupuesto de explotacién y capital, que se integraran con el Presupuesto General
del Estado y formularan y presentaran sus cuentas de acuerdo con los principios y normas de
contabilidad recogidos en la adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines
lucrativos y disposiciones que lo desarrollan, asi como la normativa vigente sobre fundaciones™:
Asimismo, el articulo 121 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, (BOE num.
284), sefiala en su apartado tercero: ““ deberan aplicar los principios y normas de contabilidad
recogidos en el Cadigo de Comercio y el Plan General de Contabilidad de la empresa espafiola, asi
como en sus adaptaciones y disposiciones que lo desarrollan, las entidades que integran el sector
publico empresarial”, y en su apartado cuarto “‘deberan aplicar los principios y normas de
contabilidad recogidos en la adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines
lucrativos y disposiciones que lo desarrollan, las fundaciones del sector publico estatal que integran
el sector publico fundacional™.

126 | os articulos 121.1 y 2 de la Ley General Presupuestaria establecen los criterios contables
juridico publicos, al indicar que: “la contabilidad de las entidades integrantes del sector publico
estatal se desarrollara aplicando los principios contables que correspondan conforme a los criterios
indicados en los siguientes apartados” y “deberan aplicar los principios contables publicos previstos
en el articulo siguiente, asi como el desarrollo de los principios y las normas establecidas en el Plan
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publicos, contenidos los articulos 121. 1y 2, del Titulo V, de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria (BOE ndm. 284), se reservan unos criterios
extintivos particulares y especificos ajustados a los indicadores de contabilidad

publica.

Aquellos determinados por la existencia de wuna insuficiencia
presupuestaria sobrevenida y persistente, durante tres trimestres consecutivos, para
la financiacion de los servicios publicos correspondientes, si bien es necesario
sefialar que las reglas particulares instauradas no suponen un requisito adicional a
los establecidos con caracter general para determinar la procedencia de los despidos
objetivos individuales y colectivos, sino simplemente, se puede entender por la
necesidad de acomodacion del lenguaje contable publico, derivado de la exigencia

de legalidad presupuestaria y estabilidad financiera.

La norma distingue dos procedimientos extintivos a observar, dependiendo
de si el ambito de actuacion corresponde a una entidad, ente u organismo
administrativo que realiza una actividad econdmica, no administrativa, en cuyo
caso se deberdn seguir las pautas comunes que la norma estatutaria sefiala para
cualquier empresa sometida a las leyes de los mercados, mientras que cuando nos
enfrentamos a una organizacion con mera actividad administrativa, en sentido
estricto, habrd que seguir el procedimiento particular establecido para aquellas
organizaciones que en su control econémico y financiero han de observar los
principios de legalidad, economia, eficiencia y eficacia establecidos en la leyes,
cuya finalidad exegética es rendir cuentas a la sociedad sobre el cumplimiento de
los objetivos asignados, asi como sobre el adecuado uso de los recursos de que

dispone.

En definitiva, es en este contexto organizacional y funcional en el que se
estructura el Sector Publico, entendido en sentido amplio, pues recoge las diferentes

modalidades de personalidad juridica con las que la Administracion puede actuar

General de Contabilidad Publica y sus normas de desarrollo las entidades que integran el sector
publico administrativo”.
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en el ordenamiento juridico y con las diferentes clases de personal a su servicio, al
que se reconoce directa y de forma expresa, la legitimidad en la aplicacion del
despido objetivo colectivo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, de acuerdo a lo regulado por la norma reformista del afio 2012,
intentando eliminar disquisiciones o debates sobre la legitimidad o no de su

conveniencia.

I11.El concepto de “empleado publico™.

El vasto complejo organizativo que compone el Sector Pablico y en
especial, las Administraciones Pablicas, hace necesario precisar y distinguir entre
el diferente conjunto de empleados que constituye este colectivo al servicio del
interés general, puesto que dentro de la organizacion publica de servicios podemos
encontrar, trabajadores publicos elegidos directa o indirectamente por los
ciudadanos o designados por los drganos con representatividad democréatica
previstos en la Constitucion y que desempefian los cargos y funciones para los que
han sido elegidos con caracter periodico, al depender su continuidad de una

eventual reeleccién.

Otros trabajadores forman parte de érganos administrativos, generalmente
colegiados y consultivos'?’, en representacion de intereses sociales, econémicos,
sindicales, profesionales, etc., cuyo nombramiento y continuidad depende de la

confianza en ellos depositada por las organizaciones a quienes representan.

No obstante, la mayor parte del personal al servicio de las instituciones
plblicas lo constituye el denominado “empleado publico”'?® que realiza su

profesion como trabajadores dependientes retribuidos por la institucion, ente u

127 El articulo 7 LRJAP reconoce a los 6rganos consultivos como 6rganos especificos de la
Administracion dotados de autonomia organica y funcional, ni dependencia jerarquica con respecto
a la Administracién activa, no pudiendo recibir instrucciones, directrices o cualquier clase de
indicacion de ningln 6rganos sobre el que hayan elaborado disposiciones o producido los actos
objeto de consulta.

128N este sentido Sanchez Mordn M.: Derecho de la Funcion Pdblica, 5 Edicion, Madrid, Tecnos,
2008.
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organismo de la cual dependen, al servicio de los intereses generales. En particular,
y atendiendo a lo establecido en el articulo 8 del Titulo 11, Capitulo I del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (BOE nam. 261),
se define y entiende como tal a “quienes desempefian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales”, distinguiendo y

estableciendo una clasificacion entre:

a)  funcionarios de carrera'?® que mantienen con la administracion una
relacion estatuaria basada en el Derecho Administrativo cuyos servicios

profesionales retribuidos poseen caracter permanente.

b)  funcionarios interinos, aquellos que por razones justificadas de
urgencia y necesidad son nombrados para el desempefio de funciones propias de
funcionarios de carrera siempre y cuando existan plazas vacantes y no sea posible
su cobertura por estos, 0 sea necesario sustituir transitoriamente a sus titulares o se
requiera personal para ejecutar programas de caracter temporal cuya duracion no
exceda de tres afios, ampliable hasta doce meses mas por las Leyes de Funcion
Publicay finalmente, aquellos que realicen funciones por un méaximo de seis meses,
dentro de un periodo de doce meses, consecuencia de un exceso 0 acumulacion de

tareas.

c)  personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal, cuyo
régimen juridico se encuentra regulado en la legislacion laboral y que en virtud de
contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de
contratacion de personal previstas en la legislacion laboral, presta servicios

retribuidos por las Administraciones Publicas.

123 En el seno de dicho colectivo debe entenderse comprendido el personal estatutario de los servicios
de salud, maxime tras la aprobacion de su Estatuto Marco por Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud (BOE nim. 301), que define su
situacion como una “relacion funcionarial especial”.
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d)  personal eventual de caracter no permanente, es decir, personal de
confianza politica con funciones de asesoramiento, cuyo nombramiento es libre y

su cese se produce siempre cuando cesa la autoridad que les ha nombrado.

e) vy, finalmente, debemos hacer mencion al personal directivo
profesional’® que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, siendo designados, mediante procedimientos publicos
de libre concurrencia, en funcién de los principios de mérito y capacidad y a
criterios de idoneidad, cuyas condiciones de empleo no se encuentran sometidas a
lo previsto por la negociacion colectiva, salvo que redinan la condicion de personal
laboral, en cuyo caso se atendrén a la relacion laboral de carécter especial de alta

direccion.

Todo este amplio conjunto de empleados publicos, segin datos publicados
por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas®® y referidas al afio
2012, comprenderian 2.690.099 efectivos, de ellos: 1.653.498 son funcionarios
(61%), 690.278 son personal laboral (26%), y 346.323 (13%) contendria al personal
eventual, funcionarios interinos y otros contratados, y que constituye, respecto al
conjunto de poblacidn activa, un total del 13%.

No obstante, en estas cifras no se incluyen a aquellos trabajadores publicos
gue prestan sus servicios en sociedades mercantiles empresariales, autonémicas o
estatales, ni a los dependientes de fundaciones, ni a los cargos politicos, lo que lleva
a elevar esta cifra segun la Encuesta de Poblacion Activa para el afio 2012 a un total
de 2.917.000 de empleados publicos'®.

130 \/éase Roqueta Buj, R.: La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones
Publicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012”.

131 Boletin Estadistico del Registro Central de Personal, Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas
(http://lwww.seap.minhap.gob.es/dms/es/publicaciones/centro_de_publicaciones_de la_sgt).

132 Encuesta de Poblacién Activa (http://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0012.pdf).

85



En cualquier caso, la posibilidad de aplicar medidas extintivas por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion, solo alcanza al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas, y no, a la restante clasificacion
de empleados publicos detallados por el articulo 8 del RD Legislativo 5/2015
EBEP, funcionarios de carrera, interinos, personal eventual y personal directivo.
Basicamente porque sobre los funcionarios de carrera pesa el derecho a la
inamovilidad®*® establecido en el articulo 14 RD Legislativo 5/2015 EBEP vy
ademas, no se contempla como causa de pérdida de la condicién de funcionario de
carrera, tal y como sefiala el articulo 63'** del RD Legislativo 5/2015 EBEP, las
extinciones objetivas, ni individuales, ni colectivas, la finalizacion contractual de
los funcionarios interinos porque se producira, ademas de por los mismos motivos
que para los funcionarios de carrera, cuando finalice la causa que dio lugar a su
nombramiento, sobre el personal eventual porque su cese tendra lugar cuando se
produzca el de la autoridad a la que se preste la funcion de confianza o

asesoramiento™® y finalmente, el personal directivo porque sus condiciones

133 La diferencia esencial entre el régimen de la funcién publica y el régimen laboral, es el
reconocimiento del derecho de los funcionarios publicos a la inamovilidad (Articulo 14.1 RD
Legislativo 5/2015 EBEP), elemento cardinal de nuestro sistema de funcién publica desde su origen
y rasgo mas definitorio de la situacion juridica de los funcionarios de carrera. El derecho a la
inamovilidad no constituye un privilegio personal del funcionario publico y, por ello, censurable,
sino que tiene una fundamentacion histdrica y una justificacion objetiva, pues constituye la garantia
esencial de la imparcialidad del funcionario pablico en el ejercicio de las funciones publicas que le
corresponden. Ese derecho significa que ningin funcionario puede ser privado de su condicion,
salvo mediante la sancion de separacion del servicio por falta muy grave y a través del
correspondiente expediente contradictorio. Esta garantia protege al funcionario frente a cualquier
pretension arbitraria del poder politico de expulsarle de la Administracidn sin que exista aquella
grave causa objetiva. Asi lo interpretan Manzana Laguarda, R.: Derechos y deberes de los
funcionarios publicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006 y Palomar Olmeda A.: Derecho de la
funcion publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos. Madrid, Dykinson, 1990.

134 E| citado articulo establece como causas de pérdida de la condicién de funcionario de carrera, la
renuncia a la condicién de funcionario, la pérdida de la nacionalidad, la jubilacion total del
funcionario, la sancién disciplinaria de separacion del servicio que tuviere caracter firme, la pena
principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o especial para cargo publico que tuviere caracter
firme.

135 Articulo 12.3 RD Legislativo 5/2015 EBEP.
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laborales y de empleo no se encuentran sometidos a lo previsto en los convenios

colectivos!®.

Por tanto, conforme la reforma establecida se admite y fortalece la
posibilidad de acudir a los articulos 51 y 52 c) ET 2/2015 para extinguir los
contratos del personal al servicio en el Sector Publico, por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, como mecanismo de prevencion y
correccion que permita cumplir la normativa de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera que ha de regir la actuacion de las Administraciones
Publicas conforme al articulo 135 CE, si bien, referido exclusivamente al personal
laboral que conforma las Administraciones Publicas en sentido estricto, de acuerdo
al articulo 3.2 del TRLCSP, que en su aplicacién debera observar las reglas
especificas, que del procedimiento de despido por estas causas, se sefialan por el
parrafo segundo de la Disp. Adic. 162 ET 2/2015, adaptadas a su particular regimen
contable, mientras que en lo concerniente al personal laboral al servicio de los entes,

organismos y entidades que forman parte del sector pablico™’, tal y como estan

136 E| articulo 11.1 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién
laboral de caracter especial del personal de Alta Direcciéon (BOE de 12 de Agosto de 1985) regula
las peculiaridades causas de extincion del contrato de este personal, pudiendo ser cesado por
decision unilateral del empresario; en este caso, el ente, organismo o entidad publica
correspondiente, sin necesidad de alegar causa, sea esta disciplinaria 0 no, y encontrando su
justificacion en el desistimiento por voluntad del empresario, derivado de la falta de reciproca
confianza, caracteristica esencial de esta relacién, requiriendo en su procedimiento, comunicacion
por escrito, debiendo mediar preaviso, y con derecho a las indemnizaciones pactadas en el contrato
0, a falta de pacto, la indemnizacién sera equivalente a siete dias del salario en metélico por afio de
servicio con el limite de seis mensualidades.

137 El articulo 100.1 de la LRISP, establece que el régimen juridico del personal al servicio de los
organismos auténomos podra ser funcionario o laboral, y se regird por lo previsto en el RD
Legislativo 5/2015 EBEP, y demas normativa reguladora de los funcionarios puablicos y por la
normativa laboral. El articulo 106.1 LRJSP, sefiala que el régimen juridico del personal de las
entidades publicas empresariales se rige por el Derecho laboral, con las excepciones relativas a los
funcionarios publicos de la AGE, quienes se regiran por lo previsto en el RD Legislativo 5/2015
EBEP, y demés normativa reguladora de los funcionarios publicos o por la normativa laboral. El
articulo 113 LRJSP, estampilla que el régimen juridico de personal de las sociedades mercantiles
estatales se regira por lo previsto en la LRJISP, por lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
y por el ordenamiento juridico privado. El articulo 121 de la LRISP, contempla que el régimen de
personal al servicio de los consorcios podra ser funcionario o laboral y habrad de proceder
exclusivamente de las Administraciones participantes, si bien excepcionalmente, el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, u érgano competente de la Administracion a la que se
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relacionados en el articulo 3.1 del TRLCSP, y que no tengan la caracterizacion de
Administraciones Publicas, el RD 1483/2012 confirma la posibilidad de practicar
un extinciones de contrato por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion, siguiendo el procedimiento y las reglas generales establecidas en el
articulo 51 y 52 c) del Titulo I, Capitulo Ill, Seccién 42 del ET, tanto en lo
concerniente a la definicion de la causalidad de los despidos, como en lo relativo al
procedimiento aplicable, siempre y cuando no contradiga o sea incompatible con

las especialidades relativas al sector publico.

En conexion con lo anterior, y respecto a la contratacion de personal en
régimen juridico laboral por las entidades, organismos y entes que conforman el
sector publico®®®, el nimero de estos se ha visto incrementado paulatinamente en
los dltimos afios y, previsiblemente, seguird siendo numeroso, adquiriendo una
importancia cuantitativa sustancial y superando el caréacter de excepcionalidad en
su uso, puesto de manifiesto por el articulo 11.2 EBEP 5/2015 que sefiala “las Leyes
de Funcion Puablica que se dicten en desarrollo de este Estatuto estableceran los
criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser
desempefiados por personal laboral, respetando en todo caso que, el ejercicio de las

funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las

adscriba el consorcio, podréa autorizar la contratacion directa de personal por parte del consorcio
para el ejercicio de dichas funciones. Finalmente, el articulo 132. 3 LRJSP, instaura que el régimen
de personal de las fundaciones del sector publico estatal, incluido el que tenga condicion de
directivo, se regira por el Derecho Laboral, asi como por las normas que le sean de aplicacion en
funcion de su adscripcion al sector puablico estatal, incluyendo entre las mismas la normativa
presupuestaria asi como lo que se establezca en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

138 Eg |6gico pensar que cuando la Administracion Publica en su calidad de empresario, recurre a
alguna de las diferentes opciones de contratacion laboral que le proporciona el ordenamiento juridico
laboral, se somete a sus reglas y normas de actuacion y, en consecuencia, la extincién de la relacion
derivada del contrato de trabajo ha de regirse por la normativa social. No obstante, conforme sefiala
la doctrina, la seleccién de personal y el acceso al empleo publico debe respetar, en todo caso, los
principios advertidos en el articulo 55 RD Legislativo 5/2015 EBEP de igualdad, mérito y capacidad,
publicidad de las convocatorias y de las bases, transparencia, imparcialidad y profesionalidad de los
miembros de los 6rganos de seleccion, independencia, discrecionalidad técnica en la actuacion de
estos organos, adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a
desarrollar y agilidad, sin perjuicio de la objetividad en los procesos de seleccién. En conexién con
lo anterior, Rodriguez Escanciano, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantillas
laborales en el sector publico, Madrid, Ediciones lustel, 2013.
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potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de
las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios

publicos”.

El principal problema que plantea esta especialidad de empleado publico
es la inseguridad juridica sobre el régimen que le es aplicable, derivado del hecho
de que, mientras la Administracién, como empleadora y parte de un contrato de
trabajo esta sometida en un principio al derecho laboral, en razén de su estatuto
constitucional®*®, no puede dejar de estar sometida también, en razon de su

naturaleza, al derecho publico o administrativo.

La cuestion a resolver no esta exenta de complicacion dada la especial
configuracién del personal que compone la Administracion, en la que se puede
observar un sistema dual consolidado, constituido por dos regimenes juridicos de
empleados que comprende funcionarios publicos y contratados laborales, unos
sometidos al derecho administrativo y los otros, a las normas laborales estatutarias
y, también administrativas. Ello significa que, de un lado, el Estatuto Basico del
Empleado Publico constituye la normativa basica del trabajador laboral, si bien, de

otro, el régimen aplicable en la extincion contractual de la relacion laboral de estos

139 | os articulos 103 a 107 CE establecen los principios informadores de la Administracion, con
referencia a la creacion de los érganos que la componen y los medios personales que la sirven
(articulo 103), y se prevé igualmente el sometimiento pleno de la Administracion a la Ley y al
Derecho (articulo 103.1) y el control judicial de la potestad reglamentaria y de la actuacion
administrativa (articulo 106.1).

140] a STSJ, Social, Galicia de 13 marzo 2009 (EDJ 2009/64780), interpreta la aplicacion del articulo
96.2 de la Ley 7/2007 EBEP, en relacion a la readmision del personal laboral fijo cuando sea
declarado improcedente el despido acordado como consecuencia de la incoacion de un expediente
disciplinario por la comisién de una falta muy grave, estimando que la opcién no puede corresponder
al trabajador en supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas, sino que s6lo sera
posible respecto aquellos despidos declarados improcedentes, como consecuencia de la incoacién
de un expediente disciplinario, y que se trate de un despido disciplinario, pues el referido articulo
96 indica que el legislador ha previsto tal posibilidad de opcidn a favor del trabajador, para aquellos
supuestos en que la administracion ejerce indebidamente su poder disciplinario, haciendo uso
indebido de las facultades otorgadas, pero no para supuestos como el de autos, en que el cese no
tiene lugar por motivos disciplinarios, sino que se trata de un cese por amortizacion del puesto de
trabajo por causas organizativas, lo que nada tiene que ver con la regulacién contenida en dichos
preceptos.
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empleados puablicos con contrato laboral debera observar, como legislacion

subsidiaria, la normativa laboral especifica.

La tension que produce la sujecion a estos dos sectores del ordenamiento
juridico, cada uno de ellos fundado en principios y finalidades distintas, se hace
evidente en muchos aspectos de la relacion laboral, como por ejemplo, en materia
de contratacion, donde la colision entre los principios del derecho laboral y del
derecho administrativo ha venido siendo resuelta, no sin algunas contradicciones,
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo**!, que no puede dejar de tener en cuenta
las exigencias de los principios constitucionales*?, entre otros, de mérito,
capacidad, y legalidad, cuando de irregularidades de empleo publico se trata,
resefiado en el hecho de que la Administracion en su funcion de empleadora, no
puede desconocer sus diferencias con el empresario privado, ya que toda su
actuacion esta vinculada a las exigencias del interés general, debiendo respetar el

principio de igualdad de todos los ciudadanos.

Igualmente, otros extremos como los que se refieren a la seleccion de
personal o al régimen de incompatibilidades aplicable a los empleados publicos de
naturaleza laboral, han demandado la acomodacion de la legislacion administrativa
sobre la legislacion laboral, estableciendo con ello, condiciones de empleo para los
laborales muy semejantes a las de los funcionarios y directamente inspirada en la

legislacién aplicable a estos ultimos.

Esta tendencia de ajuste y aproximacion entre el contenido de la relacion
juridica de los empleados publicos con contrato laboral y la naturaleza
administrativa de los funcionarios, se rompe ahora con la admisibilidad del despido

objetivo para el personal laboral, en su modalidad individual y colectiva, mientras

141 En cualquier caso y como sefiala la STS, Sala 42, de 11 febrero 2015 (EDJ 2015/21844), en
materia de contratacion, respecto los “indefinidos no fijos” se aplica la doctrina establecida a partir
de la STS, Sala 42, de 20 enero 1998 (EDJ 1998/1305) para impedir que las irregularidades en la
contratacion de las Administraciones Publicas pudieran determinar la adquisicion de fijeza que
resultaria contraria a los principios legales y constitucionales de acceso al empleo publico.

142 | os Principios rectores de acceso al empleo plblico vienen contenidos en el articulo 103. 3 CE.
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que no se contemplan y se niegan mecanismos de ajuste similares para el personal

funcionario o estatutario.

Ello puede ser porque, en opinion del legislador, los problemas
econdémicos, presupuestarios u organizativos en los que pudiera hallarse una
Administracion, deben ser soportados en exclusiva por el personal que tiene con
esta un vinculo juridico laboral, mas fragil y facil de romper, con independencia de
que la condicion de empleado publico que ambos poseen se haya adquirido
conforme la observancia de los mismos principios constitucionales de igualdad,

mérito y capacidad.

Por otra parte, podria desprenderse de la interpretacion causal extintiva
que ahora permite la norma, que la Administracion, como empleadora, considera
que la situacion presupuestaria negativa en la que pudiera encontrarse, es
consecuencia en exclusiva, del sobredimensionamiento de las plantillas de
trabajadores de personal laboral, perturbadas y sometidas con mayor frecuencia a
vaivenes politicos, pues la gestion del personal publico responde en muchos casos
a criterios oportunistas y especulativos, factores que han conducido a la
Administracion a una situacion de insuficiencia presupuestaria contraria, sin tener
en cuenta que la prestacion de servicios proporcionada por el organismo publico,
en la mayoria de los casos, sea realizada simultdneamente por ambos tipos de
personal, desempefiando puestos de trabajo de similar naturaleza pero bajo un
régimen juridico distinto, o recayendo, como opcion mas frecuente, la organizacion
del servicio que ahora es cuestionado, por el personal funcionario, siendo el
personal laboral, un instrumento en la ejecucion de la prestacion. En cualquier caso,
se trata de la adopcion de medidas de ajuste laboral que provoca diferencias
injustificadas y agravios respecto del personal funcionario, al tiempo que perjudica

la gestidn eficaz de los recursos humanos.

En definitiva, las modificaciones normativas introducidas por la Ley
3/2012 y dirigidas al personal que integra el Sector Publico, afectan exclusivamente
al personal regulado por la legislacion laboral, excluyendo al personal que mantiene

con la Administracion una relacion estatuaria basada en el Derecho Administrativo,
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esto es, los funcionarios de carrera y al personal funcionario interino que realiza de
forma temporal o, al menos no permanente, funciones propias de funcionarios de
carrera. La disposicidn en sentido estricto tampoco es de aplicacién al personal
eventual de confianza politica cuya temporalidad va ligada a la autoridad que les ha
nombrado. De esta manera, el personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas, ademas del régimen juridico laboral contenido para los empleados
publicos con caracter general en el RD Legislativo 5/2015 EBEP, debera observar
las normas, reglas y regulacion especifica, contenida en el Estatuto de los
Trabajadores, mientras que el resto del personal se regira por las normas

administrativas y estatutarias que le sean de aplicacion.

IV.La admisibilidad del despido econdmico en las Administraciones
Publicas.

La norma reformista patentiza su intencién, mas si cabe, de aplicar con
plenitud los articulos 51 y 52 c) ET en el &mbito de las Administraciones Pablicas,
puntualizando y clarificando de forma particular la situacion que determina la
concurrencia de la causalidad para proceder a extinciones objetivas, individuales y

colectivas, motivadas en estas circunstancias.

No obstante, antes de entrar en el analisis concreto sobre la admisibilidad
0 no, del despido econémico publico, es conveniente sefialar que no todas las causas
despliegan sus efectos por igual, pues es apreciada y concebida la situacion
econdémica negativa adversa en este ambito, supuesto que ha entrafiado
histéricamente mayor conflictividad interpretativa y exegética, cuando se acredite

la existencia de una situacion de “insuficiencia presupuestaria”'*3. Bien sea porque

143 La interpretacion del concepto de “insuficiencia presupuestaria”, a los efectos de determinar la
existencia de causalidad econdémica en las Administraciones Publicas en sentido estricto, fue
realizada originariamente por el articulo 35.3 RD 1483/2012, que desarrolla la Disp. Adic. 202 del
ET, introducida por el RD-Ley 3/2012, considerando su concurrencia en los siguientes términos:
que en el ejercicio anterior la Administracién Pablica en la que se integra el Departamento, érgano,
ente, organismo o entidad hubiera presentado una situacion de déficit presupuestario, y que los
créditos del Departamento o las transferencias, aportaciones patrimoniales al o6rgano, ente,
organismo o entidad, o sus créditos, se hayan minorado en un 5 % en el ejercicio corriente 0 en un
7 % en los dos ejercicios anteriores. Teniendo en cuenta, a estos efectos, tanto las minoraciones
efectuadas en el presupuesto inicial como, respecto del ejercicio en curso, las realizadas en fase de
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esté motivada en un incremento en los gastos o bien sea, porque se produce una
disminucion de los ingresos, siempre y cuando tal minoracion o incremento, sea
sobrevenido y persistente para la financiacion de los servicios publicos
correspondientes, entendiendo como situacion de persistencia, la insuficiencia
presupuestaria que se padece “durante tres trimestres consecutivos”, temporalidad

que servira de criterio justificativo para acreditar la existencia causal econémica.

Asimismo, se detalla la concurrencia de causalidad técnica, “cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de la
prestacion del servicio publico de que se trate”. Y causas organizativas “cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo
del personal adscrito al servicio publico”. Se ha de sefialar una importante
singularidad en lo que se refiere a las causas legales generales establecidas para
justificar este despido objetivo, individual o colectivo, referida a las entidades, entes
y organismos consideradas Administraciones Publicas en sentido estricto, pues se
reducen a la existencia de caracter econémico, técnico u organizativo, excluyendo
la aplicacion concreta de la causa productiva. Este hecho sera posteriormente
abordado y estudiado en el capitulo dedicado al andlisis de la causalidad del despido

objetivo, en su modalidad y colectiva.

Sucede aqui, igualmente que con la causalidad extintiva econémica,
técnica, organizativa o de produccién operada en el sector empresarial privado, que
se elimina el margen de valoracion y de interpretacion restrictiva que anteriormente
obligaba a enjuiciar la causalidad del despido, no siendo tampoco necesario
acreditar los resultados alegados, ni justificar la razonabilidad de la medida, hecho
no exento de trascendencia, pues su finalidad es eliminar el matiz de incertidumbre

en la aplicacidn de estas decisiones extintivas en el entorno publico.

Ahora bien, es necesario plantearse si el despido por causas econdémicas,

como técnica de ajuste y reestructuracion de plantillas, es admisible en la

gjecucion presupuestaria. No obstante, estos parametros de referencia han sido declarados
parcialmente nulos por la STS, Sala 3? de 19 mayo 2015 (EDJ 2015/77779), al no acreditar una
situacion persistente y sobrevenida.
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configuracién tradicional de las Administraciones Publicas, entidades carentes de
animo de lucro, cuya esencia final es la prestacion de un servicio publico de interés
general'**, Entidades que al no perseguir un beneficio econémico, tampoco disputa
a otras empresas posicion competitiva en el mercado, ni por tanto, ha de someterse
a las exigencias de sus demandas, hecho que de forma innegable y, en el caso de
admitirse la posibilidad de consentir la medida extintiva, plantea dudas respecto a
la forma de concretar la causalidad de la medida econdmica en sentido genérico
habida cuenta de las particularidades de la Administracion en su calidad de
empleador, pues no se ajusta en sentido estricto a las reglas consideradas por el
Estatuto de los Trabajadores, de empresa sometida a las reglas de los mercados que
por presentar dificultades de funcionamiento, en el intento de mantener su posicién

competitiva, debe reorganizar su estructura productiva.

Efectivamente, la principal problematica en su aplicacién reside en que
tradicionalmente la doctrina del despido colectivo se vincula a quebranto de
negocio, situacion econémica negativa, pérdida de clientes, etc., circunstancias de
dificil acomodo cuando hablamos de organizaciones cuyo fin es prestar un servicio
publico de interés general, y que en su financiacion no dependen de ventas u
operaciones mercantiles, sino de impuestos y tributos sufragados por todos los

ciudadanos.

Aun siendo cuestiones planteadas respecto al despido colectivo, la
problematica subyace igualmente sobre el despido objetivo con causa econémica,
técnica u organizativa, puesto que el mecanismo extintivo propuesto, serd uno u
otro, en funcion del numero de trabajadores afectados, por lo que resuelta la
controversia sobre la admisibilidad y procedencia o no, de la causalidad exigida, la
solucion se habra de aplicar por igual, tanto al despido objetivo, como al despido

colectivo.

144 Roqueta Buj, R.: La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones
Plblicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pag. 86.
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El debate no ha estado exento de interpretacion judicial y asi, se encuentran
sentencias contrarias a la idoneidad de aplicar despidos objetivos econdémicos en
las Administraciones Publicas, debido a la propia singularidad de su naturaleza no
lucrativa, al ser la finalidad de estas, la prestacion de servicios publicos, hecho que
no consiente acreditar la existencia de la causalidad econémica negativa en la
empresa o, al menos, hace dificil su prueba. En definitiva, por definicion, se impide
a las Administraciones el encontrarse en dicha situacion, lo que invalida el supuesto
recogido por el articulo 51.1 ET para efectuar extinciones de contratos**®. En otras
palabras, se consideraba que los articulos 51 y 52 ET se habian establecido
pensando exclusivamente en las empresas que acttan en el mercado, cuya finalidad
es la obtencion de beneficios en el desarrollo de la actividad mercantil, lo que
exceptia a las Administraciones Puablicas, entes carentes de animo de lucro
destinados a la prestacion de servicios publicos, de la posibilidad de justificar

causas econdmicas negativas y deficitarias.

Se negaba de esta manera la facultad de acudir a la decisién extintiva
objetiva a la Administracion Publica en su calidad de empleadora y, en
consecuencia, se obstaculizaba la aplicacion sobre los empleados publicos de los

preceptos contenidos en la normativa laboral, lo que revelaba la discordancia con

145 a STSJ, Social, C. Valenciana de 12 diciembre 1997 (EDJ 1997/21046) aborda esta cuestion:
“entiende la recurrente que si las Administraciones Publicas deben someterse a la normativa laboral,
la medida adoptada por el Ayuntamiento, con base en el precepto que se invoca como infringido,
deviene en una obligacion legal, no pudiendo excluirse de forma automética, como lo hace la
sentencia recurrida, la aplicacion del articulo 52 c) a la actuaciéon de una Administracion Pablica”.
La Sala considera, sin embargo, que “el motivo no puede prosperar, no s6lo por cuanto la demandada
se ha limitado a acreditar su endeudamiento sin dar cuenta del valor de sus activos y de su situacién
crediticia como se indica en la sentencia recurrida, circunstancia que podria determinar por si sola
la desestimacion del motivo, sino por cuanto exigiendo el precepto la existencia de una situacion
econdémica negativa de la empresa dicha causa de extincion sera siempre dificilmente predicable de
las Entidades Publica, que por carecer de animo de lucro y estar destinadas a la prestacion de
servicios publicos, no pueden por definicion encontrarse en dicha situacién, ya que su
endeudamiento obedecera a su propia finalidad como entidad publica, siendo buscado de proposito
en la mayoria de los casos para mejorar los servicios que constituyen su finalidad, sin que por ello
su situacion econdmica pueda perjudicar la supervivencia del Ente Pablico, por lo que el motivo
econodmico alegado debe ser desestimado”.
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el hecho de que, como contratante, si existiera un sometimiento a la legislacion

laboral para contratar'4e,

Consciente de esta contrariedad, alguna resolucion judicial reflexiona
sobre el alcance regulador del precepto del despido objetivo, “dictado pensando
exclusivamente en las empresas que actdan en el mercado, cuya finalidad exclusiva
es la obtencidon de beneficios con el desarrollo de su actividad mercantil, no siendo
esta la finalidad de la Administracion**’”, si bien, en el analisis sobre el
acomodamiento de la decision extintiva en el ambito pablico, afiade dos elementos

de ponderacion.

Por un lado, aprecia la naturaleza juridica de las Administraciones Publicas
empleadoras cuya finalidad no es la exclusiva obtencién de beneficios sino la de
prestar servicios a los ciudadanos, gestionando aquellas actividades e intereses de
caracter publico de la comunidad que tengan atribuidas por ley o que estimen
adecuado asumir en funcion de sus propias competencias y libertad de decision al
respecto los servicios y actividades atendidos por el Ayuntamiento son por tanto,
los que las normas legales obligatoriamente les impongan, y los que en cada
momento, situacién y circunstancia se considere oportuno desarrollar, sin que en
ningln caso la finalidad de obtener un beneficio patrimonial sea la causa que
justifique su prestacion. (...) En este contexto es de muy dificil encaje una prevision
legal como la contenida en los articulos 51 y 52 ¢ del ET, cuya finalidad no es otra
que la de intentar mantener la actividad de la empresa y con ello el empleo existente
en la misma, articulando un mecanismo que permita al empresario la resolucion de
determinados contratos de trabajo para de esta forma superar la situacién economica
negativa que hace peligrar la propia existencia de la empresa, o aquellas dificultades

que impidan su buen funcionamiento "ya sea por su posicién competitiva en el

146 35S, Social, nim. 11, Barcelona, 10 junio 2011 (EDJ 2011/152747) y nim. 12, de 13 diciembre
2011 (EDJ 2011/292031).

147 STSJ, Social, Catalufia, de 9 marzo 1999 (EDJ 1999/11883).
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mercado o por exigencias de la demanda™ y que a la larga podrian igualmente

perjudicar el sostenimiento y viabilidad de la actividad empresarial *,

De otro lado, el segundo elemento ponderado hace referencia al régimen
del personal de la Administracion, cuya regulacion juridica estd sometida al
ordenamiento laboral y, por tanto, no se puede negar ni exclusiva, ni
razonablemente su facultad*® de acudir a la via extintiva de los articulos 51 y 52
del ET. En efecto, frente a las consideraciones obstativas “se encuentra el hecho
innegable de que si partimos del sometimiento de las administraciones publicas a
la legislacion laboral para contratar, no hay razon para que deba excluirse la
aplicacion de la misma para extinguir los contratos en base a las causas previstas
en el propio Estatuto de los Trabajadores, como esta Sala ha tenido ocasion de poner
de manifiesto en sentencia de 2 de octubre de 1998 (rec. num. 1168/1998)”.
Concluye la sentencia que “la correcta aplicacion de ambos principios nos lleva a
la conclusion de admitir la posibilidad de que también las Administraciones y
Organismos Publicos puedan acogerse a la extincién de los contratos de trabajo por
las causas que regulan los articulos. 51 y 52 ET, pero siendo rigurosamente

restrictivos en su aplicacion”.

En otras palabras, la Sentencia positiviza la eventualidad de admitir que
también las Administraciones y organismos publicos puedan acogerse a la extincion
de contratos de trabajo por las causas que regulan los articulos. 51 y 52 del Estatuto
de los Trabajadores, aun siendo esta practica una situacion anémala de recurso
excepcional y extraordinario y referida en la mayoria de las situaciones aceptadas,

al despido objetivo. Por las antedichas razones, siendo rigurosamente restrictivo en

148 STSJ, Social, Catalufia, de 9 marzo 1999 (EDJ 1999/11883).

149 Jgualmente la STSJ, Social, Aragén de 8 mayo 1999 (EDJ 1999/15155), “sujeta una
administracion, empleadora en régimen laboral, a las normas del derecho laboral, nada impide la
aplicacion de las formas de extincién antedichas, sin perjuicio de que la peculiaridades de la empresa
inciden en el examen de los requisitos legales, en cuanto que las causas organizativas o econdmicas
habran de estudiarse conforme a la naturaleza puablica de la entidad publica empleadora, con distinto
alcance que en el ambito de la empresa mercantil, pues no es el &nimo de lucro, sino el interés
general o el servicio publico, lo que constituye su causa y finalidad”.

97



su aplicacion, Unicamente para los casos en los que concurran circunstancias
verdaderamente especiales y extraordinarias que justifiquen y permitan entender
razonable esta medida en un ambito tan singular como es el de la actividad
desarrollada por los ayuntamientos como es la de prestar servicios a los ciudadanos,
recuérdese, fin de interés general y sin &nimo de lucro y no obtener beneficios en el

desarrollo de su actividad mercantil*>®,

150 En el mismo sentido, la SJS, Social, nim. 11, Social de Barcelona de 10 junio 2011 (EDJ
2011/152747) manifiesta el Organo Judicial “se derivan dos consecuencias especialmente relevantes
a estos efectos:

1°) Que sus ingresos econdmicos no dependen de la comercializacion o venta de productos o
servicios en el mercado, ni por tanto de una actividad mercantil en el que las reglas de la
competencia, oferta y demanda tengan trascendencia.

2°) Que los organismos publicos, pueden y deben prestar servicios deficitarios en los que no solo no
obtienen beneficios econémicos, sino que necesariamente tendran siempre pérdidas que en ningin
caso podran ser superadas por la propia naturaleza de este tipo de prestaciones. En este contexto es
de muy dificil encaje una prevision legal como la contenida en los articulos. 51 y 52, ¢ del Estatuto
de los Trabajadores, cuya finalidad no es otra que la de intentar mantener la actividad de la empresa
y con ello el empleo existente en la misma, articulando un mecanismo que permita al empresario la
resolucidn de determinados contratos de trabajo para, de esta forma, superar la situacién econémica
negativa que hace peligrar la propia existencia de la empresa, o aquellas dificultades que impidan
su buen funcionamiento “ya sea por su posicién competitiva en el mercado o por exigencias de la
demanda” y que a la larga podrian igualmente perjudicar el sostenimiento y viabilidad de la actividad
empresarial”.

Asimismo la SJS, Social, nim. 12, Barcelona de 13 diciembre 2011 (EDJ 2011/292031) sobre la
aplicabilidad de los expedientes de crisis al personal al servicio de las Administraciones Publicas,
“se trata de una posibilidad o facultad que el ordenamiento le brinda para superar una situacién
problematica y critica. Importa destacar esta circunstancia por cuanto el modo de estar y actuar por
parte del empleador en y ante la sociedad y los ciudadanos es muy distinto en funcién de la
naturaleza propia del mismo. Asi, la empresa en un sentido amplio, en cuanto conjunto organizado
de medios para producir bienes y servicios que se lanzan al mercado para su comercializacion, se
rige por el principio de libertad empresarial (articulo 38 CE) y por el derecho privado y su finalidad
es la da la obtencion del beneficio econémico. Puede hacer todo aquello que la Ley no le prohibe de
cara a obtener sus fines y esta expuesta al riesgo y ventura de sus inversiones y de su propia
existencia. En contraposicion, la Administracion Pablica, tal y como sefiala el articulo 103.1 de la
CE “sirve con objetividad los intereses generales y actta de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno ala Ley y al
Derecho”. Las Administraciones Puablicas tienen una actuacidn estrictamente reglada y Unicamente
pueden hacer aquello que la Ley y el Derecho les permiten. De lo indicado se desprende que si bien
la Administracion Pablica en general y la Administracion local en particular pueden disponer de
empleados publicos ligados con un vinculo laboral segln los criterios que marca el Estatuto del
Empleado Publico, ello no significa que la Administracion Publica esté expuesta a los riesgos de las
empresas y que su actuacién en cuanto empleador en la relacién laboral deba ser, por tanto,
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Posteriormente con la promulgacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Publica (BOE de 03 de Agosto de 1984),
modificada por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma
del régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion por desempleo (BOE
de 31 de diciembre de 1993), se facult6 a la Administracion para adoptar planes de
empleo como medida flexibilizadora que permitiera la reasignacion de efectivos y
mejorar asi, la eficacia y eficiencia del servicio prestado. Ello introdujo un nuevo
elemento de reflexion en la cuestion debatida que obligaba a plantear y resolver, si
la Administracion deberia acudir a medidas flexibilizadoras extintivas radicales
cuando asi lo estimara oportuno o si por el contrario, la corresponderia acudir previa
y taxativamente a los mecanismos flexibilizadores de planificacion y
reorganizacion en la gestion de los recursos humanos, previstos por las normas
reguladoras de la funcién publica>!, también subsidiarias del régimen del personal
laboral al servicio de la Administracion, facultando a esta, en consecuencia, para

adoptar medidas organizativas, de caracter menos traumatico para el empleado.

En conexion con lo anterior, las sentencias favorables sobre la
admisibilidad de aplicar despidos objetivos enjuiciaban como Unico elemento de
examen, la necesidad de la Administracion de mejorar la situacion negativa adversa
que la afecta. Decision propiciada por un planteamiento restrictivo en la contencion
del gasto publico, exigiendo, de un lado, la concurrencia de las circunstancias

previstas en el articulo 52. ET, a pesar de la dificultad de encajar aquellas

exactamente igual a la de cualquier otro empleador que no tenga la condicién de Administracion
Publica”.

151 El articulo 15y ss., de la Ley 22/1993, modificaron el articulo 18 de la Ley 30/1984, permitiendo
a las Administraciones Publicas elaborar Planes de Empleo, referidos tanto a personal funcionario
como laboral para la 6ptima utilizacion de los recursos humanos en el ambito a que afecten,
ofreciendo entre otras medidas: previsiones sobre modificacion de estructuras organizativas y de
puestos de trabajo, suspension de incorporaciones de personal externo, reasignacion de efectivos de
personal, establecimiento de cursos de formacidn y capacitacion, medidas especificas de promocion
interna, prestacion de servicios a tiempo parcial, necesidades adicionales de personal y otras medidas
gue procedan en relacion con los objetivos del Plan de Empleo. Igualmente el articulo 16 admite la
reasignacion en otras Administraciones Publicas del personal funcionario afectado por un Plan de
Empleo cuyo puesto sea objeto de supresion, como consecuencia de un Plan de Empleo, podran ser
destinados a otro puesto de trabajo por el procedimiento de reasignacion de efectivos.
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previsiones legales de caracter econdmico en las relaciones laborales existentes en
las Administraciones Publicas y, de otro, la decision de reorganizar los efectivos
humanos que conforman su plantilla como medida de ayuda para la racionalizacion

del gasto.

Se eliminan con ello, las dificultades que impedian el buen funcionamiento
del servicio publico o, al menos, ayudaria a la superacion o no aparicion de las
dificultades'®, reconociendo a la Administracion la facultad de eleccion, entre
diferentes medidas flexibilizadoras, ya sean estas decisiones extintivas o consistan

en la adopcion de planes de empleo u otras, como la reasignacion de efectivos®®3.

En el mismo sentido, otra resolucién judicial*>* expone que el legislador,
consciente de la rigidez que, en algunas ocasiones, presentan los recursos humanos
de las Administraciones Publicas, ha proporcionado diferentes herramientas
flexibilizadoras a la Administracién (planes de empleo y despidos objetivos) para
que estas puedan optimizar sus recursos humanos, cuyo fin no es otro que la mejora

del servicio publico prestado, motivo por el cual podrd acordar, si lo estima

152 Asi, la STSJ, Social, Madrid, de 10 junio 2005 (EDJ 2005/267527), estima que los despidos no
tienen que suponer necesariamente la superacion de la crisis econdémica pues la ley exige, a tenor de
lo expuesto a partir de la reforma de 1997 (Ley 63/97) del articulo 52.c) ET, que bastara con “el fin
de contribuir a la superacion de situaciones econémicas negativas, variacion intrascendente en este
aspecto, pues en todo caso la exigencia de que el despido «contribuya» es el elemento clave y
decisivo, y es sabido que contribuir equivale a «ayudar y concurrir con otros al logro de algin fin».
No es preciso, por tanto, que el despido objetivo adoptado sea por si solo medida suficiente e
ineludible para la superacion de la crisis, pues basta a tal fin que esa extincién contractual contribuya
a la mejoria de la empresa, es decir, que ayude o favorezca la consecucion de esa mejoria; si bien
tal contribucion ha de ser directa y adecuada al objetivo que se persigue, no debiendo tomarse en
consideracién la contribucion meramente ocasional, tangencial o remota (SSTS de 24-4 EDJ
2002/27194- y 30-9-02 EDJ 2002/51523)”.

153 Asi sentencia el STSJ, Social, Castillay Ledn (Valladolid) de 24 julio 2006 (EDJ 2006/358389)
al estimar “cuando una Administracion Publica actia como empleadora le son plenamente aplicables
las normas laborales, entre ellas el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, reguladora de la
extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, siempre que concurran las circunstancias en
él previstas para proceder a la citada extincion, sin que sea preceptivo acudir a la regulacion del Plan
de empleo, regulado en el articulo 18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, modificado por Ley
22/1993, de 29 de diciembre”.

134 STSJ, Social, Aragén de 20 marzo 2006 (EDJ 2006/274727).
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oportuno, la realizacion de despidos objetivos, conforme las reglas y normas
prescritas en el Estatuto de los Trabajadores, sin necesidad de acudir previamente a

la aprobacion de un plan de empleo que asi lo disponga®®.

Con criterios judiciales analogos a los anteriores, se admitia plenamente
los despidos objetivo y colectivo en la Administracion cuando concurrieran tres
elementos, a saber: un primer elemento objetivo o concurrencia de una situacion
desfavorable para la Administracion, por ejemplo, escasa rentabilidad o ineficiencia
de un servicio; un segundo elemento subjetivo, determinado por la licita decision
de la Administracién, en su calidad de empleado, de amortizar los puestos de
trabajo; y finalmente, un tercer elemento consistente en la conexion entre los dos
anteriores, precisado en la adecuacién de la medida adoptada de extinguir los
contratos y la aptitud de la misma para mejorar la situacion negativa, reconociendo
con ello a la Administracion, la libertad de eleccion entre despidos y otras medidas
flexibilizadoras, como los Planes de Empleo o medidas de reasignacion de

efectivos!®,

155 Se decia en ese precedente que “el plan de empleo, regulado en el articulo 18 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, en la redaccion conforme a la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, se ha definido como
una figura de actuacion global que supone la adopcién de una serie de medidas y previsiones para
ajustar la situacion del personal de una Administracién pablica a la estructura y necesidades de la
organizacion. Se trata de un instrumento de racionalizacién y optimizacién de los recursos de
personal para que las Administraciones Publicas puedan hacer frente a los cambios producidos en
las técnicas y métodos de trabajo. Por consiguiente el legislador, consciente de que la rigidez que,
en algunas ocasiones, presentan los recursos humanos de las Administraciones Publicas, ha creado
esta figura para que aquellas puedan optimizar sus recursos, en aras a un mejor servicio publico, a
través de un proceso que incluye la negociacion con los representantes de los trabajadores y que, en
el &mbito de la Administracion local, finaliza con su aprobacion por la corporacion en pleno. Pero
el hecho de que el legislador, en la linea flexibilizadora de tantas reformas legales, haya
proporcionado a las Administraciones Publicas un nuevo instrumento de racionalizacion de sus
recursos humanos en el marco del cual se podra acordar la realizacion de despidos objetivos (los
cuales estaran en todo caso sujetos a los requisitos de los articulos 52 y concordantes del Estatuto
de los Trabajadores), no supone que a partir de su instauracion la Gnica forma de llevar a cabo
despidos objetivos por las Administraciones Publicas sea previa aprobacion de un plan de empleo
que asi lo disponga”.

1% STSJ, Social, C. Valenciana, 12 diciembre 1997 (EDJ 3186/1997) y Andalucia (Sevilla) 25 abril
1997 (ndm. 1611/1997).
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Igual conclusién sobre la procedencia de los despidos adopta otro
pronunciamiento judicial*® reflexionando que el tinico elemento de debate debe ser
acreditar la existencia de dificultades o situacion econémica negativa, y en caso de
existir y ser acreditada, la medida de despido es ajustada por ayudar a superar estas
dificultades®®.

De la misma forma analiza otra sentencia®>® respecto la admisibilidad de
la amortizacion de un puesto de trabajo cuando exista la necesaria conexién de
funcionalidad o instrumentalidad, entre la extincion decidida y la superacion de la
situacion de dificultad acreditada. Valora la sentencia, en términos de eficacia y
eficiencia, que lo relevante es la gestion y organizacién racional de los recursos
publicos disponibles por parte del servicio administrativo y que este cumpla de la
manera mas eficiente posible la prestacion puablica que tiene encomendada,
careciendo de importancia que el servicio puablico no compita en el mercado, ni

tenga animo de lucro, pues no por ello deja de ser empleadora.

En consecuencia cuando el mantenimiento de un puesto de trabajo publico
no sea racionalmente defendible y con su supresion o amortizacion, se mejora la
organizacion de los recursos, se eliminen dificultades que impidan el buen
funcionamiento de la empresa, o se impida que surjan estas dificultades, sera
ajustada la eliminacion objetiva de puestos de empleados, no siendo determinante

si el servicio publico afectado es financiado por una Administracion Publica, pues

157 STSJ, Social, Catalufia de 2 octubre 1998 (EDJ 1998/61221).

1% En el caso concreto se valora la preexistencia previa de una norma legal de obligado
cumplimiento que vacia de contenido servicios que se venian prestando y que obliga a adoptar
medidas organizativas y técnicas con la finalidad de reestructurar la plantilla de personal,
circunstancia que justifica la reorganizaciéon de los recursos humanos, y la medida adoptada de
amortizar puestos del profesorado que venia impartiendo la ensefianza que desaparece, lo que
legitima que el Ayuntamiento en cuestion haga uso de las prerrogativas que le concede el articulo
41.14 c) del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (BOE de 22 de
Diciembre de 1986).

159 STSJ, Social, Madrid de 10 junio 2005 (EDJ 2005/267407).
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esta, en ultimo término, es la responsable y garante del buen destino y empleo de

los recursos economicos publicos.

En suma, a falta de regulacion expresa y clarificatoria, la responsabilidad
sobre la procedencia o no de las decisiones extintivas en el Sector Publico, ha
venido recayendo hasta la fecha, sobre una doctrina judicial pendular. Asi se aprecia

en esta revision retrospectiva judicial del despido objetivo.

En un primer momento, se negaba radicalmente la posibilidad de adoptar
despidos objetivos en la Administracidon Pablica, en funcion de una interpretacion
literal de la norma. Interpretacion que parte del propio Estatuto cuando menciona
que el término “empresa” ha de verse afectada en su “viabilidad futura” por tener
que enfrentarse a una coyuntura economica adversa, conceptos alejados de la propia
idiosincrasia de la Administracion que no estd sometida ni a las reglas de los
mercados, ni sus problemas tienen causa en una pérdida de competitividad, sin que
en ningun caso y aun encontrdndose con problemas financieros, su viabilidad se
encuentre comprometida, puesto que los recursos de los que dispone, sus ingresos
y la determinacion de sus gastos, no dependen de los mercados, sino de la

recaudacion tributaria que en mayor medida depende de decisiones politicas.

Posteriormente, se acepto la admisibilidad de adoptar medidas de despido
con fundamento en el sometimiento de empleador y empleado a las normas de
Derecho Laboral, si bien modulando la intensidad de la decision extintiva, dada la
peculiaridad de la naturaleza de la Administracion u organismo publico empleador,
entidad carente de animo de lucro que exige que la adopcién de medidas extintivas
sea una técnica excepcional, dado que en puridad y en linea con la argumentacion
anterior, la Administracion no puede sufrir de una posicion desfavorable en el
mercado, pues no se encuentra sometido a las leyes que lo rigen. Y ello, ain
conociendo que las Administraciones Publicas disponen de diferentes herramientas
flexibilizadoras alternativas que minimicen las consecuencias de su decisidn, como
Planes de Empleo para optimizar la gestion de los recursos humanos con los que
cuenta, convirtiéndose en una alternativa opcional que depende de la propia
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capacidad decisoria de la Administracion y no siendo una iniciativa de obligado

cumplimiento.

Por otra parte, un sector de la doctrina cientifica ha defendido plenamente
la admisibilidad de aplicar despidos del personal laboral'®® al servicio de la
Administracion por causas objetivas, al hacer una interpretacidn “a sensu contario”
de la no prohibicion expresa por el articulo 51 ET de su utilizacion en este ambito,
precepto que en la regulacién ofrecida tampoco distingue entre empresas publicas
o privadas a la hora de practicar despidos, utilizando un concepto global, no
excluyente, y sefialando criterios generalistas que siempre y cuando concurran y
contribuyan a mejorar el buen funcionamiento de la empresa a través de una mejor
organizacion de los recursos, han de ser admitidos, si bien, observando las
peculiaridades de la Administracion como empleadora, consecuencia de su

organizacion administrativa.

Igualmente se vino invocando y accediendo una causalidad extintiva
objetiva en la Administracion, cuyo fundamento encontraba acomodo en el propio
Estatuto de los Trabajadores, en la letra e) del articulo 52, que justificaba de
forma exclusiva y expresa la admisibilidad del despido cuando tuviera causa en,
“insuficiencia de la correspondiente consignacion presupuestaria para el
mantenimiento del contrato de trabajo del que se trate en Administraciones Publicas
0 por entidades sin animo de lucro”. Causalidad que era aplicable a contratos
concertados por tiempo indefinido para ejecutar planes y programas publicos
determinados, sin dotacion econdmica estable y utilizados por la Administracion

160 Cruz Villalén, J.: “Los Expedientes de Regulacion de Empleo en las Administraciones Publicas”.
Revista de Derecho Social, nim. 49, 2010.

161 En redaccion establecida por el articulo tercero apartado dos de la Ley 12/2001, 9 julio, de
medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de
su calidad (BOEL10 julio), se autoriza la extincién por causas objetivas de los contratos indefinidos
formalizados por la Administracion para la “ejecucion de planes o programas publicos
determinados”, cuando su financiacion proviene de ingresos externos de caracter finalista y deviene
insuficiente para el mantenimiento del contrato de trabajo suscrito.
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como foérmula flexible a la contratacion temporal*®? de obra o servicio determinado,
alternativa contractual que eliminaba concatenaciones fraudulentas de contrato y
que ofrecia una cierta estabilidad en el empleo al trabajador, cuyo fin era el término
del programa ejecutado o la falta de indemnizacién que hacia imposible continuar

con él.

De esta manera, el legislador admitia, de forma excepcional, la utilizacion
del despido objetivo'®, si bien referenciado a una modalidad contractual concreta
legalmente, el contrato indefinido y a una causa particular, como es la ausencia de
dotacién presupuestaria o falta de subvencion, incidentes vinculados con la
causalidad econdémica que produce una falta de recursos que determina la
finalizacion de la actividad o también, con la causa organizativa, pues la posibilidad
de seguir prestando el servicio, materialmente ya no es posible por no disponer de

financiacion que permita continuar con el servicio prestado®®.

En cualquier caso, ahora se produce a través de la Disp. Adic. 2% incluida
por la Ley 3/2012 relativa a la aplicacion de medidas extintivas por causas
econdémicas, técnicas u organizativas en el Sector Publico, una intervencion
legislativa concluyente que intenta eliminar litigios interpretativos sobre la
capacidad y aptitud de las Administraciones Publicas para adoptar despidos

conforme a las reglas de los articulos 51y 52 ET.

Anteriormente, las tesis manifestadas por la jurisprudencia oscilaban entre,
la esencia intrinseca de la Administracion, entidad carente de &nimo de lucro que
ha de servir los intereses generales y que, por tanto, la obliga a asumir la prestacion

de servicios publicos, aun siendo estos deficitarios o por el contrario, apreciaban la

162 De la existencia de una subvencién no se deriva que la contratacion deba ser necesariamente
temporal. STS, Sala 4?3, de 21 marzo 2002 (EDJ 2002/27064).

163 En este sentido Gualda Alcala, F.J.: La problematica aplicacion del despido colectivo ene las
Administraciones Publicas, Madrid, Centro Sindical de Estudios, 2011.

164 Asf lo reconocen las sentencias STS, Sala 42, de 19 marzo 2002 (EDJ 2002/27056) y STSJ, Social,
Canarias (Las Palmas) de 19 diciembre 2001 (EDJ 2001/80293).
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premisa de que, si la Administracion puede contratar conforme a la normativa
laboral en condiciones de igualdad con una empresa privada, en consecuencia
puede extinguir igualmente el contrato, siempre y cuando concurra alguna de las
causas sefialadas en la norma estatutaria que justifique la medida de amortizacion,
pues en el desarrollo de su actuacion en el mercado, la Administracién ha de
observar los principios constitucionales de eficacia y eficiencia contenidos en el
articulo 103.1 CE.

Como ya ha sido expuesto, por imperativo normativo contenido en la LO
2/2012, de 27 de abril, la Administracion ha de adecuarse en su actuacion a criterios
de eficiencia y racionalidad. Criterios que se compadezcan con la utilizacion de la
organizacion eficiente de los recursos humanos basada en una organizacion
administrativa racional, evitando gastos innecesarios y el modo maés eficaz en la
prestacion de los servicios publicos; todo ello plasmado en la reduccién de
retribuciones de sus empleados, congelacion de ofertas pablicas, prohibicion de
articular sistemas de promocion profesional y otras medidas de austeridad*®>*como
son la externalizacion de servicios o la expulsion de trabajadores del ambito

publico.

Ello ha permitido la severidad de la crisis padecida en suma, que la reforma
del mercado laboral operada por la Ley 3/2012, superara la tradicional oposicion a
la facultad de aplicar las medidas de reestructuracion empresarial establecidas por
los articulos 51 y 52 del ET para resolver las dificultades derivadas de los
excedentes de personal en las Administraciones Publicas, permitiendo adoptar
medidas incisivas y traumaticas de flexibilidad externa en la gestion de los recursos
humanos para responder a la urgente necesidad de minorar el déficit pablico a través

de la no menos discutible apuesta por reducir el empleo plblicot®.

165 palomar Olmeda, A.: La hora de apostar por la gestion publica, Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 842, 2012 (BIB2002/893), pag. 1.

166 Rodriguez Escanciano, S.: Despidos y otras medidas de reestructuracion de plantillas laborales
en el sector publico, Madrid, lustel, 2013, pag.42

106



CAPITULOV. LA CAUSALIDAD DEL DESPIDO OBJETIVO EN EL
SECTOR PUBLICO.

I. Las peculiares circunstancias del despido objetivo en el Sector Publico

Analizada la complejidad estructural del vasto entramado que integra el
Sector Publico y el heterogéneo vinculo juridico de las diferentes personalidades de
los empleados a su servicio, se ha de considerar el impacto que en el mismo han
supuesto las importantes novedades legislativas introducidas por la dltima reforma
laboral a través de la Ley 3/2012, en especial por su Disp. Adic. 22 relativa a la
aplicacion del despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion al Sector Publico.

La extincion del contrato de trabajo es la ruptura total de la relacion laboral
y consecuentemente, la cesacion definitiva en la prestacion de servicios y con ello, la
disolucion del vinculo juridico-laboral, diferencidndose asi, de la suspension del
contrato de trabajo o de la excedencia donde no hay ruptura definitiva, sino solo
paralizacion temporal de los efectos mas importantes del contrato de trabajo

(excepcion hecha respecto la excedencia forzosa).

La caracteristica principal del despido en el ordenamiento juridico espariol
es que se exige justa causa de despido, convirtiéndose en un instituto causal. En
consecuencia, para que el despido sea licito tiene que tener una causa que lo justifique
de las previstas por el ordenamiento laboral. Si no la tiene o, ain teniéndola, no se
observan los requisitos de forma que el ordenamiento exige como garantia, el despido
no podra adoptarse al no poder concurrir la causa y sera reprobado judicialmente,
declarado improcedente 0 mas excepcionalmente nulo segin los casos, con

consecuencias desfavorables para el empresario.

En el contexto de las Administraciones Publicas, el articulos 96.1 RD
Legislativo 5/2015 EBEP refuerza el sistema causalista de nuestras relaciones
laborales, al contemplar la separacién del servicio de los funcionarios, la revocacion
del nombramiento de los funcionarios interinos y el despido disciplinario del
personal laboral, (...) siempre que la sancidn se derive de la comision de faltas muy

graves.
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El caracter causal se fundamenta en la protecciéon constitucional del
empleo contenido en el articulo 35 CE y en el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes previsto en el articulo 1255 CC, siempre que esta no sea
contraria a las leyes, asi como en la prohibicion de dejar a la voluntad exclusiva de
una parte la validez y el cumplimiento de los contratos, tal y como sefiala el articulo
1256 CC.

El cuadro general de las causas de despido por el que las empresas y, también
las Administraciones Publicas, pueden extinguir el vinculo contractual con sus
empleados por causas objetivas legalmente procedentes es muy heterogéneo y solo
consigue encontrar justificacion en alguno de los origenes y naturaleza contenidos en
el articulo 52 ET, proyectadas sobre el funcionamiento de la empresa, causas
acaecidas durante la vigencia del contrato, conducen de una u otra forma a un
desequilibrio contractual insuperable para el empleador pero sin incumplimiento del
trabajador, bien sea por no poder cumplir la obligacion de retribuir el trabajo o bien,
por no poder desempefiar la obligacion de la prestacion de servicios u obra de la que
se trate, e igualmente por no poder cumplir una y otra, ambas obligaciones esenciales

del contrato.

Asi pues, una vez justificada la concurrencia de la causa, el empresario
debera acreditar que el contrato ha devenido gravoso para el empleador por la
causalidad invocada, perdiendo su relevancia e interés para el mismo, o lo que es
lo mismo que el contrato ha perdido su objeto y su causa, que son los presupuestos
obligados para su permanencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 1261 CC, lo
que sucede cuando la prestacion de trabajo ha perdido su utilidad para el empresario
por causas objetivas sobrevenidas, del mismo modo que el trabajador puede
extinguir justificadamente su contrato de trabajo cuando el empresario no esta en

condiciones de proporcionarle trabajo efectivo o de retribuir su trabajo.

En todo caso, las causas aducidas no deben tener correspondencia con la
capacidad volitiva del trabajador o trabajadores afectados, pues la causalidad
extintiva estipulada en el citado articulo puede tener alcance diferente, presentando

caracter global si encuentra justificacion en el articulo 49.1.i) del ET que admite el
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despido colectivo fundado en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, o caracter individual, con fundamento en el articulo 49.1.1) ET, que
reconoce la extincion individual del contrato de trabajo por causas objetivas
legalmente procedentes, cuando se proyecta sobre un Gnico contrato de trabajo o
incluso afectada una pluralidad de ellos, no se alcanza a una colectividad
determinada reglamentariamente o, tampoco perturba a todos los empleados de la

empresa.

Aparece, por tanto, un despido donde la iniciativa empresarial para realizar
las extinciones se convierte en la génesis de su motivacion, pues sélo al empresario le
corresponde la apreciacion y concurrencia de las causas alegadas, legitimandolo para
adoptar la medida, al menos en primera instancia, puesto que el Unico control sobre la
decision acometida sélo encontrara su tiempo en un momento posterior, tal y como
las nuevas medidas de la reforma operada por la Ley 35/2010 y la Ley 3/2012, han

plasmado, al eliminar el control administrativo y la justificacion racional de la medida.

Estas decisiones admiten un alto grado de discrecionalidad por parte del
empresario que puede decidir arbitrariamente la conveniencia o no de la adopcion de
la medida, al responder Unicamente a propios criterios personalistas e individuales,
siempre que con ello se contribuya a mejorar una situacion negativa adversa, favorecer
la supervivencia del proyecto empresarial y la estabilidad en el empleo de los restantes
contratos laborales, convirtiéndose el objetivo finalista que se pretende alcanzar, en el
elemento determinante para justificar la adopcion de una medida tan radical y
traumatica como es la extincion del contrato del trabajador, puesto que la evolucion
negativa de la actividad empresarial permitira comprobar si la extincion de contratos

se ajusta razonable y proporcionadamente a la misma.

Ahora bien, cuando la Administracion tiene que adoptar una decision de
cualquier tipo, incluidas por supuesto aquellas que afecten al personal a su servicio,
tiene que tener en cuenta su propia esencia derivada del reconocimiento constitucional
que el articulo 103.1 CE le confiere, pues ha de “servir con objetividad los intereses
generales y actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,

descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley
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y al Derecho”, principios que matizan su capacidad de decision como empleadora,
alejandola de la libertad de actuacion presente en la esfera privada empresarial,
reconocida igualmente en el articulo 38 del texto constitucional, puesto que, en todo
caso, ha de demostrar que los planteamientos adoptados son objetivos 0 no
interesados, estando obligada a justificar el sometimiento de su decision a la Ley y el

Derecho y como esta se enmarca en el ordenamiento juridico.

La interpelaciéon constitucional de objetividad exige que se realice un
analisis previo, reflexivo, publico, explicito y transparente para justificar los
motivos y fundamentos de la medida adoptada y como esa concreta decision se
acomoda dentro de su proyecto de re-organizacion de la estructura de los recursos
humanaos, incluido este en un marco global dentro de la planificacion estratégica de
la prestacion de servicios de la Administracion. En consecuencia, antes de adoptar
la decision extintiva, debera hacer un esfuerzo de objetividad, imparcialidad,
justificacién y argumentacion de su criterio para determinar la finalidad a
conseguir, cual es la pretension de la extincion o que se gana con ella, incidencia
de la amortizacion del servicio para el interés general, por qué la medida afecta a

unos trabajadores en concreto y no otros, etc.

Utilizando otros términos, deberé defender la imparcialidad de su decision,
qué es lo que se pretende conseguir con esas medidas, como y por qué,
permitiéndonos saber como administrados, si el servicio pablico en cuestidn va a
hacer mas con menos o, si por el contrario, la calidad del servicio se resiente,
haciendo simplemente menos, o finalmente expresando que la prestacion del
servicio se va a hacer de otra forma, lo que en definitiva servira para argumentar y
razonar la concurrencia de las causas que justifican un despido objetivo, que al fin
y al cabo es una decision empresarial ligada a aspectos econémicos en su sentido

amplio.

Sin la ponderacién de estos elementos o con una mera alegacion de la
concurrencia causal, en un ulterior control judicial de la decision, la objetividad de
la medida, esencia de la propia actividad de la Administracion, estara en dificultad

de conseguir su aceptacion. Es decir, aunque en principio el empresario, en este
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caso gestor publico, tiene un amplio margen de libertad para adoptar medidas
extintivas cuando concurran los elementos concretados y exigidos por la ley, la
revision judicial, de producirse, habra de valorar la adecuada razonabilidad de la
medida, factor que necesariamente ha de estar siempre presente en la aprobacion y

proporcionalidad de la decision.

Este planteamiento conviene tenerlo presente en el analisis sustantivo y
procedimental de la causalidad econémica de los despidos objetivos, individuales
y colectivos, en los que la adopcion de la medida concreta ha de estar vinculada con
el caracter finalista que se pretende alcanzar con la decisién adoptada, que no debe
ser otro que la viabilidad del proyecto de servicio publico y su utilidad para el
interés general, lo que favorecerd y contribuird a mejorar la situacion de déficit

presupuestario de la administracién afectada.

Il. La causalidad econémica del despido objetivo.

El articulo 49.1.1) ET 2/2015 reconoce la extincion individual del contrato
de trabajo por “causas objetivas legalmente procedentes”®’, encontrando su
regulacion sustantiva en el articulo 52 ET 2/2015, que reconoce cinco causas de
materializacion y en el articulo 53 ET 2/2015, regulador de la forma y efectos de la

extincién por causas objetivas.

La especialidad objetiva de extincién del contrato por voluntad del
trabajador encuentra su precedente en el despido por motivos justificados, pero
independientes de la voluntad del trabajador, que preveia el articulo 81 de la Ley
de Contrato de Trabajo de 1944. Recuérdese que en su articulo 77 LCT se tipificaba
la “ineptitud del trabajador” como causa de despido, si bien la doctrinal®®
consideraba que esta causalidad de extincién operaba como causa independiente de

167 E| despido objetivo fue introducido en nuestro ordenamiento juridico por el Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo, de Reforma de la Normativa sobre Relaciones de Trabajo (BOE de 09 de
marzo de 1977).

168 Ron Latas, R.: “Consideraciones sobre las causas actuales del despido objetivo”, en AAVV.: V
Jornadas Compostelanas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago de Compostela,
2001.
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la voluntad deliberada del empleado, circunstancia que lo alejaba del tratamiento
del despido disciplinario, pero que, sin embargo, impedia el cumplimiento

obligacional de su contrato.

Ello determino que el RDLRT 17/1977 introdujera la causalidad objetiva
del despido como supuesto de extincion contractual por circunstancias
independientes de la voluntad del trabajador que, no por ello, pierden su caracter
dafoso para el empresario, e independiente de los despidos disciplinarios basados

en causas subjetivas por incumplimientos dolosos contractuales.

Como se ha explicado, por ser una institucion causal, el despido requiere
de un motivo que lo justifique. Las causas justas de despido objetivo son hechos
imparciales, alejados de la actitud dolosa o voluntaria del trabajador, que no
suponen una inobservancia de las obligaciones contractuales que el contrato le
impone, pues no existe culpa o negligencia de aquel, sino que son meros sucesos
objetivos e impersonales que sobrevienen durante el desarrollo del contrato de
trabajo, impidiendo o haciendo imposible continuar con él, sea por causa imputable
al trabajador, sea por dificultad del empresario en el cumplimiento, convirtiéndose
en excesivamente oneroso para este y, por tanto, demandando su disolucién por el
mismo debiendo alegar y deseablemente acreditar la causa. Se convierte asi, el
despido objetivo, en un acto unilateral del empresario que pretende poner fin a la

relacion de trabajo.

Las circunstancias objetivas de ruptura del contrato de trabajo pueden
afectar tanto a operarios de forma individual, cuando se proyecta sobre un unico
contrato de trabajo o a una pluralidad o conjunto de varios trabajadores, insuficiente
para desbordar los umbrales del despido colectivo o si alcanza esta, pues se estaria

en el supuesto recogido por el articulo 51 del ET.

El elenco causal del despido objetivo para el personal publico de la
Administracion es particularmente idéntico que para el resto del personal sometido
a la regulacion del Estatuto de los Trabajadores, encontrando su fundamento en,
ineptitud del trabajador, falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones

técnicas operadas en su puesto de trabajo, causas economicas, técnicas,
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organizativas o de produccion un numero inferior al establecido en el articulo 51.1
ET, faltas de asistencia al trabajo aun justificadas o absentismo y finalmente,
insuficiencia de consignacién presupuestaria para mantener contratos por tiempo

indefinido en entidades sin &nimo de lucro.

1. Ineptitud conocida o sobrevenida.

El articulo. 52 a) ET, sefiala la falta de aptitud®®® del trabajador para
realizar la prestacion objeto del contrato de trabajo como causa de despido, si
sobreviene “con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa” e igualmente,
aun siendo existente previamente al contrato pero es “conocida” por el empresario
con posterioridad a la mismal’®. Asimismo, la alegacion de ineptitud “existente con
anterioridad al cumplimiento del periodo de prueba no podrd alegarse con
posterioridad a dicho cumplimiento”!’, puesto que, conforme establece el articulo
14 ET 2/12015, durante este espacio de tiempo el empresario viene obligado “a

realizar las experiencias que constituyen el objeto de la prueba”, momento en el

169 STSJ, Social, Andalucia (Malaga) de 20 febrero 2003 (EDJ 2003/55503), el contenido conceptual
de esta causa de finalizacion contractual implica la existencia de una falta de aptitud para el
desempefio del trabajo, siempre que esa falta de aptitud se derive de circunstancias exdgenas a la
voluntad del trabajador y que sea posterior al inicio de la efectiva prestacion de servicios, o que al
menos el empleado receptor la conozca luego del comienzo de los mismos.

170 Asi lo sefiala la STS, Sala 43, de 21 diciembre 1987 (EDJ 1987/9585) en relacion con la alegacion
de ineptitud que no sobrevino después de su colocacion, pues ya existia en tal momento, ni el
conocimiento del mismo tampoco fue sobrevenido, pues era conocido, por lo menos, desde el mismo
momento en que fue admitido en el empleo.

171 STSJ, Social, Andalucia (Malaga) de 11 de septiembre 1998 (EDJ 1998/30463) valora que “lo
determinante no es el momento en que sobreviene la ineptitud, sino aquel en que la misma es
conocida por el empleador. De ahi que si tal conocimiento de la “ineptitud existente” se produce
durante el periodo de prueba previsto en el articulo 14 ET y pese a ello el empresario no hace uso
de su derecho a dar por extinguida o finalizada la relacion laboral, no podra ya alegarla de futuro
como causa de despido”. En el mismo sentido, STSJ, Social, Catalufia de 24 octubre 2006 (EDJ
2006/416752): “la ineptitud de caracter fisico exige que estas sean sobrevenidas o posteriores a la
relacion laboral y a la fecha de iniciacién del trabajo, pues l6gicamente si son anteriores y conocidas
del empresario se estd asumiendo por este la incapacidad preexistente y no podra ser posteriormente
invocada como causa de resolucidn del contrato de trabajo”.
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que, comprobada la aptitud del trabajador para el puesto contratado, se convalida la

falta de aptitud originaria.

En consecuencia, esta causa de ineptitud, fisica o psiquical’?, conocida o
sobrevenida, funda la extincion contractual para el desempefio del trabajo siempre
que, “sea posterior al inicio de la efectiva prestacién de servicios o que al menos el
empresario receptor del trabajo la conozca luego del comienzo del mismo” y que
esa falta de aptitud se “derive de circunstancias exdgenas a la voluntad del
trabajador”?”, no existiendo en ella intervencion decisiva del empresario. En este
sentido, “no cabra invocar la causa de despido objetivo de ineptitud sobrevenida en
los supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como
consecuencia de la movilidad funcional”’* efectuada por el empresario en virtud

de lo dispuesto en el articulo 39.3 ET*".

El Tribunal Supremo ha interpretado el concepto de ineptitud'’®, “de
acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia, como una inhabilidad o
carencia de facultades para el ejercicio de la profesion que tienen su origen en la
persona del trabajador’’” o en circunstancias personales, bien por falta de
preparacion, insuficiencia o de actualizacion de sus conocimientos, bien por

deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, percepcién, destreza, falta de

172 9TSJ, Social, Canarias (Las Palmas) de 26 febrero 2004 (EDJ 2004/307028): la ineptitud puede
proceder de un “déficit fisico o una capacidad intelectual disminuida, a condicion, de que ello
provoque una ineptitud que sitde al trabajador por debajo de la normalidad”.

173 3TSJ, Social, Andalucia (Malaga) de 25 junio 1999 (EDJ 1999/16967).
174 STS, Sala 42, de 28 abril 2010 (EDJ 2010/78391).

175 El citado precepto reconoce el supuesto de movilidad funcional, prohibiendo expresamente
“invocar como causa de despido objetivo la ineptitud sobrevenida o la falta de adaptacion en los
supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad
funcional”.

176 STSJ, Social, Extremadura de 24 febrero 2000 (EDJ 2000/117187).

1773TS], Social, Asturias de 24 julio 2009 (EDJ 2009/405911), el concepto de ineptitud “es contrario
a cualquier idea de simulacién o actuacion deliberada del trabajador”.
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capacidad de concentracion, rapidez, etc.,”'® y que impide a este continuar en el
desempefio de su puesto de trabajo. En cualquier caso, sea cual sea su origen, la

ineptitud ha de ser'’®:

Primero. “Verdadera, no disimulada y siempre real;

Segundo.  Ha de ser general, esto es, no es suficiente una disminucion
en el rendimiento respecto de algunas de las funciones o tareas propias del puesto
de trabajo o contratadas y que constituyan la labor habitual, sino que es
imprescindible que la ineptitud incida sobre el conjunto de las tareas propias del
puesto de trabajo o constitutivas del objeto del contrato de trabajo y no sélo sobre

algunas aisladamente consideradas;

Tercero. De cierto grado, esto es, ha de determinar una aptitud inferior

a la media normal de cada momento, lugar y profesion;

Cuarto. Referida al trabajador y no debida a los medios materiales o

al medio de trabajo;
Quinto. Permanente y no meramente circunstancial;

Sexto. Y afectante a las tareas propias de la prestacion laboral
contratada y no a la realizacion de trabajos distintos, es decir, traducirse en la
imposibilidad total o parcial de realizar adecuadamente las tareas especificas del

puesto de trabajo, con la consiguiente disminucién objetiva del rendimiento;

Séptimo.  Que sea debida a causas exdgenas a la propia voluntad del
trabajador, esto es, que no se requiere el requisito de culpabilidad. La ineptitud

o0 inhabilidad profesional no debe estar provocada por el empleador, pues de lo

178 STS, Sala 42, de 2 mayo 1990 (EDJ 1990/4586).

179 Siguiendo en la exposicién a la STSJ, Social, Cantabria de 28 noviembre 2014 (EDJ
2014/231370), que a su vez se basa en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
de 27 de noviembre de 2002, sobre concurrencia de los requisitos para valorar la ineptitud.
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contrario seria una via fraudulenta para apartar de la empresa a aquellos

trabajadores que resulten molestos para el empresario”.

Por consiguiente, se debe diferenciar entre falta de aptitud necesaria para
ejercer un trabajo y la falta de capacidad para su concierto, pues no siendo lo mismo
ineptitud que incapacidad, tampoco lo es la “inhabilidad o carencia de facultades”,
referida a la posibilidad de efectuar adecuadamente un trabajo, y la falta de
capacidad de obrar para el ejercicio de los derechos de los que se es titular y que no
tiene toda persona en el mismo grado o intensidad, sino que dependera de la
situacion particular de cada uno. De esta manera, uno puede ser apto para ejercer
su trabajo pero no encontrarse capacitado para el ejercicio de la actividad
profesional, como sucede en el supuesto de los menores de 16 afios y extranjeros,

tal y como sefialan las disposiciones contenidas en el articulo 7 ET 2/2015.

Efectivamente, se consideran supuestos de ineptitud, tanto la significativa
disminucion involuntaria de rendimiento, dado que la minoracion voluntaria y
continuada justificara el despido disciplinario, como aquellos en que se adolece de
falta del requisito legal de acreditaciones o titulos necesarios para el desempefio
efectivo del trabajo encomendado, aun cuando el trabajador posea los
conocimientos necesarios y la habilidad o posibilidad fisica o psiquica de llevarlo
a cabo®, como por ejemplo, inexistencia de titulo universitario'® exigido
legalmente para el desempefio de un puesto de trabajo, la retirada o no renovacion
del permiso de conducir a un chofer, o cuando deja de tener validez la titulacion
académica precisa para impartir la ensefianza al requerirse una nueva, o la no

superacion de las pruebas de reciclaje exigida por la Federacion de Salvamento a

180 STSJ, Social, Canarias (Las Palmas) de 26 febrero 2004 (EDJ 2004/307028), mencionando a su
vez, las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 julio 1983, 29 marzo 1984, 29 diciembre 1988 y 3
julio 1989, entre otras muchas, determina “la ineptitud puede provenir por “ausencia de requisitos
legales que autorizan para realizar el trabajo, aunque el trabajador tenga los conocimientos, la
habilidad y la posibilidad fisica y psiquica de llevarlo a cabo”.

181 STSJ, Social, Canarias (Las Palmas) de 1 diciembre 2009 (EDJ 2009/376163), ineptitud
sobrevenida derivada de “falta de acreditacion de la titulacion legalmente exigida para continuar en
el ejercicio de su actividad”.
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sus socorristas, o la inhabilitacion para el ejercicio de una determinada profesion
cuando sea necesaria'®, o en el caso de quien es desenrolado*®® de un buque de la

marina mercante por no ser ya titulacion suficiente la que hasta entonces si lo era®.

Sin embargo, no entra en el supuesto de despido objetivo por ineptitud, la
ausencia de titulacion universitarial® “requerida para el desempefio de un puesto,
por aplicacion retroactiva de una norma de capacitacion”, pues ello, “supondria, en
todo caso, un supuesto de falta de capacidad legal para trabajar en una determinada
actividad, pero en modo alguno podria entenderse como una ineptitud sobrevenida,
tal y como ha venido manteniendo el Tribunal Supremo, entre otras por sentencia
de 2 de Mayo de 1990”, en cuyo caso serd necesario otorgar un plazo para el

cumplimiento de las nuevas circunstancias impuestas por la norma.

Tampoco por falta de renovacion del permiso de trabajo o de residencia
ante defectos imputables al operario®, fundamentada por ejemplo, en la existencia
de antecedentes penales, puesto que el despido objetivo estd previsto para
situaciones no culpables de aptitud del trabajador, es decir, para aquellos supuestos

de no renovacion del permiso por hechos imputables al empleador, considerandose

182 STSJ, Social, Galicia de 26 marzo 2010 (EDJ 2010/93290), entiende la ineptitud sobrevenida,
con independencia de su origen como aquella que “imposibilita realizar adecuadamente las tareas
especificas del puesto de trabajo, como pueden ser la pérdida de la licencia de vuelo o la del permiso
para conducir, ya que la pérdida del permiso de trabajo para faenar en los calderos namibios donde
la empresa y el demandante Ileva a cabo su trabajo se convierte en una imposibilidad efectiva para
su desarrollo”.

183 STS, Sala 42, de 29 diciembre 1988 (EDJ 1988/10180).

184 STSJ, Social, Pais Vasco de 5 octubre 2010 (EDJ 2010/262870).

185 STSJ, Social, C. Valenciana de 27 mayo 1999 (EDJ 1999/40074), sobre un “puesto de trabajo
gue venia exigiendo el titulo de Licenciado en Medicina y la Diplomatura en Medicina Deportiva,
lo que el actor venia subsanando con la habilitacion concedida por el Colegio de Licenciados

correspondiente”.

186 STSJ, Social, Galicia de 21 septiembre 2011 (EDJ 2011/224067).
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a tal efecto, falta de capacidad exigida por el articulo 7.c) ET 2/2015, que invalida

para trabajar, y determina la nulidad contractual®’.

No obstante, algun pronunciamiento considera ajustada a derecho la
extincion contractual del trabajador extranjero que no obtuvo la renovacion del
permiso de trabajo, en el supuesto de que ambas partes del contrato hubieran
incluido una clausula resolutoria del contrato de trabajo que contemplara la

eventualidad falta de renovacion del permiso de trabajo*e,

Por otra parte es necesario distinguir, pues tampoco es lo mismo, ni se debe
confundir, la ineptitud conocida o sobrevenida con posterioridad a la colocacion
efectiva en la empresa, con la situacién del trabajador impedido temporalmente para
el trabajo'®® o, con la situacion de incapacitacion permanente del trabajador “que
presenta reducciones anatomicas o funcionales graves, (...), que disminuyan o

anulen su capacidad laboral”**®®, En cuanto a la incapacidad temporal*®?, esta no es

187 Sefiala la STSJ, Social, Catalufia de 7 abril 2010 (EDJ 2010/140694) que “ tras la entrada en
vigor de la Ley Organica 8/2000, ni la carencia de la autorizacién administrativa por parte del
empleador, ni el hecho de que el extranjero no esté autorizado determina la nulidad del contrato de
trabajo, de tal forma que si el contrato no es nulo el trabajador no puede verse privado de una
proteccién que en nuestro sistema de relaciones laborales es inherente al contrato de trabajo,
proteccion que se extiende, desde luego, al momento y forma de operar el cese, como declara la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2.003”. En el mismo sentido la sentencia
STS, Sala 4% de 17 septiembre 2013 (EDJ 2013/193292), “si bien el contrato de trabajo del
extranjero, sin la preceptiva autorizacion, esta afectado de la sancién de nulidad que establece la ley
(articulo 7.1 ET. en relacién con el articulo 36.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, (BOE ndm. 10)), sin
embargo, la misma ley salva la sancién de nulidad proclamando su validez respecto a los derechos
del trabajador afectado”.

188 STS, Sala 42, de 11 diciembre 2012 (EDJ 2012/303179).
189 Articulo 169.1.a) LGSS 8/2015.
190 Articulo 193.1 LGSS 8/ 2015.

191 8TSJ, Social, Murcia de 21 mayo 2007 (EDJ 2007/140353): “el hecho relevante, a efectos de la
causa de extincion por ineptitud sobrevenida, no es la mayor o menor duracién de una situacién de
suspension del contrato por incapacidad temporal, sino el que, una vez terminada tal situacion
suspensiva, la trabajadora sigue afectada de una limitacion fisica que es incompatible con su trabajo
habitual”.
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causa de despido por ineptitud, pues unicamente suspende el contrato de trabajo, tal
y como sefala el articulo 45.1.c) ET 2/2015, y respecto a la segunda, el articulo
49.1.e) ET 2/2015 estipula que, la situacién de incapacidad permanente en los
diferentes grados de gran invalidez, absoluta o total para la profesion habitual que
imposibilita la continuidad en el puesto de trabajo opera de forma auténoma,
distinta e independiente como causa extintiva per se’®?. Si bien, cuando exista

prevision de revision por mejoria puede conllevar la mera suspension.

Asimismo, sefialar que la incapacidad permanente solo es habil para actuar
como ineptitud sobrevenida cuando no rebasa el grado parcial'®, ya que, si tal grado
es superior, la citada invalidez se erige en causa distinta que ampara la extincion de

la relacion laboral, con sometimiento a la disciplina que le es propia®.

En consecuencia, la ineptitud laboral®®, como causa objetiva resolutoria
contractual, debe presentar los siguientes elementos: de un lado, una falta
permanente, no transitoria, de aptitud para el desempefio del trabajo; de otro, que
esa falta de aptitud se derive de causas exdgenas o extrafias a la voluntad del

trabajador; finalmente, que sea sobrevenida con posterioridad a su efectiva

192 STSJ, Social, Catalufia de 15 julio 2016 (EDJ 2016/161019) “el concepto de ineptitud
sobrevenida a que se refiere el articulo 52.a) ET es diferente al de invalidez permanente que permite
la extincion del vinculo laboral, «ex» articulo 49.e) ET, de forma que puede declararse procedente
la resolucién del contrato por esta causa aun cuando el trabajador no alcance ninguno de los grados
de invalidez permanente prevenidos en el articulo 137 LGSS”. En términos parecidos STSJ, Social,
Murcia de 17 julio 2006 (EDJ 2006/268456), la Sala entiende que la causa de extincién por ineptitud
sobrevenida es compatible con la causada por invalidez permanente total y “ello es claro porque su
régimen juridico es diferente” o STS, Sala 42, de 22 julio 2005 (EDJ 2005/188488) habida cuenta
de que "lo que se enjuicia en la ineptitud sobrevenida no son las deficiencias fisicas descritas en la
resolucién administrativa de invalidez”.

193.a STSJ, Social, de Canarias (Las Palmas) de 26 febrero de 2004 (EDJ 2004/307028) razona que
“como sefiala la doctrina cientifica, la ineptitud fisica o psiquica sobrevenida, como causa de despido
objetivo se corresponde normalmente en la préactica con una invalidez permanente parcial del
trabajador, ya que otros grados invalidantes juegan en el E.T como supuestos suspensivos o
extintivos propios del contrato de trabajo”.

194 STS, Sala 42, de 14 abril 1988 (EDJ 1988/3018).

195 8TSJ, Social, Catalufia de 24 marzo 2005 (EDJ 2005/48737).
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prestacion de servicios, o que al menos el empresario la conozca con posterioridad
al inicio de esa prestacion, puesto que la conocida con anterioridad destipifica la

causa resolutoria.

2. Falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo.

La falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo se refiere “al cambio o variacién de una ocupacion
concreta, introduciendo las modificaciones (....) acomodadas al progreso, evitando
el anquilosamiento en viejas o desfasadas técnicas 0 modos operativos que puedan
impedir el normal desarrollo de la empresa, su competitividad y ain la deseable

mejora en los métodos de trabajo™%,

Respecto a esta causalidad de despido objetivo prevista en el articulo 52.b)
ET 2/2015, se han producido una serie de variaciones'®’ con respecto a la redaccion
anterior en la que se establecia que para proceder a la decision extintiva del contrato,
solo podia producirse transcurrido un limite temporal “minimo” de “dos meses
desde que se introdujo la modificacion” En este caso, se planteaba la suspension
del contrato en aquellos casos cuando, opcionalmente, la empresa se inclinara por
ofrecer un curso de reconversion o perfeccionamiento profesional a cargo del
organismo oficial o propio competente, dirigido a capacitar al operario al ajuste
requerido, en cuyo caso, la duracion de la suspension y del curso podia extenderse
hasta un maximo tres meses, siendo abonado durante ese periodo de tiempo al

trabajador, el equivalente al salario medio que viniera percibiendo.

La existencia del doble plazo temporal de dos y tres meses, asi como la
interpretacion de opcionalidad de ofrecimiento del curso por parte de la empresa,
cre6 tradicionalmente cierta litigiosidad que ahora es eliminada.

19% Ron Latas, R.: “Consideraciones sobre las causas actuales del despido objetivo”, en AA.VV.: V
Jornadas Compostelanas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago de Compostela,
2001.

197 Letra b) del articulo 52 redactada por el nimero cuatro del articulo 18 del RD-Ley 3/2012.
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Efectivamente, la reforma operada sobre esta causa de despido objetivo
actua cuando la modificacion técnica se produzca, de una parte, respecto al concreto
“puesto de trabajo”'® del operario afectado y no en la categoria profesional que
ostente y de otra parte, cuando ésta sea “razonable”®®, teniendo en cuenta que la
razonabilidad se destruye si las alteraciones técnicas introducidas son consecuencia
de falta de adaptacion, respecto a un puesto de trabajo ocupado circunstancialmente
por el operario, consecuencia del ejercicio de la movilidad funcional®® por el
empresario®?, tal y como se establece en el articulo 39.3 del ET. En todo caso, ha
de tratarse de una inadaptacion del trabajador a las especificas funciones de su
puesto de trabajo®?, por tanto, no esta conectada con la inadecuacion de la empresa
al mercado, en cuyo caso se deberia acudir a las causas extintivas sefialadas en la
letra c) del articulo 52 del ET 2/ 2015.

Como se ha expuesto, con caracter previo a la accion de despido, en el
citado precepto subyace la exigencia de un curso de reconversién o de
perfeccionamiento profesional dirigido a facilitar la adaptacion del trabajador ante
las posibles innovaciones técnicas o tecnoldgicas impuestas en su puesto de trabajo.
Se convierte el curso, con la alteracion introducida ahora, en un instrumento de

caracter obligatorio para el empresario, a diferencia de lo establecido en la

198 STSJ, Social, Castilla y Leon (Burgos) de 28 septiembre 2011 (EDJ 2011/223295) se requiere
que sea el puesto habitual del trabajador puesto que “las modificaciones introducidas no afectan al
objeto de la prestacion de las funciones sino al modo de prestacién de las mismas que en lo esencial
permanecen inalterables si bien deben de ser prestadas con los nuevos medios técnicos introducidos.
Asi pues, la falta de adaptacion tiene que producirse en el puesto de trabajo del trabajador afectado”.
Igualmente STS, Sala 4%, de 15 julio 1986 (EDJ 1986/5121) en cuanto afectacion de la modificacion
técnica al puesto de trabajo.

199 STSJ, Social, Castilla y Ledn (Burgos) de 20 septiembre 1999 (EDJ 1999/59068), no existe
razonabilidad en la falta de adaptacion del trabajador a las innovaciones tecnolégicas introducidas
y tolerada por la empresa, y siendo aducidas cuatro afios.

200 975, Social, Andalucia (Mélaga) de 16 noviembre 2016 (EDJ 2016/263389).

201 E| articulo. 39.3 ET 2/2015 priva de justificacion al despido que traiga causa en la movilidad
funcional.

202 STSJ, Social, Pais Vasco de 23 noviembre 1999 (EDJ 1999/48200).
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regulacion anterior en la que tenia consideracion de opcion posible?®, y sin cuya

presencia no serd admisible la extincion contractual.

El periodo temporal destinado a la accion formativa de perfeccionamiento
ha de mantenerse el tiempo que el empresario lo estime necesario o conveniente,
puesto que el limite establecido por la norma tiene caracter de “minimo” y, por
tanto, nada impide su ampliacion por contrato o convenio colectivo, no
condicionando, asimismo, el periodo invertido en dicha formacion, el lapso

temporal a partir del cual es posible despedir.

No obstante, si se ha de observar que para proceder a la decisién extintiva
del contrato, el curso de formacion especifica proporcionado deberd haber
finalizado, observando que no se podra despedir con una anterioridad minima de
dos meses desde que se introdujo la modificacion o alternativamente, desde que
finalizé la formacion dirigida a la adaptacion. Es decir, el computo minimo de los
dos meses para proceder al despido corresponde al empresario que puede optar
entre calcular dicho periodo minimo desde la finalizacion de la accion formativa o
desde que se introdujo la modificacion técnica, siempre y cuando la accion

formativa dirigida a la adaptacion haya finalizado.

Ello significa que es posible despedir habiendo finalizado efectivamente
el curso ofrecido, aun siendo su temporalizacion inferior a dos meses, siempre y
cuando hayan transcurrido mas de dos meses desde que se introdujo la
modificacion, pudiendo impedir, dicha premura y celeridad, la comprobacion
efectiva y real respecto si el curso ha surtido efecto y el trabajador ha podido

adaptarse a los cambios del puesto de trabajo.

Otra alteracion con respecto a la normativa anterior se encuentra referida

a la situacion en la que esta el trabajador durante el periodo de formacion,

203 No obstante, existian discusiones doctrinales entorno a la obligatoriedad de dicho curso. En este
sentido vid. Bidén y Vigil de Quifiones, I.: “Falta de adaptacion a las modificaciones técnicas”, en
AA.VV. (Gorelli Hernandez, J. Coord.): El despido. Analisis y aplicacién practica, Madrid Tecnos,
2004, pag. 400.
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considerada por la nueva redaccion “tiempo de trabajo efectivo a todos los efectos”.
Realidad sin duda mas acertada que la proporcionada por la norma agotada, que
hablaba “de suspension” del contrato, no siendo un matiz preciso, puesto que, en
ningln caso, era un supuesto reconocido por el parrafo primero del articulo 45 ET,
como causa de suspension del contrato de trabajo, estableciendo ademas, el parrafo
segundo del mismo articulo que durante el periodo de tiempo de dicha situacion de
suspension, se “exonera” a empresario y trabajador de las obligaciones reciprocas
de trabajar y remunerar el trabajo, circunstancias que no se producen para la
situacion recogida por el articulo 52 b) del ET, puesto que en puridad, de una parte,
el trabajador sigue sometido a la 6rdenes y directrices de su empresario, realizando
una actividad directamente vinculada con su prestacion laboral, viniendo obligado
a acudir al curso formativo ofertado y estando sujeto a un horario establecido, y de
otra parte, el empresario viene obligado a abonar al trabajador el equivalente del
salario medio® que venia percibiendo con independencia de la duracion del curso

o el contenido del mismo.

En cuanto el contenido del curso, si bien la norma no sefiala nada al
respecto, la exigencia de su materializacion para facilitar y garantizar la adaptacion
del operario a las modificaciones operadas en su puesto hace conveniente que retina
los requisitos de suficiencia, adecuacion y calidad para conseguir la finalidad
manifestada y perseguida en su enunciado, de manera que de no existir el curso, o
existiendo pero no ser adecuado, el despido no podra llevarse a efecto, dejando
libertad al empresario en cuanto a la eleccién de los medios adecuados para llevar

adelante la formacion exigida.

En definitiva, para que sea de aplicacion la decision extintiva objetiva por

falta de adecuacion del trabajador a las modificaciones introducidas, en los términos

204 | a STS, Sala 4%, de 2 febrero de 1990 (EDJ 1990/994), considera contrario al principio de buena
fe, comportando asimismo manifiesto abuso de derecho, conforme sefiala el articulo 7 del Codigo
Civil, “la actitud empresarial de disminuir unilateralmente dos meses antes de formar su decision
extintiva, el importe “del derecho consolidado” con la finalidad antisocial de perjudicar al
despedido, e intentar “preconstituir” la prueba sobre el salario que percibia el trabajador en el
periodo inmediatamente anterior al despido”.
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sefialados por la letra b) del articulo 52 del ET 2/2015, resultan necesarios varios
requisitos: primero la modificacion técnica de un concreto puesto de trabajo;
segundo, que dicha modificacion sea razonable; tercero, la falta de adaptacion del
trabajador a dichas modificaciones técnicas; y, cuarto, el transcurso de dos meses

como minimo desde que se introdujo la modificacion®®.

3. Despido objetivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion en namero inferior al establecido en el articulo 51.1
ET.

El “despido por circunstancias objetivas derivadas de las capacidades del
trabajador o necesidades del funcionamiento de la empresa” fue introducido por el
Capitulo 111, del Decreto-Ley 17/1977, que en su aptdo. ¢) del articulo 39, reconocia
“la necesidad de amortizar individualmente un puesto de trabajo cuando no proceda
utilizar al trabajador afectado en otras tareas”. Posteriormente la reforma operada
sobre la letra ¢) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores en su redaccion de
1980, por la Ley 11/1994, remitié y enlazé su causalidad, a las disposiciones
contenidas en el articulo 51.1 ET, “cuando exista la necesidad objetivamente
acreditada de amortizar puestos de trabajo”. Desde ese momento se vincula
causalidad objetiva individual y colectiva, circunstancias ambas que salvaguardan
la misma estructura juridica e idéntica concurrencia causal, imputable a la situacion
econdmica, técnica, organizativa o de produccion en la que se halla la empresa, si

bien la tramitacion formal del despido colectivo es mas compleja.

Seguidamente, el articulo 3 de la Ley 63/1997, interviene de nuevo sobre
el apartado c) del articulo 52 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1995, de
24 de marzo, e introduce una serie de matices diferenciadores entre concurrencia
causal objetiva individual y la de naturaleza colectiva. Mientras que la justificacion
econdmica, en ambos supuestos era coincidente en su finalidad, “contribuir a la

superacién de situaciones econémicas negativas”, las causas organizativas,

205 3TSJ, Social, C. Valenciana de 29 septiembre 1999 (EDJ 1999/52818) y de 4 octubre 2001 (EDJ
2001/80319); STS, Sala 42, de 15 julio 1986 (EDJ 1986/5121).
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tecnoldgicas y de produccion®®, del despido objetivo individual se dirigian a

“superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa’?"’,

206 STS, Sala 4%, de 6 abril 2000 (EDJ 2000/7683): “la Reforma del Estatuto de los Trabajadores del
afio 1994, establece una clara distincidn entre las diversas causas de extincion del contrato de trabajo
por causas objetivas, que va enumerando y definiendo con un estudio pormenorizado de las mismas,
gue como se sefialan en la impugnacion del recurso, siguiendo la doctrina de nuestra Sentencia del
14 de junio de 1996 (EDJ 1996/4825), se pueden concretar en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, conforme la redaccion del articulo 52.c) del ET Conforme a dicha
sentencia, que sigue la combatida, causas técnicas son las que estan referidas a los medios de
produccion con posible vejez o inutilidad total o parcial de los mismos; las causas organizativas, se
encuadran en el ambito de los sistemas 0 métodos de trabajo que configuren la estructura de la
empresa en una organizacion racional de las mismas; y las causas productivas son las que inciden
sobre la capacidad de produccion de la empresa para ajustarlas a los eventos del mercado, y
corresponden a esa la esfera de los servicios o productos de la empresa; finalmente las causas
econdémicas, se concretan en el resultado de la explotacion, sobre su equilibrio de ingresos y gastos,
de costes y beneficios, y que conforme al texto legal siempre ha de ser negativa, exigencia que no
se establece en relacién con las otras causas que por ello estan desvinculadas de la existencia de
pérdidas o resultados econdmicos desfavorables, ya que van dirigidas como sefiala el precepto, a
garantizar la viabilidad futura de la empresa a través de una méas adecuada organizacion de los
recursos, como sefiala el articulo 52 apartado c) en la redaccion de la Ley 63/97 del 26 de Diciembre
aunque es incuestionable que en dltimo término todas estas medidas distintas a las causas
econdmicas, con una proyeccion inmediata 0 mas de futuro, tienen un fuerte componente de ese
caracter economico tratandose de empresas con estos fines, ya que constituye la razdn de existencia
de esas empresas”.

207 STSJ, Social, Catalufia de 14 febrero 2000 (EDJ 2000/117089), asi se puede observar en la
sentencia que sefiala “la nueva redaccion del articulo 52 c) produce un cambio sustancial en los
requisitos que se exigen para que proceda la amortizacién del puesto de trabajo por esta causa, por
cuanto ya no es necesario que la medida contribuya a garantizar la viabilidad futura de la empresa,
sino tan sdlo que tenga por objeto “superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de
la empresa, ya sea por su posicion competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a
través de una mejor organizacion de los recursos”. Como hemos declarado ya en otras ocasiones
(por ejemplo, en Sentencia de 19 de febrero de 1999), la nueva redaccion del precepto amplia
considerablemente las posibilidades del empresario para acogerse a esta causa privilegiada de
resolucidn del contrato de trabajo, porque ya no es necesario que se encuentre en peligro la viabilidad
futura de la empresa, como anteriormente se exigia, por lo que tal regulacion actual impide la
aplicacion de un criterio riguroso y exigencia en cuanto a la finalidad de la medida adoptada que
habia venido manteniendo esta Sala. Como hemos declarado en la Sentencia de 23 de octubre de
1998 (Rollo nim. 7358-98) la nueva regulacion no exime a la empresa de acreditar que existen
dificultades “y que la decision extintiva, se halla vinculada al mantenimiento de la posicion
competitiva de la empresa en el mercado o en las exigencias de la demanda”, aunque también hemos
indicado que las inversiones realizadas no bastan por si mismo para justificar la amortizacion, pues
la reorganizacién de la estructura como causa de la decision extintiva tiene que estar ligada a una
cierta finalidad como seria la del mantenimiento de la actividad empresarial, debiendo
necesariamente ofrecerse términos de conexion entre una y otra para poder calificar de procedente
el acto extintivo”.
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distanciandose de la figura colectiva por las mismas causas que buscaba “garantizar
la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma” a través de una mejor

organizacion de los recursos.

La nueva redaccion aportada al precepto estatutario por la Ley 63/1997,
ampliaba considerablemente las posibilidades del empresario, pues se admite que
aun existiendo un mismo origen e idéntico fundamento para adoptar una decision
extintiva relacionada con el funcionamiento del proyecto empresarial, la norma
diferenciaba, como finalidad necesaria para acogerse a este mecanismo por via
colectiva, la “proyeccion de futuro” que garantice el empleo y la supervivencia de
la empresa, al contrario que la decision extintiva objetiva individual que se ve
afectada por una situacion de funcionamiento presente y actual, quiza coyuntural.
No siendo necesario que las dificultades sean de tal entidad que comprometan la
viabilidad futura de la empresa lo que legitima al empleador para despedir
objetivamente, siempre y cuando, la medida, por su trascendencia, se encuentre
justificada en la superacion finalista de “dificultades que impidan el buen

funcionamiento de la empresa”.

Posteriormente el numero tres, del articulo 2 del RD-Ley 10/2010,
modificd nuevamente el precepto, aproximando sustancialmente los regimenes
juridicos de los articulos 52.c y 51.1 ET, configurando y vinculando, causalidad,
finalidad y acreditacion causal de ambas, por las mismas circunstancias y
elementos, autorizando al empresario para adoptar decisiones extintivas, cuando de
la causa econdmica aducida “se desprenda una situacion econémica negativa, en
casos tales como, la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas”, entendiendo por
persistencia la minoracion “durante tres trimestres consecutivos del nivel de
ingresos ordinarios 0 ventas” respecto el mismo trimestre del afio anterior. En el
supuesto de causa técnicas, “cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito
de los medios o instrumentos de produccion”, organizativas cuando se produzcan
cambios, “entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal

0 en el modo de organizar la produccion” o finalmente, causas productivas, cuando
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se produzcan cambios, entre otros, “en la demanda de los productos o servicios que

la empresa pretende colocar en el mercado”.

Finalmente sefialar que aunque en apariencia y formalmente la regulacion
actual del despido objetivo no ha sufrido, expresamente, transformacion alguna con
las normas reformistas del afio 2012, no obstante, por quedar intimamente vinculada
su causalidad con las previsiones establecidas para el despido colectivo, la nueva
configuracion normativa otorgada por la reforma, también ha alterado en sus
aspectos sustantivos a aquel, circunstancias que se abordardn mas adelante en el

estudio causal colectivo.

Sin perjuicio de su posterior analisis, la doctrina judicial viene
considerando que la nueva redaccion aportada por la reforma de los conceptos
causales del despido objetivo, no es en si misma una reforma original, limitandose
a reproducir, practicamente en su literalidad, los criterios sentados por la
jurisprudencia sobre el particular?®, segun afecte a cambios en el ambito de los
resultados de explotacion o “causas economicas”, el ambito de los medios o
instrumentos de produccion o “causas técnicas”, el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion o “causas
organizativas”, y, por ultimo, al &mbito de los productos o servicios que la empresa

pretende colocar en el mercado o “causas productivas”.

Asimismo, dados los términos flexibles y amplios con los que ha quedado
redactado el nuevo articulo 51.1 ET, utilizando en la enumeracion de las causas
econdmicas la expresion “en casos tales”, no parece ofrecer duda que la intencion
del legislador?® es mantener un ““numerus apertus” y no un “numerus clausus” de
tales causas, pues la realidad es mucho mas rica, enunciando las mas significativas
pero dando cabida a otros supuestos no expresamente mencionados de situacion

econdémica negativa.

208 STS, Sala 42, de 14 de junio 1996 (EDJ 1996/4825).

209 STSJ, Social, Madrid de 31 enero 2014 (EDJ 2014/14088).
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Asi, por ejemplo, se pueden incluir los tradicionales supuestos de causas
economicas como la pérdida de cuotas de mercado??, el descenso de ventas
progresivo?!!, la sensible y continuada disminucion de pedidos??, la pérdida del
tnico cliente?®, resultados negativos de explotacion®!4, la disminucién continuada
de beneficios?™®, encarecimiento del crédito, incremento de costes y dificultades de
comercializacion. lgual situacion de invariabilidad estima la doctrina judicial que
se entrevé con el resto de causalidades, sean técnicas?'®, organizativas?’ y/o de

produccion?é.

210 5TSJ, Social, La Rioja de 12 septiembre 2006 (EDJ 2006/293902).

211 STSJ, Social, Castilla-La Mancha de 8 marzo 2007 (EDJ 2007/92593).
212 3TS], Social, C. Valenciana de 9 mayo 2006 (EDJ 2006/297282).

213 STSJ, Social, Cantabria de 24 agosto 2006 (EDJ 2006/272584).

214 STSJ, Social, Navarra de 31 enero 2000 (EDJ 2000/566).

215 STSJ, Social, C. Valenciana de 22 diciembre 2005 (EDJ 2005/299769).

216 Asf tendria consideracion de innovacion tecnologia la instalacion de taquillas automaticas, [STSJ,
Social, Navarra de 31 marzo 2000 (EDJ 2000/120031)]; la automatizacién de medios en un
aparcamiento publico que implica la desaparicion de la figura del taquillero [STSJ, Social, Madrid
de 28 noviembre 2008 (EDJ 2008/309476)] o la implantacion de un sistema de gestion
administrativa, que sustituye otro anterior obsoleto [STSJ, Social, Islas Baleares de 29 septiembre
2006 (EDJ 2006/365238)].

217 Concurre causa organizativa, por transformacion del organigrama de empresa, STSJ, Social,
Asturias de 3 marzo 2006 (EDJ 2006/343832); externalizacién del servicio informatico, STSJ,
Social, Pais Vasco 15 mayo 2007 (EDJ 2007/211019); procesos de fusién y absorcion de sociedades,
STSJ, Social, Catalufia 1 junio 2006 (EDJ 2006/320164); reduccion de alumnos matriculados, STSJ,
Sacial, Castilla y Leon (Valladolid) 9 abril 2002 (EDJ 2002/25101), y también, la externalizacion
del servicio de prevencion de riesgos laborales que justifica la amortizacién del puesto de trabajo de
médico de empresa, STS, Sala 42, de 4 octubre 2000 (EDJ 2000/31862).

218 por causalidad productiva cabria entender, cambios y contracciones en la demanda, STSJ, Social,
Catalufia de 1 junio 2006 (EDJ 2006/320164); descentralizacidn productiva a través de contratas y
subcontratas si con ello se consigue asegurar la competitividad empresarial erigiéndose en “una
medida racional en términos de eficacia productiva”, STS, Sala 4% 31 de mayo 2006 (EDJ
2006/89400). Ello sin perjuicio de operar simultineamente la causa organizativa y productiva en la
reduccidn, por ejemplo, terminacion y pérdida de contratas, SSTS, Sala 4%, de 7 junio 2007 (EDJ
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En otro orden de cosas, el apartado c) del articulo 52 ET contempla como
causa de extincion la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de
trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, cuando la
extincién afecte a un namero inferior de trabajadores, dependiendo el nimero del
tamafio de la empresa, al que se requiere para su consideracién como despido
colectivo. En consecuencia, la configuracion legal de esta figura extintiva se halla
vinculada, de un lado, al numero de trabajadores afectados por la decision
empresarial de efectuar los despidos. Y de otro, a la necesidad de que concurran
unas determinadas y concretas causas que el empresario habrd de objetivar,
justificar y demostrar, ya que si no son acreditadas, la decision no podra ser llevada

a efecto, siendo calificada como improcedente o nula, segun los casos.

Precisamente por ello, la doctrina distingue en los supuestos de extincion
por motivos econdémicos, entre “despidos colectivos menores”?'® cuando no alcanza
los umbrales numéricos reglados estatutariamente, en contraposicion de los
“despidos colectivos mayores”, cuando son superados los pardmetros previstos en
la norma. Ciertamente el despido objetivo por causa econdémica se circunscribe a la
afectacion de un nimero de trabajadores inferior a diez en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores 0, menos del diez por ciento de trabajadores en aquellas
empresas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores o, no exceder de treinta
trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores, e
igualmente, cuando la extincion afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa
como consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial, siempre y
cuando se trate de un maximo de cuatro trabajadores, umbrales numéricos que han

de observarse dentro de un periodo de referencia de 90 dias.

Asimismo, el articulo 52.c) remite expresamente al articulo 51.1 del ET,

para determinar la existencia justificadora de los despidos, por lo que ambos

2007/70591), 31 enero 2008 (EDJ 2008/56657), 12 diciembre 2008 (EDJ 2008/272969) y 16
septiembre 2009 (EDJ 2009/265827).

219 Alonso Olea, M., Barreiro Gonzélez, G.: El estatuto de los trabajadores: textos, comentario,
jurisprudencia, 42 ed. Madrid, Civitas, 1995, pag. 265.
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preceptos comparten la concurrencia causal objetiva o elemento externo,
justificador del despido, puesto que la extincion por causas objetivas, “sea plural o
sea colectiva, es el unico medio viable en la legislacion para dar fin a una
explotacion que se estima ruinosa y cuya permanencia en el mercado no es

posible”??°,

Por tanto, la causa objetiva, econdmica, técnica, organizativa o de
produccion, “actta en la empresa produciendo un desequilibrio y la finalidad del
despido es contribuir a superarlo. En estos supuestos el despido, acto patronal
negativo de la relacion laboral, se configura como un acto positivo de la pervivencia

de la empresa”??*,

De esta manera, el legislador aplica la misma solucién extintiva para
resolver problemas impersonales y objetivos, ajenos a la voluntad del empleado, en
empresas no viables o carentes de futuro, independiente del nimero de trabajadores
afectados y justificado por la concurrencia de una causa objetiva, econdmica,
técnica, organizativa o de produccion como es “adoptar una medida de empleo que
puede consistir en la reduccion con caracter permanente del nimero de trabajadores
gue componen la plantilla de la empresa; y puede consistir, asimismo, en la
supresion de la totalidad de la plantilla, bien por clausura o cierre de la explotacion,
bien por mantenimiento en vida de la misma pero sin trabajadores asalariados a su

servicio”?2,

Se estaria en presencia de un supuesto que admite la extincion del contrato
por un conjunto de causas objetivas que no derivan, al menos en principio, de la
voluntad del trabajador, estando conectadas directamente con el funcionamiento de
la empresa que necesita amortizar puestos de trabajo para asegurar la permanencia

o0 viabilidad futura del proyecto empresarial y que legitiman al empresario para

220 3TS, Sala 42, de 8 marzo 1999 (EDJ 1999/3007).
221 STSJ, Social, Madrid de 19 octubre 1999 (EDJ 1999/43811).

222 En este sentido, STS, Sala 4%, de 14 junio 1996 (EDJ 1996/5083).
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adoptar la decision de no continuar con el contrato de trabajo por convertirse en

excesivamente oneroso, circunstancia que ha de quedar debidamente acreditada®?®.

Por lo demas, sefialar que estas causas son también aplicables en el &mbito
de la Administracion Publica pues el articulo 52 ¢) ET, mantiene la misma
estructura juridica y las causas por las que se puede proceder al despido objetivo
cuando haya necesidad de amortizar puestos de trabajo, correspondiendo su prueba
al empresario®?, “mediante una concrecion reflejada normalmente en cifras o datos
desfavorables de produccién, o de costes de factores, o de explotacién empresarial,
tales como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad
del trabajo, retraso tecnoldgico respecto a los competidores, obsolescencia o

pérdida de cuota de mercado de los productos o servicios, etc.”?%,

223 3TSJ, Social, Madrid de 8 marzo 2013 (EDJ 2013/57475). En efecto, la Sentencia considera que
“habida cuenta de que los denominados despidos colectivo y objetivo que prevén estos preceptos
exigen necesariamente para su existencia la concurrencia de causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion; si no existe ni aparece ninguna de estas causas no puede apreciarse
la existencia de estos particulares despidos. Ello significa que para la existencia de un despido
colectivo no basta, en forma alguna, con el hecho de que varios trabajadores hayan sido despedidos
al mismo tiempo, aunque el nimero de esos trabajadores supere, incluso con holgura, los topes que
fija el articulo 51.1 del ET, sino que ademas es absolutamente preciso que esos ceses sean debidos
aalguna causa economica, técnica, organizativa o de produccion”. Igualmente, STSJ, Social, Madrid
de 12 marzo 2012 (EDJ 2012/67266).

224 §TS, Sala 42, de 10 diciembre 2013 (EDJ 2013/267674). A partir de la Ley 35/2010 se siguen
criterios mas flexibles en la interpretacion de este tipo de extinciones. Se exige una prueba plena
respecto de las pérdidas o la persistente disminucion del nivel de ingresos invocados como causa del
despido, eliminando del articulo 52.c) la mencién que anteriormente se hacia a la necesidad
objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo, con lo que se pueden producir extinciones
sin necesidad de llevar a cabo una amortizacién del puesto de trabajo mas que en el sentido organico.
En cuanto a la conexién finalista, es decir, a que las extinciones acordadas constituyan una medida
adecuada para mantener o mejorar la viabilidad de la empresa o el volumen de empleo, “s6lo se
requieren indicios y argumentaciones al respecto, conservando el empresario un margen discrecional
gue excluye aquellas conclusiones que resulten irrazonables o desproporcionadas”.

225 3TSJ, Social, Navarra de 22 enero 1999 (EDJ 1999/7765) en relacion de la amortizacion de plaza
por insuficiencia presupuestaria en una asociacion dependiente del Servicio Navarro de Bienestar
Social en la que se acuerda la reduccion de personal.
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4. Absentismo o faltas de asistencia al trabajo aun justificadas.

Regulado en el apartado d) del articulo 52, el absentismo o falta de
asistencia al trabajo es una causa de extincion objetiva del contrato de trabajo
vinculado a las ausencias del operario al trabajo de forma *justificada” e
“intermitente”™?® en los términos sefialados reglamentariamente, matices
diferenciadores de otro tipo de ausencias cuyo caracter “injustificado” y
“reincidencia”, por su gravedad y/o reiteracion, las hacen ser merecedoras de
sancidn con el despido disciplinario, por incumplimiento contractual del trabajador,

grave y culpable.

Por tanto, la finalidad manifestada por esta causalidad es perseguir y
combatir las excesivas ausencias, aun siendo justificadas, o absentismo, con base
en “la excesiva morbilidad de un trabajador determinado y en el dificil control que
supone para el empresario las bajas de estas caracteristicas”??’. Faltas de asistencia
que, trayendo causa en circunstancias vinculadas al trabajador, se originan de forma
independiente a su voluntad, sucediéndose con frecuencia, siendo discontinuas®?® y
de corta duracion, mermando la productividad en el desempefio del operario,
lesionando y dafiando el interés del empresario y que, como consecuencia de las
inasistencias de aquel, este queda facultado para proceder a la extincién del contrato

de trabajo.

226 STS, Sala 42, de 26 julio 2005 (EDJ 2005/157692). Considera la sala que la decision de limitar
legalmente el rigor del computo del absentismo mediante la intermitencia de las faltas obliga a su
respeto absoluto “convirtiéndose en un requisito inexcusable para adoptar la decision extintiva”.
Igual apreciacién sobre la intermitencia lo que excluye su concurrencia cuando se trata de dias
consecutivos correspondientes a una Unica baja, STSJ, Social, Catalufia de 7 marzo 2016 (EDJ
2016/50698).

227 3TSJ, Social, Madrid de 28 junio 2004 (EDJ 2004/143552).

228 «| g relevante son los periodos en conjunto y el hecho de que no se tenga en cuenta un solo mes
y de que el periodo se prolongue a dos o cuatro meses tiene por objeto registrar una inasistencia
persistente, con reduccion o aumento proporcional del porcentaje”, STS, Sala 42, de 5 octubre 2005
(EDJ 2005/180489).
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El régimen juridico de esta causalidad objetiva ha sido alterado
consecutivamente por la reforma laboral de los afios 2010%%° y 2012, modificando
los porcentajes de referencia para facilitar la decision extintiva objetiva por
absentismo. La normativa precedente exigia tener en cuenta para el calculo de los
dias de ausencia, la no superacion del 5% del indice de absentismo del total de la
plantilla del centro de trabajo, rebajandose en un primer momento al 2,5% vy
finalmente, fijandose en la actualidad en el 0%, por lo que con la nueva normativa,
la ausencia del resto de los trabajadores se desvincula del computo personal de

absentismo.

Efectivamente, ahora se legitima y facilita que el empresario pueda
expulsar de su ambito productivo a aquel operario que como consecuencia de un
excesivo nivel de bajas motivadas por variadas razones, se ausente de su puesto de
trabajo de forma reiterada, ocasionando una mayor lesividad en el interés,
productividad y rentabilidad de la empresa??, sin tener en cuenta las ausencias del
colectivo total de los trabajadores, circunstancia que parece mas razonable, pues
pudiera darse el caso, que cuanto menor fuese el indice de absentismo del total de
la plantilla, mayor permisibilidad otorgaba la norma agotada hacia aquel que faltaba
en exceso, convirtiéndose “en un salvoconducto para la minoria de trabajadores con

elevados indices de ausencias”?%!.

La intermitencia justificada en las faltas de asistencia al trabajo excluye

las ausencias continuadas, pues el concepto hace referencia a sucesiones

229 | a Disp. Final 32 del RD-Ley 10/2010 ampli6 al supuesto de riesgo durante la lactancia como
causa que no puede tenerse en cuenta para calcular las faltas de asistencia en el trabajo.
Posteriormente la Ley 35/2010 redujo el indice global de absentismo del 5% al 2,5%. Finalmente,
el RD-Ley 3/2012 elimina cualquier indice de referencia, de manera que es posible extinguir el
contrato del trabajador observando simplemente sus propias ausencias, con independencia de la
situacion del resto de trabajadores del centro de trabajo.

230 Entre muchas, STSJS, Social, Castilla'y Ledn (Valladolid) de 16 marzo 1998 (EDJ 1998/14549),
de 16 marzo 1998 (EDJ 1998/14549).

231 Blasco Pellicer, A.: “La extincion del contrato de trabajo en el RD-LEY 3/2012: aspectos
sustantivos, procesales y de Seguridad Social”, en AA.VV.: La Reforma Laboral en el Real Decreto-
Ley 3/2012, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pags. 151 y ss.
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interrumpidas de asistencia que se producen con cierta periodicidad y que el
legislador cifra en el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, es decir, entre ocho o nueve dias, siempre que el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas®®
habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro del periodo
de doce meses, es decir, mas de veinte dias. Con ello el legislador, organiza una
regla general que intenta poner coto a aquellos casos individuales de verdadero
abuso, pero que sin embargo, puede producir un efecto contrario y perverso, ante
situaciones concretas o0 excepcionales de enfermedad, y que obligaran al empleado
a decidir y apresurar su incorporacion al trabajo, aun no estando recuperado

adecuadamente.

Para el célculo de estas ausencias o faltas de asistencia se toman en
consideracion solamente los dias habiles; en consecuencia se excluyen los
inhabiles, sabados?®, domingos, festivos y vacaciones y tampoco, se contabilizan
los que traigan causa en huelga legal por el tiempo de duracion de la misma,
ejercicio de actividades de representacion de los trabajadores, accidente de trabajo,
maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por
el embarazo, parto o lactancia®®* y paternidad®®, licencias y vacaciones, ni

enfermedad y accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los

232 | ey 3/2012 afiadié “siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores
alcance el cinco por ciento de las jornadas”.

233 Conforme establece la Resolucion de 27 de diciembre de 2016, de la Secretaria de Estado de
Funcién Puablica, por la que se establece, a efectos de cémputos de plazos, el calendario de dias
inhabiles en el ambito de la Administracion General del Estado para el afio 2017 (BOE nim. 315)
y, de acuerdo con el articulo 30 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, “cuando los plazos se sefialen por dias, se
entiende que estos son habiles, excluyéndose del computo los sabados, los domingos y los
declarados festivos”.

234 E| riesgo durante el embarazo, las enfermedades causadas por el mismo, el parto y la lactancia
(no su riesgo) fueron introducidas por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacidn de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE nim. 266).

235 E| RD-Ley 10/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo incorpora esta
causa.
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servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién mayor a veinte dias naturales
consecutivos?®, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de la
victima de violencia de género?®’ y acreditada por los servicios sociales de atencion
0 servicios de salud. Tampoco se computan las ausencias que obedezcan a un
tratamiento médico de cancer o enfermedad grave. En definitiva, se toman en
consideracion a efectos del calculo de ausencias, absentismo o excesiva morbilidad,
todas aquellas faltas motivadas por riesgo comun, siempre y cuando tengan una
duracion inferior a veinte dias, pues las de temporalizacion superior son excluidas

expresamente por la norma.

Respecto a la Gltima circunstancia de ausencia no computable y debida a
un “tratamiento médico de cancer o enfermedad grave”, estipulada en el péarrafo
segundo de la letra d) del articulo 52 ET 2/2015, ha sido otra de las novedades
incorporada por la Ley 3/2012 que en su afan regulatorio, se ha olvidado de
interpretar el entendimiento de “enfermedad grave”, concepto que no define una
enfermedad cierta y determinada, sino que méas bien caracteriza la intensidad o
extension de una enfermedad y que, por tanto, traslada a la doctrina jurisprudencial

la interpretacién de dicho extremo.

Los primeros pronunciamientos judiciales no se han hecho esperar y en
este sentido, una de las primeras sentencias®®® analiza si la “migrafia” cronificada
tiene el caracter pretendido de enfermedad grave, al ser la migrafia una enfermedad
asimilada a la discapacidad y afectar al trabajador, causandole evidentes

limitaciones en su actividad profesional con bajas laborales intermitentes. Razona

236 STS, Sala 42, de 24 octubre 2006 (EDJ 2006/311901) es indiferente a efectos de este computo
“que los periodos de baja se deban o no a la misma enfermedad mientras se exija que la duracién
supere los 20 dias consecutivos”. No es posible excluir del cémputo per se, la suma de diferentes
bajas médicas de duracion inferior a veinte dias, aun correspondiendo a la misma patologia, pues
falta el “requisito fundamental” de que el periodo de baja sea mas de 21 dias, STS, Sala 4?, de 27
noviembre 2008 (EDJ 2008/282631).

237 Causalidad introducida por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género (BOE nim. 313).

238 STSJ, Social, Andalucia (Mélaga) de 13 noviembre 2014 (EDJ 2014/260541).
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la sala que la consideracion de situacion de discapacidad no es reconocida por la
Entidad Gestora competente respecto de la migrafia, ni reviste la gravedad o recibe
el tratamiento como enfermedad grave que exige tal norma, por lo que no cabe
incluirla por si misma. De esta forma, se sefialan como posibles criterios de
consideracion de la gravedad, de un lado, aquellas enfermedades que afecten al
trabajador causandole una discapacidad?®, siempre y cuando su presencia suponga
un obstaculo para que el trabajador participe en la vida profesional y que tal
limitacién sea de larga duracion y de otro, que a efecto de las Entidades Gestoras

de la Seguridad Social tengan tal atencion de gravedad?.

Por otra parte, solo se consideran las faltas entendidas como inasistencia
al trabajo durante la jornada completa, pues la interpretacion literal de precepto
estatutario se refiere exclusivamente a las “faltas de asistencia al trabajo”. Por tanto,
se deben excluir las faltas de puntualidad, “ya sean por incorporaciones al trabajo
con retraso al comienzo de la jornada laboral, o por abandonar el trabajo antes del
final de la misma, o incluso ausentarse temporalmente durante ella”. Tampoco
puede incluirse en el computo las que previamente han sido tenidas en cuenta para
aplicar una sancion al trabajador, ni tampoco las que ya han prescrito, ya que, de lo

contrario, se estaria sancionando dos veces una misma conducta”?*!.

239 §TSJ, Social, Madrid de 10 julio 2013 (EDJ 2013/173696), valora si la simple presencia de una
discapacidad se puede equiparar a una situacién de enfermedad grave; “en este contexto, debe
entenderse que el concepto de "discapacidad” se refiere a una limitacion derivada de dolencias
fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate participe
en lavida profesional (...). Ahora bien, al utilizar en el articulo 1 de la Directiva 2000/78, el concepto
de "discapacidad”, el legislador escogié deliberadamente un término que difiere del de
"enfermedad"”. Asi pues, es preciso excluir la equiparacion pura y simple de ambos conceptos. (...)
Por lo tanto, para que la limitacion de que se trate pueda incluirse en el concepto de "discapacidad"”,
se requiere la probabilidad de que tal limitacion sea de larga duracion”.

240 A\ estos efectos el Anexo (nico del RD 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo,
en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econémica por cuidado de menores afectados
por céancer u otra enfermedad grave (BOE nim. 182), establece el listado de enfermedades que
considera graves.

241 STSJ, Social, Madrid de 10 junio 2016 (EDJ 2016/144698).
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En cualquier caso, la nueva redaccion ofrecida por la reforma no ha
conseguido solventar los tradicionales problemas interpretativos y aplicativos en la
tipificacion legislativa del absentismo, por lo que han de seguir observandose los
criterios hermenéuticos utilizados por la jurisprudencia. La mayor dificultad es la
referida en cuanto la forma en que deben computarse los periodos temporales de
absentismo, en si dicho codmputo debe ser calculado de fecha a fecha o si por el
contario el precepto se esta refiriendo a meses naturales. En este sentido, la
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo?*? ha establecido que
“los periodos temporales a que hace referencia la norma deben computarse por
meses de fecha a fecha que encuentra apoyo en el precepto del articulo 5 del Cddigo
Civil que preceptua que, cuando otra cosa no se disponga y los plazos vengan
seflalados por meses se computaran de fecha a fecha” y aunque los espacios
temporales que se establecen en el articulo 52 d) no son propiamente plazos, ello es
acorde con la finalidad de la norma, puesto que *“en caso contrario determinados
dias de falta de asistencia al trabajo pueden quedar fuera del cobmputo, cuando la
falta de asistencia al trabajo se produce en los dias finales de un mes y primeros del

siguiente”.

Por ultimo, sefialar que para que las faltas de asistencia del trabajador sean
susceptibles de causar la extincion objetiva por excesiva morbilidad a los efectos
de fijar el indice de absentismo computable de la totalidad de la plantilla, no se han
de tomar en consideracion, ni contar, las ausencias marcadas en el parrafo segundo
del apartado d) del articulo 52 ET.

Entiende la doctrina judicial®*® que “cuando el parrafo citado prescribe que
no se computan como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior las
ausencias que a continuacion relaciona, lo légico es entender que este mandato se
refiere tanto al computo de las faltas de asistencia del empleado despedido como al

calculo del indice de absentismo laboral, pues el nucleo esencial de estos dos

242 STS, Sala 42, de 9 diciembre 2010 (EDJ 2010/290698).

243 STSJ, Social, C. Valenciana de 10 julio 2012 (EDJ 2012/241507).
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conceptos lo constituyen y conforman las faltas de asistencia al trabajo”. Es decir,
las faltas de asistencia son tanto aquellas en que incurrié el trabajador despedido,
como también los supuestos concretos que sirven de base para determinar el indice
de absentismo, sin embargo, “el absentismo del trabajador despedido no puede ser
computado, puesto que en ese caso su conducta se sancionard dos veces; una, por
las propias ausencias al trabajo; y otra, por la contribucion de sus ausencias a elevar

el indice de absentismo de la empresa a un grado que permite a esta despedirle”.

Posiciones interpretativas divergentes sucedian igualmente, en cuanto a la
posibilidad ofrecida por la norma de dos periodos en los que acotar las ausencias, 0
bien alcanzar las faltas el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos. En ambos
casos interpreta la doctrina judicial, lo que cuenta son los periodos en conjunto®#4,
es decir, o bien dos meses y un volumen de faltas del veinte por ciento de las
jornadas habiles o bien cuatro meses discontinuos, en un periodo de doce y un
volumen de faltas del veinticinco por ciento, no siendo posible observar un Gnico
mes de ausencia, “pues la finalidad de los parametros ofrecidos es registrar la

inasistencia persistente, con reduccion o aumento proporcional del porcentaje”?4.

5. Insuficiencia de consignacion presupuestaria para mantener
contratos por tiempo indefinido en entidades sin &nimo de lucro.

La letra e) del articulo 52 ET 2/2015 contiene la extincién contractual
objetiva del contrato en virtud del cual se establece la posibilidad de que las

Administraciones Publicas y/o entidades sin &nimo de lucro, puedan despedir por

244 STSJ, Social, Catalufia de 3 mayo 2016 (EDJ 2016/106059). Existe absentismo laboral superado
el nimero de faltas de asistencia durante un periodo de tres meses discontinuos del previsto para los
cuatro meses en la normativa legal, no resultando exigible que, en cada uno de los referidos periodos
mensuales tomados como moddulo de referencia, exista un determinado ndmero de ausencias
laborales.

245 §TS, Sala 42, de 5 octubre 2005 (EDJ 2005/180489) y STSJ, Social, Catalufia de 7 marzo 2016
(EDJ 2016/50698).
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adolecer de insuficiente consignacion presupuestaria®®®, contratos por tiempo
indefinido concertados “para la ejecucion de planes y programas publicos
determinados®¥’, sin dotacion economica estable y financiados por las
Administraciones  PUblicas mediante  consignacion  presupuestaria?*® o
extrapresupuestaria anuales consecuencia de ingresos externos de caracter

finalista”.

Asimismo segun el parrafo segundo de este mismo precepto, para tener la
consideracion de despido objetivo por esta causa, las extinciones deben afectar a un
numero de trabajadores inferior a diez en las empresas que ocupen menos de cien
trabajadores o, menos del diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa
en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores o, no exceder de treinta
trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores, e
igualmente, cuando la extincion afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa
como consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial, siempre y
cuando se trate de un maximo de cuatro trabajadores y todo ello, observando un

periodo de referencia de noventa dias.

246 STS, Sala 4%, de 29 noviembre 2016 (EDJ 2016/263694), la supresion de la partida presupuestaria
destinada a financiar tal servicio habra de ser acreditada convenientemente, impidiendo su
valoracion la “viabilidad de la situacion financiera de la entidad que no impida el mantenimiento del
servicio”, que se hayan “dotado presupuestariamente nuevos puestos de trabajo” o que la empleada
haya “prestado servicios durante un periodo relevante de tiempo en puesto distinto al del servicio
falto de presupuesto”. También la STSJ, Social, Asturias de 9 abril 2010 (EDJ 2010/81844), estima
la sala la improcedencia del despido cuando acreditada el fin de la dotacion presupuestaria y
extinguido el contrato de trabajo, se solicita por el Ayuntamiento nuevas escuelas taller en las que
se incluyen las tareas de monitor de pintura, que es precisamente el cometido que llevaba a cabo el
demandante en las anteriores.

247 Entre otros programas de actuacion temporal que ha admitido la licitud de tal aplicacion en las
Administraciones Publicas, SSTS, Sala 42, de 10 junio 1994 (EDJ 1994/5263), de 3 noviembre 1994
(EDJ 1994/8672) y de 10 abril 1995 (EDJ 1995/1835); sobre los programas de prevencién de
incendios forestales, STS, Sala 4%, de 21 julio 1995 (EDJ 1995/4442); sobre el Plan de Formacién e
Insercion Profesional, las SSTS, Sala 42, de 18 diciembre (EDJ 1998/33441) y de 28 diciembre 1998
(EDJ 1998/33477); sobre servicios de ayuda a domicilio STS, Sala 42, de 10 diciembre 1999 ( EDJ
1999/43985), y STS, Sala 4?, de 30 abril 2001(2001/10565), sobre servicios de guarderia.

248 STS), Social, Castilla-La Mancha de 20 diciembre 2012 (EDJ 2012/307716), que recoge la
doctrina anterior de las Sentencias de 10 de abril de 2002 y 7 de julio de 2003.

139



Esta causalidad extintiva fue introducida por el articulo tercero apartado
segundo del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 marzo, de Medidas Urgentes de
Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su
calidad (BOE num. 54), convalidado por la Ley 12/2001, 9 julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad (BOE 10 julio), con la finalidad clara de facilitar la decision
extintiva en el seno de las Administraciones Pablicas o entidades sin &nimo de
lucro?®, sin tener que acudir a las causas sefialadas para el despido objetivo por
causas economicas®® de la letra c) del articulo 52 ET 2/2015, o dependiendo del
numero de los trabajadores afectados, del despido colectivo reconocido por el
articulo 51 ET 2/2015.

En cuanto hace a esta causa, la reforma laboral operada por el RD-Ley
3/2012 no introduce novedad de gran calado respecto a la normativa anterior; sin

embargo, es de observar que se elimina del precepto la referencia de los contratos

249 |_a delimitacion conceptual de las asociaciones sin fines lucrativos no resulta clara pues participan
cada vez con mayor intensidad de los principios de estructuracion y funcionamiento concebidos
inicialmente para las Sociedades Mercantiles, por lo que puede concebirse ya un proceso dirigido a
la mercantilizacion de dichas entidades. El articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (BOE
nam. 307), considera entidades sin fines lucrativos: “las fundaciones, las asociaciones declaradas de
utilidad publica, las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la Ley
23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Internacional para el Desarrollo, siempre que tengan alguna
de las formas juridicas a que se refieren los parrafos anteriores, las delegaciones de fundaciones
extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones, las federaciones deportivas espafiolas, las
federaciones deportivas territoriales de ambito autonémico integradas en aquellas, el Comité
Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espafiol, las federaciones y asociaciones de las entidades
sin fines lucrativos a que se refieren los parrafos anteriores”. No obstante lo anterior, se subordina
dicho reconocimiento a cumplir los requisitos sefialados en su articulo 3, entre otros, que persigan
fines de interés general y destinen a la realizacion de dichos fines al menos, el 70 % de las rentas e
ingresos, deducidos los gastos, sean estos de las explotaciones econémicas que desarrollen o sean,
de la transmisién de bienes o derechos de su titularidad.

250 Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete C. y Moreno Vida M. N.: Manual de Empleo Pblico,
13% ed. Granada, Comares, 2015, pag. 167. Considera el autor que esta es una prevision normativa
“singular y privilegiada”, que permite a las Administraciones Pablicas extinguir contratos laborales
por una circunstancia muy especial, “falta de consignacién presupuestaria”, sin que el resto de la
Administracién padezca penuria econémica alguna y sin tener que acudir al mecanismo ofrecido, ni
alegar ninguna de las causas referenciadas por el articulo 52 c) ET, regulador del despido objetivo
por causas econémicas.
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celebrados por las “Administraciones Publicas”, persistiendo Unicamente el
referenciado a “entidades sin animo de lucro”, lo que parece un intento del
legislador por restringir la utilizacién de esta modalidad de extincion en las
entidades y 6rganos publicos, dado que la reforma ha introducido una normativa
especifica que regula el procedimiento extintivo en el &mbito publico

administrativo.

Se articula con este precepto un mecanismo de flexibilizacion externa que
reconoce la extincion de contratos formalizados por tiempo indefinido en las
Administraciones publicas o entidades sin &nimo de lucro, para la ejecucion de
planes y programas publicos concretos, toda vez que igualmente, se hubieron
flexibilizado los cauces contractuales utilizados para llevar a cabo dichos
programas, que no poseen una financiacion estable?®® al depender sus ingresos
anuales de consignaciones presupuestarias de caracter finalista, y que por tanto,

impiden ser dotaciones de ingresos permanentes y/o seguros.

De esta manera, se facilitO a estos entes, entidades y organismos,
normalizar, regularizar y eliminar anomalias en la contratacion temporal que venian
sucediéndose, al utilizar el contrato de duracion determinada por obra o servicio®?,
regulado en el articulo 15.1. a) ET 2/2015, para ejecutar programas coyunturales,
que habitualmente se prolongaban en el tiempo, requiriendo parametros de
permanencia que se alejaban de los exigidos para el caracter temporal de la

contratacion utilizada, permitiendo vincular directamente la duracion no definida

21 STS, Sala 4%, de 19 febrero 2002 (EDJ 2002/27036), explica la Sala que hacer depender la
duracion de los contratos de trabajo necesarios para la prestacion de estos servicios “de la
persistencia de la subvencion necesaria para su funcionamiento, cuando esta subvencién procede de
un tercero y no de una mera consignacién presupuestaria del propio empleador, no es acto que pueda
estimarse abusivo, en fraude de ley o contrario a derecho”.

252 STS, Sala 4%, de 1 abril 2009 (EDJ 2009/120319), considera que la existencia de una subvencion
no es un “elemento decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez del contrato temporal causal”,
precisando que “del caracter anual del plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o servicio
que aquel subvenciona, pues se trata de una concrecion temporal que afecta exclusivamente a las
subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas financian”.
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de los contratos, con la duracion de los ingresos o subvenciones aportados al

programa, elemento que determina la condicion resolutoria del contrato®3.

Es decir, no es admisible utilizar la contratacion temporal de forma
absoluta para realizar cualquier prestacion laboral, pues su utilizacion viene
condicionada a que la actividad en si misma no sea permanente?® o no pueda
adquirir este caracter en virtud de condicionamientos derivados de su propia
configuracion como servicio publico, entre ellos, en su caso, la financiacién cuando

esta opera como elemento determinante de esa configuracion?,

En este sentido sefialar que la Disp. Adic. 152 redactada por el apartado
seis del articulo 1 de la Ley 35/2010, sobre los limites de duracion del contrato por
obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las
Administraciones Publicas, establece la no aplicacion de las reglas generales
sefialadas en el articulo 15.1.a) ET, en materia de duracion maxima del contrato por
obra o servicio determinado, a los contratos celebrados por las Administraciones
Publicas y sus organismos publicos vinculados o dependientes, ni a las modalidades
particulares de contrato de trabajo contempladas en la Ley Organica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades (BOE num. 307) o en cualesquiera otras normas
con rango de ley, “cuando estén vinculados a un proyecto especifico de

28 TS, Sala 42, de 8 febrero 2007 (EDJ 2007/8710) “la financiacion en si misma no puede ser causa
de la temporalidad de la relacién”.

254 STS, Sala 42, de 15 septiembre 2009 (EDJ 2009/245802), considera fraude de ley los contratos
temporales concertados para la ejecucion de un programa publico determinado de caracter
permanente financiado con fondos europeos, “pues no cumple las funciones propias de la
interinidad, ni puede considerarse de eventualidad, dado que no responde a una necesidad
extraordinaria de trabajo, ni se han respetado los limites temporales del articulo 15.1.b) ET”. En el
mismo sentido, STS, Sala 42, de 14 julio 2009 (EDJ 2009/205417).

255 TS, Sala 42, de 10 abril 2002 (EDJ 2002/27119), valora la Sala que estos programas no pueden
someterse a un contrato temporal que “opera de manera cierta en cuanto a su terminacion, cuando
finalice su financiacién no permanente a través de las correspondientes aportaciones (“'certus an"),
pero incierta en cuanto al momento en que esa terminacion ha de producirse (“incertus quando"),
(...), sino ante un contrato a término cierto (el fin presupuestario) que no se ajusta a ninguno de los
tipos del articulo 15.1 del ET, pues no cumple las funciones propias de la interinidad, ni puede
considerarse de eventualidad, dado que no responde a una necesidad extraordinaria de trabajo, ni se
han respetado los limites temporales del articulo 15.1.b) del ET™.
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investigacion o de inversion de duracion superior a tres afios”, lo que supone ofrecer
ala Administracion Publica en su calidad de empleadora un derecho legal de opcion
para elegir entre un contrato temporal por obra o servicio o la contratacion
indefinida, siempre y cuando el programa en cuestién no tenga caracter permanente

0 habitual.

Igualmente el articulo 28.1 de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de
racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma administrativa (BOE
nam. 226), confiridé una nueva redaccion a la letra ¢) del namero 1 del articulo 10
EBEP, admite el nombramiento de funcionarios interinos para la ejecucion de
programas de caracter temporal, “que no podran tener una duracién superior a tres
afios, ampliable hasta doce meses méas por las leyes de Funcidn Publica que se

dicten en desarrollo de este Estatuto”.

En cualquier caso, y ejercida la opcion por la contratacion temporal por
obra y servicio, no sera de aplicacién, en el supuesto de falta de consignacion
presupuestaria, el mecanismo ofrecido por el articulo 52 e) ET, ya que como
expresamente establece su propio articulado, sus previsiones se dirigen a la

extincion de “contratos indefinidos” y no a aquellos de caracter temporal.

En conclusién para poder acudir a esta formula de extincion objetiva de
contratos por insuficiencia de consignacidn presupuestaria en entidades sin animo
de lucro se han de reunir los siguientes requisitos, de un lado, tratarse de contratos
indefinidos concertados por entidades carentes de animo de lucro cuya dotacién
presupuestaria haya desaparecido 0 se vea minorizada, impidiendo el
mantenimiento del contrato®®, de otro lado, que dichas consignaciones no tengan
caracter permanente, ni estable y finalmente, que las extinciones no afecten a un
numero de trabajadores en nimero igual o superior del sefialado para el despido

colectivo.

256 STSJ, Social, Asturias de 6 noviembre 2015 (EDJ 2015/218644), ha de existir en todo caso una
relacién directa entre el puesto de trabajo ocupado por el trabajador afectado y las consecuencias de
la disminucién presupuestaria.
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I11.La causalidad objetiva del despido colectivo.

La amplia reforma laboral llevada a efecto en el afio 2012 afecta
igualmente al sector econdémico empresarial privado y al publico, capacitando a las
administraciones, entidades, organismos y entes que integran este ultimo, de un
mecanismo especifico de minoracion de sus plantillas de empleados publicos,
cuando se acredite que la situacion economica desfavorable en la que se hallen, es

consecuencia de los costes salariales y sociales del personal que la integran.

El anterior régimen juridico de los despidos objetivos ofrecido por la Ley
63/1997 diferenciaba entre la via extintiva colectiva e individual®’, requiriendo
para la primera una necesaria, “proyeccion de futuro” que garantizara el empleo y
la supervivencia de la empresa y para la segunda, una mera afectacién de

funcionamiento presente, actual y coyuntural, que impidiera “el buen
funcionamiento de la empresa”. Pues bien, tanto el RD-Ley 3/2012 como, en
consonancia, la Ley 3/2012, han unificado su régimen juridico, dada la remision
expresa que del articulo 52 c) ET, se hace al articulo 51.1 ET, estableciendo
unicamente como diferencia conceptual entre ambos despidos, el numero de

trabajadores afectados y la forma de exteriorizar la decisidn extintiva empresarial.

Otra de las diferencias efectivas para la consideracion individual o
colectiva del despido, se relacionaba con anterioridad a la reforma legislativa, en la
necesidad de observar un procedimiento formal que presidia todo Expediente de
Regulacion de Empleo, en el que la intervencion de la autoridad laboral era requisito
necesario e ineludible, para autorizar administrativamente la decision extintiva y en
el gue se establecia un periodo de consultas con los representantes legales de los
trabajadores en la empresa, requisito no exigible en los despidos individuales. En
la actualidad la reforma legislativa salva la necesidad de intervencion y autorizacion
administrativa, por lo que parece un intento de unificar la identidad de ambos

conceptos.

257 Véase el epigrafe dedicado a la extincion objetiva individual del articulo 52.c) ET.
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Con la nueva redaccion aportada por la Ley 3/2012, el ordenamiento
juridico espafiol se acerca a la legislacion contenida en la Directiva 98/59/CE del
Consejo, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros que se
refieren a los despidos colectivos, si bien esta misma norma juridica, excluye en su
articulo 1.2 de su ambito de actuacion los despidos colectivos efectuados en el
marco de las “Administraciones Pablicas o de las instituciones de Derecho pablico
(o las entidades equivalentes en los Estados miembros en que no conozcan esta
nocion)”. La normativa comunitaria sobre despidos colectivos ha intentado
configurar un trato equilibrado y uniforme entre los diferentes Estados Miembros
que refuerce la proteccion social y econdmica de los trabajadores, evitando
simultadneamente que las diferencias entre normativas nacionales puedan tener una

incidencia directa en el funcionamiento del mercado interior y la competitividad.

Es por tanto la preferencia del legislador espafiol, la que ha determinado
circunscribir en el ambito de afectacion de los despidos colectivos al sector pablico,
siendo la propia Directiva quién faculta y autoriza a cada Estado Miembro para
establecer las obligaciones establecidas en la presente Directiva mediante “los

procedimientos administrativos y/o jurisdiccionales” que estime oportunos.

En cualquier caso, y admitida la posibilidad de la concurrencia en el sector
publico de causas econdmicas, técnicas u organizativas, para realizar un despido
colectivo, aun siendo conscientes de la dificultad que entrafa la transposicion de
los pardmetros econdmicos en este ambito, desvinculado del beneficio empresarial,
y cuya fuente de ingresos son esencialmente tributos pablicos, distinguido el amplio
espectro de organismos, entes y entidades que conforman el concepto de Sector
publico y delimitado conceptualmente las diversas formas juridicas del personal a
su servicio, corresponde examinar el régimen juridico justificativo de este

mecanismo extintivo.

La letra i) del apartado uno del articulo 49 ET dispone que el contrato de
trabajo podré extinguirse por despido colectivo “fundado en causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién”. Tal precepto se complementa y

perfecciona con lo establecido en el articulo 51 ET, cuya lectura conjunta determina
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los criterios legales necesarios en la configuracion de los despidos colectivos,
debiendo ser observados a estos efectos, una serie de elementos que de cumplirse

estipulan la existencia colectiva del despido.

Asi se puede distinguir, un criterio causal, un criterio cuantitativo y un
criterio temporal. El criterio causal determina que el despido debera tener origen
justificativo en una serie de causas®®, econdmicas, técnicas organizativas o de
produccion; el criterio numérico exige la no superacién de un determinado umbral,
numero o porcentaje de trabajadores sobre el total de la plantilla de la empresa; y
finalmente, un criterio temporal que demanda que las extinciones contractuales han

de efectuarse dentro de un periodo de noventa dias.

En efecto, la propia norma estatuaria, en el mencionado articulo 51 del ET,
e igualmente el articulo 1 del RD 1483/2012, conciben el concepto de despido
colectivo como aquellas extinciones de contratos fundadas “en causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién” cuando, en un “periodo de noventa dias”,
la extincion afecta a un umbral cuantitativo 0 nimero minimo de trabajadores de
diez, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores, el diez por ciento en
aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores y treinta trabajadores en

las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

Igual consideracion colectiva tendrd la extincion de los contratos de

trabajo que afecten a “la totalidad de la plantilla®®® de la empresa, siempre que el

258 QTS, Sala 42, de 22 enero 2008 (EDJ 2008/56107), segun la Sala no basta con el hecho de que
varios trabajadores hayan sido despedidos al mismo tiempo, sino que es preciso que el cese sea
debido a la concurrencia de alguna causa econémicas, técnicas, organizativas o de produccién.

29 Estima la STS, Sala 42, de 8 marzo 1999 (EDJ 1999/3007), que esta es “la solucién que impone,
no sélo el tenor literal del texto legal, sino la fuerza de la Idgica. Esta extincidn por causas objetivas,
sea plural o sea colectiva, es el nico medio viable en la legislacion para dar fin a una explotacion
gue se estima ruinosa y cuya permanencia en el mercado no es posible. El legislador, de esta forma,
soluciona el problema del fin de estas empresas no viables, de manera todo lo satisfactoria que es
posible para ambas partes en el contrato. Debe destacarse que no existe en nuestro Ordenamiento
Juridico ningln otro precepto que provea solucién a esta necesidad”.
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numero de trabajadores afectados sea superior a cinco®®, cuando aquel se produzca
como consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial fundada en las

mismas causas anteriormente sefialadas”.

Los umbrales numeéricos referenciados permiten diferenciar entre despido
colectivo total y parcial, sucediendo el primero cuando las extinciones afectan a la
globalidad de la plantilla apreciada en su conjunto y que irremediablemente supone
la cesacion total®®! de la actividad productiva o empresarial y el segundo cuando

los despidos efectuados permiten continuar con la actividad empresarial.

De no ser alcanzados los pardmetros numéricos minimos sefialados, la via
extintiva no seguird el procedimiento formal del despido colectivo, si no que habré
de observar la tramitacion menos rigurosa del despido por causas objetivas
contemplado en la letra c) del articulo 52 del ET, regulador de la extincion objetiva
individual o plural, por causa econémica que autoriza la extinciéon contractual
cuando haya necesidad de amortizar puestos de trabajo por mantener la misma

estructura juridica e idéntica concurrencia causal®®®. Por ello positivamente, la

260 A sensu contrario de lo establecido por la norma en el supuesto de cese total de la plantilla y ser
las extinciones contractuales cinco o menos, el procedimiento extintivo debera ser el despido
objetivo individual. STSJ, Social, Castilla y Leon (Valladolid) de 14 abril 2000 (EDJ 2000/16813),
“las empresas que tengan cinco 0 menos trabajadores y que hayan de rescindir los contratos de
trabajo de las mismas, cuando esa rescision vaya acompafiada por el cierre empresarial, no precisan
acudir al procedimiento de los despidos colectivos (...), sino que lo pueden hacer a través de la
extincion de sus contratos por razones objetivas de tipo econémico, bien afecten a un solo trabajador
0 a varios, siempre con el dintel numérico antes citado”. Igualmente, SSTS, Sala 4%, de 14 junio
1996 (EDJ 1996/5083) y de 25 noviembre 1999 (EDJ 1999/37011).

%1 STS, Sala 4%, de 30 septiembre 2002 (EDJ 2002/51523). No se produce el cierre de empresa
cuando la empresa contintia su actividad y mantiene el empleo de un trabajador por cuenta ajena,
circunstancia que no queda desnaturalizada por el hecho de que el trabajador sea al mismo tiempo
administrador y socio de la empresa.

262 STS), Social, Navarra de 31 enero 2000 (EDJ 2000/566), es decir, “causas econémicas, que
actuan sobre la cuenta de resultados, y que suponen un desequilibrio entre los ingresos y gastos y
con un reflejo en el balance de la empresa que se sitla de una forma negativa, las causas técnicas,
gue hacen referencia a la competitividad necesaria en el mercado de trabajo, las causas organizativas,
que implican la adopcion de medidas para adecuar la estructura de la empresa a las exigencias
productivas impuestas por el impacto de la tecnologia a la situacion del mercado, y
fundamentalmente, las causas productivas, que también hacen referencia a la situacion del mercado
y a los desajustes que en el mismo se pueden producir. Causas todas ellas que, en definitiva, se
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doctrina distingue en los supuestos de extincion por motivos economicos, entre
“despidos colectivos menores™?® cuando no alcanza los umbrales numéricos
reglados estatutariamente, en contraposicion de los “despidos colectivos mayores”,

cuando son superados los parametros previstos en la norma.

De la lectura del articulo 51 del ET 2/2015, asi como de los preceptos
contenidos en el capitulo segundo del RD 1483/2012, se puede apreciar que el
legislador distingue entre dos modalidades de despido colectivo en funcion de las
causas que lo originan, uno motivado en causas econdémicas, técnicas, organizativas
o0 de produccion y otro, denominado despido colectivo por causa de fuerza mayor y
regulado en el articulo 51.7 ET 2/2015. La diferencia esencial entre ambos deriva
en el procedimiento, pues el despido colectivo de fuerza mayor exige un
pronunciamiento de la autoridad laboral consistente en la constatacion del hecho
constitutivo de la misma y se configura, por ello, en un procedimiento
administrativo en sentido estricto, mientras que en los denominados despidos
econdmicos, la autoridad laboral no juega un papel tan decisorio, como sucedia en
la normativa precedente y hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012,
pues su autorizacion, como se ha comentado anteriormente, ya no es necesaria. En
cualquier caso, y por la mayor dificultad que presencia su materializacién en el
ambito publico, el objeto de este trabajo se centrard Unicamente en el despido

colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

Finalmente, sefialar que la decision extintiva de caracter colectivo debe
adoptarse formalmente, sometiéndose al procedimiento legalmente previsto en el
articulo 51 ET 2/2015 y en sus normas de desarrollo reglamentario, esencialmente

el RD 1483/2012, aunque también es cierto que puede producirse de forma

traducen siempre en el aspecto econdémico o financiero de la empresa, pues tanto si se encuentra en
una situacion en que la cuenta de resultados es negativa, como si se han de adoptar aquellas medidas
flexibilizadoras, todas ellas deben conducir o contribuir a la superacion de esa situacion o a que
pueda, por medio de la misma, seguir funcionando normalmente para restablecer la posicion
competitiva en el mercado por exigencias de la demanda, o a través de una mejor organizacion de
los recursos”.

263 En este sentido véase Alonso Olea, M., Barreiro Gonzélez, G.: El estatuto de los trabajadores:
textos, comentario, jurisprudencia, 42 ed. Madrid, Civitas, 1995, pag.265.
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irregular, al margen del procedimiento tasado legalmente, o incluso ocultando su
caracter colectivo, en cuyo caso nos encontrariamos ante un “despido colectivo de
hecho” o fraudulento, que es aquel que se produce mediante decisiones extintivas
individuales, pese a sobrepasar los umbrales del parrafo 1° del apartado 1 del
articulo 51 del ET 2/2015 e igualmente la decision extintiva colectiva podria
manifestarse, como un “despido tacito”, si producido el mero cierre de la empresa
no ha existido una comunicacion formalmente colectiva, ni ninguna declaracion
extintiva a los trabajadores que, por lo demas, “no deja de ser una manifestacion

del despido de hecho254,

1. Delimitacion del criterio numérico o cuantitativo.

La reforma introducida por la Ley 11/1994 adaptd el contenido de la
Directiva 92/56/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992, por la que se modifica
la Directiva 75/129/CEE, referente a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos (DOCE de 26 agosto
1992), sefialando y haciendo propios los umbrales numéricos a los que se ha de

aplicar el régimen juridico de los despidos colectivos.

Desde ese momento se delimitan los umbrales numéricos minimos?% que
diferencian los despidos colectivos y objetivos por causa econdémica, aspectos que
no han sido alterados por las ultimas normas laborales reformistas y que siguen

dependiendo del nimero de trabajadores empleados en la empresa, en relacion

264 STSJ, Social, Catalufia de 1 septiembre 2014 (EDJ 2014/189736).

265 A efectos de lo dispuesto en el articulo 51.1 ET se considera despido colectivo la extincion de
contratos de trabajo fundada en causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién que se
produzcan en un periodo de noventa dias cuando afecte al menos a:
a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.
b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien 'y
trescientos trabajadores.
c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores. Igualmente se
entendera como despido colectivo la extincién de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad
de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea superior a cinco,
cuando aquel se produzca como consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial
fundada en las mismas causas anteriormente sefialadas.
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directa con la dimension de la misma, y que dichos despidos se han de producir

dentro de un periodo de referencia de 90 dias.

Continda, en fin, nuestro ordenamiento juridico-laboral anclado en una
vision reguladora en relacion a la dimension de la empresa, juzgado en términos de

plantilla, insuficiente a todas luces.

1.1 La unidad de referencia computable.

Precisamente es la interpretacion de la unidad de referencia computable
gue ha de ser observada el dia en que se inicia el procedimiento de despido
colectivo, el que tradicionalmente?® ha provocado dudas hermenéuticas y un
intenso debate juridico que la doctrina judicial ha intentado solventar, pues mientras
la Directiva comunitaria hace referencia al término mas restrictivo “centro de
trabajo”, el articulo 51 ET, utiliza el término “empresa”, sin duda concepto mas
extenso que el anterior. Concepto de “centro de trabajo”, a nuestros efectos, sentado

en el articulo 5 ET.

Es necesario, por tanto, hacer mencién al articulo 1 de la Directiva
98/59/CE del Consejo y hacer una lectura detallada del precepto para extraer la
definicion de los despidos colectivos, considerando como tal “los despidos
efectuados por un empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la persona
de los trabajadores”. Siempre que, siguiendo el tenor literal de la norma, el nimero
de despidos efectuados alcance, “segun la eleccién efectuada por los Estados

miembros”, la siguiente entidad:

26 STS, Sala 4%, de 18 marzo 2009 (EDJ 2009/128272). En este sentido la jurisprudencia venia
estimando que el criterio de computo del nimero de trabajadores afectados, a los efectos de
determinar la dimension colectiva del despido, es “el total de trabajadores que integran la empresa,
“unidad de computo” a la que se remite el articulo 51.1 ET y no s6lo a los del centro de trabajo
afectado “unidad de computo” utilizada por la Directiva 98/59. Considera el Tribunal que “nuestra
norma nacional establece una regulacidn procedimental mas favorable para los trabajadores, no sélo
con respecto a la unidad de referencia fisica (empresa y no centro de trabajo) para el codmputo de
trabajadores afectados, sino también exigiendo a la empresa la justificacion de la causa extintiva y
la necesidad de la previa autorizacion administrativa para proceder al despido colectivo (requisitos
estos que no establece la norma comunitaria)”.
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o Para un periodo de treinta dias: al menos igual a diez en los centros
de trabajo que empleen habitualmente mas de veinte y menos de cien trabajadores
o, al menos el diez por ciento del nimero de los trabajadores, en los centros de
trabajo que empleen habitualmente como minimo cien y menos de trescientos
trabajadores o, al menos igual a treinta en los centros de trabajo que empleen

habitualmente trescientos trabajadores, como minimo.

o Para un periodo de noventa dias, al menos igual a veinte, sea cual
fuere el nimero de los trabajadores habitualmente empleados en los centros de
trabajo afectados.

De la lectura del mencionado articulo se observa que la Directiva
conceptla un despido como colectivo siempre que se coligen tres elementos. El
criterio o elemento numérico. El criterio temporal. Y, finalmente, el criterio causal,
méas atenuado que la redaccion sefialada por nuestro articulo 51.1 ET, pues

exclusivamente requiere “motivos no inherentes a la persona de los trabajadores”.

Es por tanto iniciativa del legislador nacional elegir una de las dos
opciones temporales posibles ofrecidas por la normativa comunitaria que sefiala dos
periodos de referencia, treinta y noventa dias, e igualmente ha sido la preferencia
del redactor del Estatuto de los Trabajadores a la hora de su transposicion fiel de la
normativa comunitaria, y acoger como ambito de referencia computable “la
empresa” y no “el centro de trabajo”, conceptos ambos de distinta significacion. Y
que, no tienen por qué considerarse alternativos o excluyentes, pero que sin duda
ofrecen un resultado complejo e interpretativo y una mejora de la regulacién de

base adoptada por la Directiva.

En este sentido, una importantisima y transcendental sentencia del

Tribunal de Justicia de la Union Europea®®’ analiza una peticion de decision

267 STJUE, de 13 mayo 2015 (EDJ 2015/65758), asunto Andrés Rabal. La sentencia resuelve tres
cuestiones prejudiciales elevadas por el juez espafiol. Primero; si la normativa espafiola que utiliza
el concepto de “empresa” como Unica unidad de referencia para apreciar la existencia de un despido
colectivo, es contraria a la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, sobre despidos
colectivos. Segundo, también se pregunta si para apreciar un despido colectivo, han de tenerse en
cuenta igualmente las extinciones individuales de los contratos de trabajo celebrados por una
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prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona, mediante auto
de 9 de julio de 2013, recibido en el Tribunal de Justicia el 9 de julio de 2013, sobre
interpretacion de la unidad de referencia “empresa” y no “centro de trabajo”?8,
utilizada por la normativa nacional a efectos de despidos colectivos, pues los efectos
juridicos no son los mismos de referirse a un ambito u otro. La citada sentencia
considera que la normativa espafiola vulnera la Directiva 98/59, en relacion a
determinados supuestos en los que considera debe aplicarse el concepto de “centro
de trabajo” y no de “empresa”. Conceptos el de “empresa”, “centro de trabajo” o
“centro de actividad” entre otros, procedentes de la normativa comunitaria sobre

sucesion de empresas.

Sucede aqui que se produce una colision entre la normativa nacional y

comunitaria sobre la interpretacion conceptual del término “centro de trabajo’?®°,

duracion o para una tarea determinadas, cuando dichas extinciones tienen lugar en la fecha en la que
el contrato de trabajo llega a su fin o se finaliza la tarea encomendada. Y la tercera cuestion, si para
considerar que se han producido despidos colectivos efectuados en el marco de contratos de trabajo
celebrados por una duracién o para una tarea determinadas, es necesario que la causa de tales
despidos colectivos se derive de un mismo marco de contratacion colectiva por una misma duracién
0 para una misma tarea. lgualmente la STJUE, de 30 abril 2015, asunto Union of Shop, Distributive,
ha declarado que la redaccion del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores es contraria al Derecho
de la Uni6n Europea.

268 Son numerosas las menciones que contiene el ordenamiento laboral espafiol en las que se vincula
frecuentemente los conceptos de empresa y de centro de trabajo. A estos efectos sefialar que el
articulo 1.5 ET define “centro de trabajo” como “la unidad productiva con organizacion especifica,
que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral”.

269 Aunque el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59, no define el
concepto “centro de trabajo”, el Tribunal de Justicia ya habia interpretado su significado conceptual
en dos sentencias previas. De un lado, la STJUE, asunto Rockfon (C-449/93, EU:C:1995:420), habia
interpretado el concepto de “centro de trabajo”, en el sentido de que designa “aquella unidad a la
que se hallan adscritos los trabajadores afectados por el despido para desempefiar su cometido”, sin
perjuicio de que “dicha unidad disponga de una direccién facultada para efectuar autbnomamente
despidos colectivos”. De otro lado, la STJUE, asunto Athinaiki Chartopoiia (C-270/05,
EU:C:2007:101), preciso que el concepto de “centro de trabajo, en el marco de una empresa, puede
estar constituido por una entidad diferenciada, que tenga cierta permanencia y estabilidad, que esté
adscrita a la ejecucion de una o varias tareas determinadas y que disponga de un conjunto de
trabajadores, asi como de medios técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita llevar
a cabo esas tareas”. Continua ahora la STJUE de 13 mayo 2015, Andrés Rabal, que al utilizar los
“términos “entidad diferenciada” y “en el marco de una empresa”, el Tribunal de Justicia preciso
que los conceptos de “empresa” y de “centro de trabajo” son distintos y que el centro de trabajo es,
por regla general, una parte de una empresa. No obstante, ello no excluye que el centro de trabajo y
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si bien es necesario sefialar que tampoco, la propia Directiva 98/59 establece la
definicion de dicho término. En este sentido la sentencia en su fundamento juridico
numero 52 sefiala que “la sustitucion del término “centro de trabajo” por el de
“empresa” solo puede considerarse favorable a los trabajadores si dicho elemento
supone una afiadidura y no implica el abandono o la reduccién de la proteccion
conferida a los trabajadores en aquellos casos en los que, si se aplicase el concepto
de centro de trabajo, se alcanzaria el nimero de despidos requerido por el articulo
1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59 para aplicar la
calificacion de “despido colectivo”.

En consecuencia, solo puede considerarse la normativa nacional si cumple
como minimo las exigencias de la Directiva en cuanto la aplicacion de las
“obligaciones de informacion y consulta resultantes de los articulos 2 a 4 de esta, al
menos, en caso de despido de 10 trabajadores en centros de trabajo que empleen
habitualmente mas de 20 trabajadores y menos de 100”. Continua la sentencia “esta
obligacion es independiente de adicionales exigencias impuestas por el Derecho
nacional a las empresas que empleen habitualmente menos de 100 trabajadores”.
Caracter minimo de la normativa supranacional que no empece las normas estatales
del estatuto juridico del trabajador, clasico visible, como boton de muestra, en el

articulo 198 constitucién OIT.

De acuerdo con ello, la sentencia estima que la unidad de referencia
utilizada por el articulo 51.1 ET “empresa y no el centro de trabajo”, obstaculiza 'y
quebranta el procedimiento de informacion y consulta con los representantes de los
trabajadores y la autoridad laboral para los despidos colectivos establecido en la
Directiva comunitaria, cuando la aplicacién de dicho criterio impide la calificacion
de los despidos como colectivos, admitiéndose dicho intercambio terminoldgico
unicamente en el supuesto de ser mas favorable y “en todas las ocasiones”, a los

trabajadores y no implica dicho cambio, un menor nivel protector de estos.

la empresa puedan coincidir en aquellos casos en los que la empresa no disponga de varias unidades
distintas”.
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Por consiguiente, no se trata de un simple cambio terminologico entre el
vocablo “empresa”, esgrimido por la normativa estatutaria espafiola y la expresion
utilizada por la normativa comunitaria “centro de trabajo”, sino que ha de ser
aplicada aquella circunstancia que sea mas favorable?’® para los empleados que
hayan sido afectados por el despido o vayan a serlo, si ello conlleva una mayor
proteccion de los derechos de los trabajadores, puesto que la normativa comunitaria
permite a cada uno de los Estados miembros, adoptar aquella legislacion propia que
ofrezca un mayor grado de proteccion, no solo a los trabajadores de un centro de
trabajo, sino también a todos los trabajadores afectados por un despido de una
empresa 0 de una parte de una empresa de un mismo empresario. Es decir, si
computando y considerando por separado los trabajadores de un centro de trabajo,
se cumplen los requisitos sefialados por el articulo 1 de la Directiva 98/59/CE, para
tener la consideracion y calificacion de despido colectivo, habra de proceder al
calculo con respecto al centro de trabajo, entendido este como una parte de la

configuracion total de la empresa.

A la luz de lo expuesto por la sentencia, se pueden proponer dos formas de
solucion aplicable, de un lado que el concepto de “empresa”, como unidad de
referencia para determinar el alcance colectivo del despido, no sea el Gnico tomado
en consideracion, y se observe como ambito de aplicacion, tanto la empresa como
el centro de trabajo, seglin sea mas favorable para los intereses de los trabajadores
afectados y no se lesione 0 menoscabe con ello, el ejercicio del derecho de consulta
de los trabajadores, limitando la participacion e intervencién de sus representantes,
de manera que, si utilizado como ambito de referencia el centro de trabajo, se

alcanza la calificacion de despido colectivo sea asi observado.

270 E| articulo 5 de la Directiva 98/59 CE, establece que “la presente Directiva no afectara a la
facultad de los Estados miembros de aplicar o de introducir disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas mas favorables para los trabajadores o de permitir o de fomentar la aplicacion de
disposiciones convencionales mas favorables para los trabajadores”. En consecuencia la STJUE de
13 de mayo de 2015, asunto Andrés Rabal, sefiala que la sustitucién del concepto “centro de trabajo”
por el de “empresa” solo es admisible si dicho elemento supone una proteccién adicional al caréacter
de minimos recogido por la Directiva 98/59, y sin que ello implique renuncia de derechos.

154



La segunda opcion seria considerar como unica unidad de referencia la
empresa, tal y como propone el legislador espafiol, pero teniendo en cuenta los
umbrales numéricos minimos que determinan el despido colectivo conforme
establece la Directiva, si con ello se permite alcanzar la calificacion de despido
colectivo igualmente, y no se disminuye la salvaguardia de los intereses de los
trabajadores, dado que la misma Directiva acepta que se establezcan por los Estados

miembros, el mayor nivel del proteccidn posible de los derechos de los afectados.

Por tanto, las empresas y Administraciones que decidan llevar a efecto un
despido colectivo y estén integradas por méas de un centro de trabajo, deberan a la
hora de calcular el alcance colectivo del despido, en primer lugar, observar la
normativa espafiola y en segundo lugar, atender a las exigencias de la Directiva
comunitaria, debiendo aplicar aquel procedimiento de despido colectivo mas
favorable?™ a los derechos de los trabajadores afectados, con independencia de que
el despido afecte Gnicamente a uno de dichos centros de trabajo o a la totalidad de

la empresa en su conjunto.

La interpretacion y aclaracion ofrecida por la sentencia comunitaria del
término “centro de trabajo”, para determinar el alcance del despido colectivo, hace
necesaria la urgente revision por el legislador espafiol del precepto estatutario,
acomodando su contenido a la fundamentacion juridica aportada por la doctrina
judicial europeay eliminando con ello, la consiguiente etapa de inseguridad juridica
gue supone la incertidumbre de la actual redaccién del articulo 51 del Estatuto de
los Trabajadores, y la afectacion que de forma indirecta pueda tener la

interpretacion del concepto analizado sobre las demas aspectos reglados por la

271 STSJ, Social, Pais Vasco de 21 mayo 2015 (EDJ 2015/94599), la Sentencia cuestiona el criterio
legalmente expresado en el Estatuto de los Trabajadores, y asumido por la doctrina jurisprudencial,
de que el ambito de calculo de los umbrales del despido colectivo sea la empresa, y no el centro de
trabajo. Ello debe motivar, de forma directa, una reconsideracion de la doctrina jurisprudencial para
admitir la aplicacion del criterio del centro de trabajo cuando resulte méas favorable al ejercicio del
derecho de consultas.
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norma estatutaria?’2, modificacion que a expensas de su materializacion ya ha sido

llevada a efecto por la doctrina judicial espafiola®’.

1.2 Extinciones contractuales computables.

Estudiada la unidad o ambito de referencia para determinar el alcance
colectivo del despido, la siguiente cuestion a analizar se refiere al nUmero de
trabajadores a contabilizar dentro de esa unidad de referencia afectada, en lo
relativo a las extinciones contractuales computables durante el periodo de
referencia de noventa dias, siendo indiferente la naturaleza temporal o indefinida
de la relacion de trabajo que ostenten, ser a tiempo total o a tiempo parcial, a

domicilio o presenciales, formativos o comunes, ordinarios o especiales?’.

272 A modo de ejemplo, véase la regulacion sefialada por la norma estatutaria respecto de las demas
situaciones vinculadas a crisis econémicas y organizativas de la empresa con el mismo fundamento
que el articulo 51 ET, tanto en el articulo 41 ET, en materia de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, como en el articulo 47 ET, en los supuestos de suspension de contratos o
reduccidn de jornada, e igualmente con lo dispuesto en los arts. 63 y siguientes ET que regulan el
régimen juridico de aplicacion a los 6rganos de representacion legal de los trabajadores, en los que
se halla otra manifestacion de materias en las que la legislacién laboral interna otorga un mismo
tratamiento en su aplicacion a la empresa y al centro de trabajo, asimilando una vez mas ambos
conceptos, como es de ver en el articulos 8.1° LOLS que al regular los principios de la accion sindical
comienza diciendo que “los trabajadores afiliados a un sindicato podran, en el &mbito de la empresa
0 centro de trabajo...”.

273 El Tribunal Supremo ha aplicado por primera vez lo dispuesto por el TIUE, en las ya en tantas
ocasiones citadas sentencias, mediante STS, Sala 4%, de 17 octubre 2016 (EDJ 2016/175147),
declarando por unanimidad que “deben calificarse como despido colectivo, y respetar el régimen
legal aplicable en esta materia, tanto las situaciones en las que las extinciones de contratos
computables superen los umbrales previstos legalmente, tomando la totalidad de la empresa como
unidad de referencia, como aquellas otras en las que se excedan esos mismos umbrales afectando a
un Unico centro de trabajo que emplee habitualmente a mas de 20 trabajadores”. Igualmente, STSJ,
Social, Madrid de 23 diciembre 2016 (EDJ 2016/249278), Castilla-La Mancha de 17 marzo 2016
(EDJ 2016/43181), Pais Vasco de 24 noviembre 2015 (EDJ 2015/278413) y Castilla y Ledn
(Burgos) de 11 septiembre 2015 (EDJ 2015/163666).

274 STSJ, Social, de 16 junio 2011 (EDJ 2011/163688) “la doctrina judicial ha sefialado que
computan las extinciones contractuales de todos los trabajadores, con las Gnicas excepciones de los
altos cargos directivos y de los trabajadores temporales cedidos por las empresas de trabajo
temporal”.
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En este sentido, hay que poner de relieve lo establecido por el parrafo
quinto del articulo 51 ET “para el computo del nimero de extinciones de contratos
a que se refiere el parrafo primero de este apartado (extinciones colectivas fundadas
en causas econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion), se tendran en
cuenta asimismo cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por
iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del
trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1.c), siempre que su nUmero

sea, al menos, de cinco”?’.

De la exégesis literal del precepto podria desprenderse que para calcular
los umbrales de las extinciones colectivas por causa econdmica, técnica,
organizativa o de produccion, dentro de un periodo de referencia de noventa dias,
y determinar el alcance colectivo de los despidos, hay que tener en cuenta, no sélo
la magnitud del total de la plantilla del centro de trabajo, sino también cualquier
otra extincion contractual asimilada?’® que se produzca o cualesquiera otras formas
de extincion del contrato de trabajo con fundamento en la exclusiva “iniciativa del
empresario” y, por tanto, separada de la capacidad volitiva del trabajador, siempre
y cuando dichas extinciones contractuales contabilicen un ndmero minimo de

cinco?’’,

275 Examinando otras versiones lingtiisticas de la Directiva, en inglés, “provided that there are at
least five redundancies”, y en francés “a condition que les licenciements soient au moins au nombre
de cing”.

276 E| concepto de “despido asimilado” hace referencia a las extinciones que no se incluyen en las
cuatro concretas causas del despido colectivo, a saber, econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion. La Exposicidn de Motivos de la Directiva 98/59 en su considerando octavo sefiala “con
el fin de calcular el nimero de despidos previsto en la definicion de despidos colectivos de la
presente Directiva, conviene asimilar a los despidos otras formas de extincion del contrato de trabajo
efectuadas por iniciativa del empresario, siempre y cuando los despidos sean como minimo cinco”.
La STJUE de 12 octubre 2004, asunto C-55/02, sefiala que “el citado concepto debe interpretarse en
el sentido de que engloba cualquier extincion del contrato de trabajo no pretendida por el trabajador
Y, en consecuencia, sin su consentimiento”.

217 Entre muchas SSTSJ, Social, Andalucia (Sevilla) de 8 noviembre 2011 (EDJ 2011/301380),
Catalufia de 22 marzo 2005 (EDJ 2005/279764) y Andalucia (Malaga) de 9 junio 2005 (EDJ
2005/227649). La doctrina judicial interpretaba que para tomar en cuenta las extinciones del contrato
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Es decir, solo contaran las extinciones con causalidad diferente a las
econdmicas, técnicas o de produccion para determinar el caracter colectivo del
despido, si suman cinco 0 mas, pues en caso contrario no seran tenidas en cuenta
para determinar el umbral numérico computable, lo que sin duda trazaria un
obstaculo afadido en la consideracion colectiva del despido, y legitimaria al
empresario para no llevar a efecto las garantias adicionales previstas de adquirir
dicha calificacion, en especial, salvar las obligaciones de informacién y consulta
con los representantes de los trabajadores y adoptar las medidas de

acompafamiento social exigidas.

Por el contrario, observando la redaccion propuesta por el texto
comunitario, en su parrafo segundo, letra b) del apartado primero, del articulo 1 de
la Directiva 98/59/CE, se sefiala que a efectos del calculo del nimero de despidos
colectivos, “se asimilaran a los despidos las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa de empresario en base a uno 0 varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean al
menos cinco”. Adicionalmente, la letra a) del apartado dos, del articulo 1 de la

Directiva 98/59/CE, exceptua de su aplicacion, “a los despidos colectivos
efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por una duracién o para
una tarea determinada, salvo si estos despidos tienen lugar antes de la finalizacién

0 del cumplimiento de esos contratos”.

De su lectura se puede entender que para determinar el alcance colectivo
de las extinciones contractuales por causa econdmica, técnica, organizativa o de

produccion, dentro del periodo de referencia observado, es necesaria la existencia,

de trabajo no fundadas en la naturaleza temporal del mismo, era necesario “que superen el nimero
de 5”, en caso contrario no se computaban.

En opinion contraria STSJ, Social, C. Valenciana de 9 mayo 2006 (EDJ 2006/305089), “el nimero
de cinco no es referible a la necesidad de que esas otras extinciones a computar sean necesariamente
cinco 0 mas, pues ello entraria en contradiccion con la frase empleada anteriormente que concierne
a “cualesquiera otras” extinciones producidas en el periodo de referencia, aludiendo ese nimero de
cinco a las extinciones por causas objetivas, que en su caso implicarian también despido colectivo
en el caso de que afectase a la totalidad de la plantilla de la empresa segln se indica en el parrafo
anterior”.
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de “al menos cinco despidos” en sentido estricto, en cuyo caso, las demas
extinciones contractuales adoptadas por iniciativa y previamente proyectadas por el
empresario, no fundadas en motivos inherentes a la persona del trabajador, se
incluiran y seran consideradas de forma conjunta, extincion colectiva y computando

como tal.

Pues bien, en este sentido, el Juez de lo Social n°® 33 de Barcelona,
mediante auto de 9 de julio de 2013 ha planteado, igualmente, dos cuestiones
prejudiciales mas, adicionales a la interpretacion de la unidad de referencia
aplicable para la determinacion del despido colectivo, siendo resueltas en la misma
Sentencia del Tribunal de Justicia (UE) Sala 52 de 13 mayo 2015 (EDJ 2015/65758).
Esencialmente se pregunta al maximo 6érgano judicial comunitario, de un lado, si a
efectos del calculo para determinar el alcance de un despido colectivo, es necesario
tener en cuenta igualmente las extinciones individuales de los contratos de trabajo
celebrados por una duracién o para una tarea determinada, cuando dichas
extinciones tienen lugar en la fecha en la que el contrato de trabajo llega a su fin o
se finaliza la tarea encomendada y, de otro lado, se pregunta si la exclusion de los
contratos de duracion determinada del computo para determinar el alcance
colectivo del despido, exige que la causa de la extincidn sea coincidente en todos
ellos, es decir, se derive de un mismo marco de contratacion colectiva, ya sea por

una misma obra, servicio o coincidencia temporal del momento de finalizacion.

En cuanto hace a la primera cuestién prejudicial, el Tribunal de Justicia
estima que la condicion “al menos cinco” propuesta por la Directiva, excluye de su
ambito de aplicacion a las extinciones de contratos de duracion o para una tarea
determinada, puesto que dichos contratos no se extinguen a “iniciativa del
empresario”, sino en virtud de las licitas clausulas que contienen o de la normativa
aplicable, por llegar a la conclusion pactada o al término de la obra o servicio objeto
de la contratacion, no siendo equiparables a un despido®’8.

278 STJUE de 13 de mayo de 2015, asunto Andrés Rabal.
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Por consiguiente, para apreciar si se ha llevado a cabo un despido colectivo
conforme a la ordenacion ofrecida por la Directiva, no han de tenerse en cuenta en
el computo, las extinciones individuales de esos contratos de duracion determinada,
siempre y cuando las extinciones finalicen en el término pactado o con el

cumplimiento de los contratos®™®.

En consecuencia, tampoco computaran otras extinciones que se deban a
motivos inherentes a la persona del trabajador como por ejemplo las previstas en el
articulo 49.1, apartado a) ET 2/2015, “por mutuo acuerdo de las partes”, siempre y
cuando la extincion obedezca a la voluntad concorde de las dos partes del
contrato®®, las del apartado b), “por las causas consignadas validamente en el
contrato” salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte
del empresario, las del apartado d), “por dimisién del trabajador”, las producidas en
virtud de jubilacion®! del trabajador, las que traigan causa de la muerte del
trabajador o de su invalidez en sus modalidades de total, absoluta o gran invalidez,
ni especialmente las que tengan la calificacion de despidos disciplinarios declarados
0 acordados procedentes, ya que en ellos la extincién se produce por motivos
inherentes a la persona del trabajador e imputables a su conducta personal, e
igualmente, no se consideran a efectos de célculo las extinciones producidas
durante el periodo de prueba, “puesto que deriva de una valoracion del empresario
de lo que constituye el objeto de la prueba, esto es, de las caracteristicas y aptitud
del trabajador, aun cuando la misma no sea revisable jurisdiccionalmente salvo

supuestos de vulneracion de derechos fundamentales” 22,

279 SAN, Social, de 14 mayo 2014 (EDJ 2014/72640).

280 STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2007 (EDJ 2007/238683).

281 STSJ, Social, Catalufia de 8 julio 2011 (EDJ 2011/196483).

282 9TSJ, Social, Castilla y Leén (Valladolid) de 22 septiembre 2010 (EDJ 2010/204869), sobre

extinciones contractuales consecuencia de bajas voluntarias, despidos disciplinarios y producidas
durante el periodo de prueba dado que por definicién no se producen por iniciativa del empresario.
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Por el contrario, si computaran las extinciones producidas por causas no
inherentes a la persona del trabajador tales como las que tengan su causa en la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo®® o cuando se extingan
contrataciones temporales ““ante tempus” declaradas improcedentes, por causas
alejadas de la efectividad de las clausulas de los contratos, en las que la finalizacion
de la obra o el servicio concertado o el tiempo pactado no ha terminado. Tambiéen
los despidos objetivos del articulo 52 ¢) y e) ET 2/2015. Y los despidos de
empleados laborales indefinidos no fijos en las Administraciones Publicas por
amortizacion de plazas®®*. E igualmente debe incluirse y computar, a todos los
efectos de su consideracion de despido colectivo aquellos contratos que habiendo
finalizado, su naturaleza no fuese temporal sino indefinida, teniéndose celebrados
en fraude de ley?®, “pues en otro caso se dejaria al arbitrio del empleador la
utilizacion de la via del despido colectivo, excluyendo de los referidos umbrales las

283 STJUE, de 11 noviembre 2015, asunto Cristian Pujante. La sentencia en su apartado 50 incluye,
para la determinacion del alcance colectivo del despido, las extinciones contractuales que traigan
causa en incumplimientos del empresario, independientemente de que corresponda la iniciativa de
la extincién al trabajador, “dado que fue la trabajadora la que solicitd la extincion del contrato de
trabajo con arreglo al articulo 50 ET, podria entenderse, a primera vista, que accedio a esta ruptura.
No obstante, no es menos cierto que (....) el origen de la extincion de esa relacién de trabajo es la
modificacion unilateral introducida por el empresario en un elemento esencial del contrato de trabajo
por motivos no inherentes a la persona de la trabajadora”.

284 STS, Sala 42, de 19 febrero 2015 (EDJ 2015/21846), Estima la sentencia que la Administracion
Puablica ha de seguir el cauce del despido objetivo por amortizacion de puesto de trabajo cuando
pretenda extinguir los contratos de trabajo de su personal laboral no fijo antes de la cobertura
ordinaria de la plaza ocupada, “como indica la reciente STS/4%/Pleno de 24 junio 2014, es decir,
canalizando su decision conforme a los mecanismos establecidos en el ET, sin que sea admisible
causa de resolucién contractual ajena a las previstas legalmente”. Por su parte en la STS, Sala 4%, de
20 diciembre 2016 (EDJ 2016/242529), aprecia el Tribunal Supremo que, tanto en los supuestos de
una interinidad por vacante, como en los de transformacion de la contratacién inicial o formalmente
temporal en contratos de trabajo de indefinidos no fijos, la amortizacidn de la plaza desempefiada
no esta legalmente prevista como causa extintiva. Para poder extinguir los contratos sin haber
cubierto previa y reglamentariamente las plazas, la Administracion Publica debe acudir a la via del
despido objetivo o colectivo.

285 3TSJ, Social, Madrid de 8 marzo 2013 (EDJ 2013/57475), “cabria que esa forma de terminacion
fuera fraudulenta, en cuyo caso, deberiamos tomarla en consideracién a los efectos del articulo 51.1
ET” Igualmente, STSJ, Social, Canarias (sede Santa Cruz) de 7 junio 2006 (EDJ 2006/259984).
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contrataciones de esta clase”?®, y ello sin duda permitiria al empresario eludir los

tramites y garantias previstos en el articulo 51 ET, para el supuesto colectivo.

También computan las extinciones que habiéndose producido “por mutuo
acuerdo de las partes”, tienen fundamento en causa economica, en virtud de una
propuesta empresarial que desvirtda la capacidad volitiva del trabajador como,
bajas incentivadas®®’, o prejubilaciones en el marco de un expediente de regulacion
de empleo?®. Igualmente se incluyen dentro del computo, aunque ofrecen mayor
divergencia de opiniones, las extinciones acordadas por la autoridad judicial a
instancia del trabajador en virtud del articulo 50 del ET 2/2015, pero fundadas en

incumplimientos empresariales?®.

En lo que concierne a la segunda cuestion, el Tribunal de Justicia declara
que para considerar que se han producido despidos colectivos efectuados en el
marco de contratos de trabajo celebrados por una duracion o para una tarea
determinada, no es necesario que la causa de tales despidos colectivos se derive de
un mismo marco de contratacion colectiva por una misma duracién o para una
misma tarea. EI Tribunal de Justicia observa que la Directiva se sirve Unicamente

de un criterio cualitativo o causa del despido, es decir, la causa del despido debe ser

286 STSJ, Social, Castilla'y Leon (Valladolid) de 7 febrero 2013 (EDJ 2013/25886).

287 STSJ, Social, la C. Valenciana de 3 diciembre 2002 (EDJ 2002/104223). En sentido contario
STSJ, Social, Catalufia de 6 julio 2011 (EDJ 2011/202601).

288 STSJ, Social, Madrid de 13 noviembre 2001 (EDJ 2001/107468): “la doctrina cientifica viene
manteniendo que los sistemas de extincion por prejubilacion, tienen su causa en una decision previa
del empresario, de poner fin a los contratos de trabajo, al amparo de alguna de las causas que
provocan el E.R.E. No responden a iniciativa del trabajador. Razon por la cual no se esta ante una
extincion por jubilacién voluntaria, ni de mutuo acuerdo, sino de un verdadero despido colectivo,
por lo que debe computarse a los efectos de los umbrales minimos del articulo 51 ET”. La STS, Sala
48 de 17 enero 2007 (EDJ 2007/7433), considera “con independencia de que hubiera en el marco
del ERE un acuerdo sobre prejubilaciones, lo cierto es que el cese del actor estd dentro de las
extinciones autorizadas en el expediente, sin que el contrato se haya extinguido por la libre voluntad
del trabajador que decide poner fin a la relacién”.

289 STSJ, Social, Castilla-La Mancha de 24 abril 1997 (EDJ 1997/59400). En algunos casos la
calificacion de la extincion presenta dificultades puesto que la resolucién del contrato, aunque se
produce a instancia del trabajador, trae en realidad, su causa de un incumplimiento del empresario.
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no “inherente a la persona de los trabajadores”. En consecuencia, introducir otras
exigencias limitaria el &mbito de aplicacion de la Directiva y podria resultar
contraria a su objetivo, consistente en proteger a los trabajadores en caso de

despidos colectivos?®,

En definitiva la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
cuestiona que el criterio de calculo de los umbrales del despido colectivo adoptado
por el legislador estatal sea la empresa, y no el centro de trabajo, consecuencia de
una trasposicion incorrecta de la normativa comunitaria. Igualmente aclara que a
efectos de determinar el umbral numérico del despido han de ser computadas todas
las extinciones contractuales en sentido estricto, ya sean alejadas de la libre
voluntad del trabajador, ya sean por finalizacion ““ante tempus™, separadas de la
efectividad de las clausulas de los contratos, no siendo preciso que la causa de tales
despidos colectivos se derive de un mismo marco de contratacion colectiva por una

misma duracién o para una misma tarea.

Sin duda ello exige una nueva revision del precepto estatutario que admita
la aplicacién del criterio del centro de trabajo cuando resulte mas favorable al
ejercicio de los derechos de los trabajadores, se consideren las condiciones y
requisitos para llevar a cabo el despido colectivo, y se elimine la etapa de
incertidumbre e inseguridad juridica al que se enfrentan los afectados por el
despido, al existir un alto riesgo de nulidad en su calificacién, de no ser observada

la jurisprudencia comunitaria.

1.3 La unidad de referencia en las Administraciones Publicas.

En cuanto hace al criterio numérico para efectuar despidos colectivos,
fundado en causas econémicas, técnicas u organizativas en los entes, organismos y
entidades que integran las Administraciones Publicas a las que se refiere el articulo
3.2 TRLCSP, han de observarse las reglas y el procedimiento establecido en el
articulo 35.1 del Capitulo Il del RD 1483/2012. Asi, las extinciones de contratos

290 STJUE de 13 de mayo 2015, asunto Andrés Rabal.
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del personal laboral sometido al régimen juridico del Estatuto de los Trabajadores
al servicio de la administracion y por tanto, excluido del computo el personal
funcionario y eventual, tendra la consideracion de despido colectivo, cuando afecte

en un periodo de noventa dias, al menos a los siguientes:

a.  Diez trabajadores, en el Departamento Ministerial, en el ente u
organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a esta,
en la Consejeria de las Comunidades Auténomas o en el 6rgano que estas
determinen, en los entes u organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como
en las entidades de la Administracion Local y en los entes u organismos

dependientes de ellas, que ocupen menos de cien trabajadores.

b.  EIl diez por ciento del nimero de trabajadores de los mismos, en
aquel Departamento Ministerial, ente u organismo dependiente de la
Administracion General del Estado o vinculados a esta, en la Consejeria de las
Comunidades Auténomas o en el 6rgano que estas determinen, en los entes u
Organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la
Administracion Local y en los entes u organismos dependientes de ellas, que
ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c.  Treinta trabajadores en el Departamento Ministerial, en el ente u
organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a esta,
en la Consejeria de las Comunidades Auténomas o en el 6rgano que estas
determinen, en los entes u organismos dependiente o vinculados a ellas, asi como
en las entidades de la Administracion Local y en los entes u organismos

dependientes de ellas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

La traslacion al ambito pablico de la unidad de referencia a considerar para
establecer el marco cuantitativo del alcance de despido colectivo afiade una
complejidad adicional, complejidad derivada de la propia esencia administrativa en
la configuracion juridica de la Administracion. E igual confusion plantea la

delimitacién del nimero de trabajadores afectados por el procedimiento.
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El reglamento transpone al &mbito pablico el concepto de “Departamento
Ministerial” y el de “Consejeria”’, como unidad de referencia a observar para
determinar el alcance colectivo de la extincion®®!, mientras que en el caso de la
Administracion Local, esta es considerada en su conjunto y no observando su
organizacién departamental o por negociados. De tal manera, que el nimero de
trabajadores afectados y el ambito del procedimiento extintivo ha de ser
referenciado respecto a un Departamento Ministerial, en el caso de la
Administracion General del Estado, a una Consejeria, de afectar los despidos a los
entes u organismos integradores de una Comunidad Auténoma o, de ser una entidad
administrativa local, respecto toda ella apreciada en su globalidad, e igualmente
respecto cualesquiera otro ente u organismo dependiente o vinculado a los
anteriores, siempre y cuando, estos dispongan de personalidad juridica autbnomay
funcionen de forma independiente y diferenciada de los anteriores.

Efectivamente se rompe con el criterio organizativo descrito en el antiguo
articulo 3.4 de la Ley 30/1992 RJAP (actual articulo 3.4 Ley 40/2015), que
configura a la Administracion Publica como entidad con “personalidad juridica
unica”, permitiendo que cada uno de los Departamentos Ministeriales o
Consejerias, de forma independiente, puedan realizar extinciones colectivas, en lo
que parece un intento del legislador por separar el inadecuado funcionamiento
concreto de un servicio publico, del conjunto de la actividad, apreciada en su
totalidad, de la Administracion que los sujeta. Situacién inversa sucede con la
Administracion Local en la que, especificamente, la norma impide una vision

departamentalizada Unica de los servicios que la componen.

291 E| articulo 36 RD 1483/2012 determina el ambito plblico del procedimiento del despido
colectivo en los términos siguientes: “vendra constituido por el correspondiente al del Departamento
Ministerial, al del ente, Organismo o entidad dependiente de la Administracion General del Estado,
y, en el caso de las Comunidades Autonomas, por el de la Consejeria u 6rgano que estas determinen
o por el ente u Organismo vinculado o dependiente de ellas. En el caso de la Administracién Local
el ambito del procedimiento serd el de la correspondiente entidad local o el de los entes, u
organismos o entidades vinculadas o dependientes de ella”. Sin duda concepto que se extiende en
su amplitud al proporcionado por la Directiva de “centro de trabajo”.
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En cualquier caso, se configura un concepto de unidad de referencia?®?,
extenso y excesivamente amplio para comprobar si el nimero de trabajadores
afectados por la decision extintiva alcanza la calificacion de colectiva,
configuracién que plantea dudas interpretativas por ser una circunstancia que
dificilmente encuentra acomodo con las previsiones sefialadas en la Directiva
98/59/CE, puesto que si la unidad de referencia utilizada como criterio obstaculiza
y quebranta el procedimiento de informacion y consulta con los representantes de
los trabajadores, lesionando los derechos de los empleados afectados, al impedirse
la apreciacion de los despidos efectuados como colectivos, debera observarse como
unidad de referencia de afectacion, aquella mas favorable para tener la

consideracién y calificacion de despido colectivo.

Igual complejidad en la determinacion del &mbito o unidad de referencia
sefialado por el articulo 36 del RD 1483/2012 sucede al imbricarse con la prevision
establecida en el articulo 35.2 del RD 1483/2012, cuando se ha de comprobar el
alcance colectivo de un despido que afecte a “la totalidad del personal laboral
contratado en el &mbito correspondiente con arreglo al Estatuto de los Trabajadores
0 normativa dictada en su desarrollo”, lo que se traduce en que la extincion sera
colectiva, si se extinguen los contratos de diez empleados publicos de un
determinado Departamento Ministerial, siempre y cuando, el Ministerio 0 ambito
afectado, tenga menos de 100 empleados, circunstancia que por la magnitud del

ente, organismo o entidad afectada limitara e impedira tal calificacion.

Es decir, la unidad de referencia para el computo de estos trabajadores
publicos, tal y como sefiala el procedimiento reglado por el RD 1483/2012, es la
Administracion correspondiente y no el centro de trabajo donde el empleado

efectivamente desarrolla su actividad laboral, lo que sin duda, supone una

292 9TSJ, Social, Aragon de 28 febrero 2011 (EDJ 2011/124699). Estima la sentencia que el
parametro para el cdmputo de los trabajadores publicos es la Administracidn correspondiente, no el
centro de trabajo donde efectivamente se prestan los servicios.
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limitacidn de sus derechos, pues se impide de forma no razonada la no aplicacion

del procedimiento de consultas con los representantes de los trabajadores publicos.

2. El criterio temporal: método de computo. “El despido por goteo™.

Una vez atendido el criterio numérico, configurado por el umbral, nimero
0 porcentaje de trabajadores del total de la plantilla de la empresa o del centro de
trabajo, segun aquella situacion mas favorable para el trabajador, el articulo 51.1
ET 2/2015 demanda la observancia de un criterio temporal, pues el indicado nimero
de extinciones contractuales han de efectuarse “dentro de un periodo de noventa

dias”2%,

Mediante el criterio temporal, el legislador establece un pardmetro que
obstaculiza que los empresarios fraccionen los despidos que pretenden llevar a cabo
distribuyéndolos en periodos diferentes, para no alcanzar dentro de este periodo de
noventa dias el umbral numérico que manifiesta la naturaleza colectiva del despido,
pudiendo de esta manera decantarse indebidamente por el procedimiento del
despido objetivo por causa econdmica del articulo 53 ET y evitar el mas riguroso
tramite del articulo 51 ET, ordenador de los despidos colectivos. En tales casos, las

extinciones se consideraran efectuadas en fraude de ley y seran declaradas nulas?**

Si bien el espacio temporal sefialado son noventa dias, ni la norma
estatutaria, ni el RD 1483/2012, concretan el método de computo de dicho periodo

para determinar el nimero de extinciones producidas a los efectos del despido

293 En defecto de regulacion expresa y conforme establece el articulo 5.2 C.C. “no se excluyen los
dias inhabiles”, esto es, han de considerarse dias naturales.

2% STSJ, Social, Asturias de 13 diciembre 2016 (EDJ 2016/239664) y STS, Sala 4%, de 23 abril 2012
(EDJ 2012/140509) se considera obrar fraudulento cuando la proximidad entre los sucesivos ceses
es tan escasa que cabe presumir que el empresario sabia que a las extinciones acordadas se le unirian
en fechas préximas otras con las que se superarian los umbrales del despido colectivo, con el fin de
eludir los tramites de los despidos colectivos.
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colectivo, es decir, ni cual es la concreta fecha de inicio del computo, ni como es la

forma en que se ha de realizar dicho calculo.

La cuestion planteada requiere analizar si cualquier otro despido efectuado
por iniciativa del empresario, no inherente a la voluntad del trabajador, ha de ser
valorado exclusivamente como medida individual por exceder el limite temporal
sefialado por la norma o si por el contrario, ha de ser incluido necesariamente dentro
de la extincion colectiva por producirse en el plazo temporal de noventa dias
sefialado e igualmente, se ha de valorar, si el despido efectuado dentro del limite
temporal, es el elemento categorico que califica el alcance colectivo de la medida
extintiva, por ser punto de referencia que delimita la existencia de los limites

numeérico y temporal de uno y otro.

Indudablemente, aunque el método de computo del periodo de 90 dias para
determinar el nimero de extinciones producidas a los efectos del despido colectivo
marca como punto de referencia el dia de la extincion contractual®®, la doctrina
judicial ha defendido posiciones discordantes y divergentes respecto de la direccién
en la que se ha de efectuar dicho célculo, pues bien puede ser realizado hacia el

“futuro”? de la extincion, bien computarse hacia los despidos efectuados en el

2% STSJ, Social, Murcia de 3 octubre 2011 (EDJ 2011/227894), considera que el periodo de 90 dias
al que se refiere el articulo 51.1 ET “tiene como punto de referencia la fecha de la extincion del
contrato del trabajador que impugna la decision empresarial”.

2% STSJ, Social, Catalufia de 7 julio 2004 (EDJ 2004/93687), interpreta la sentencia el sentido de la
norma al sefialar en el parrafo 6, articulo 51. 1 ET “cuando en periodos sucesivos de noventa dias”,
en consecuencia, “si dicha norma se refiere a periodos “sucesivos”, indudablemente el computo ha
de hacerse hacia adelante partiendo del primer despido”. Del mismo modo, STSJ, Social, Madrid de
27 febrero 2012 (EDJ 2012/45680), estima la sentencia que ley no ofrece solucion respecto que el
inicio del periodo de computo sea hacia delante o hacia atras, interpretando que lo que proporciona
mayor certeza y seguridad es “iniciar el cémputo del primer periodo de noventa dias cuando la
empresa realiza el primer despido, pues no tendria sentido iniciarlo antes, ni después. Si a partir de
ese inicial despido objetivo y dentro de los noventa dias siguientes se supera el umbral legal, todos
esos despidos son nulos, y no solamente alguno o algunos de ellos, pues la empresa ha incumplido
la obligacion de tramitar un despido colectivo conforme al articulo 51 ET. Si dentro de ese periodo
inicial la empresa no ha superado los umbrales, los despidos practicados son validos, pero si en el
periodo siguiente de noventa dias sigue realizando despidos objetivos por la misma causa u otras
extinciones computables, a partir de aquella que supere el umbral, se declarard la nulidad. Por
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“pasado”?®’, o bien acudir a una férmula mixta®® donde se conjuguen ambas
circunstancias, “pasado y futuro”, siempre y cuando estos periodos sean continuos,

inmediatos y sucesivos®®®, pues en caso contrario se interrumpe el computo.

En este sentido, la exégesis judicial mayoritaria ha utilizado el criterio de
la totalizacion en el célculo del plazo de los noventa dias, admitiendo la “doble
direccién de cémputo”, en el sentido de que “basta que la extincion en cuestién se
haya producido en un dia de los noventa dentro de cuyo periodo hayan existido,

antes coetanea o posteriormente, otras extinciones computables cuya suma supere

ultimo, si transcurren mas de noventa dias sin despido alguno, el cémputo se iniciara de nuevo a
partir del siguiente despido.

297 STSJ, Social, Galicia de 17 abril 2009 (EDJ 2009/74914), considera la sentencia que las
extinciones de contratos a tener en cuenta en el periodo de referencia de noventa dias deben
referenciarse respecto “el periodo precedente a la fecha de la extincidn en el proceso cuestionada, y
no (...) en los periodos que resulten mas beneficiosos”. La STSJ, Social, Castillay Le6n (Valladolid)
de 13 julio 2011(EDJ 2011/200911) introduce el siguiente matiz: “salvo que se acreditase que todos
los despidos producidos forman parte de un mismo plan o conducta empresarial a efectos de su
tratamiento unitario, el periodo de referencia para cada despido es el de los tres meses anteriores a
ese mismo despido. Si los despidos no obedecen a un plan o proyecto unitario desarrollado en el
tiempo, la alteracion de la calificacion de los despidos ya pasados en virtud de despidos posteriores
es totalmente perturbadora” puesto que “no solamente habria de entender como colectivo ese Gltimo,
sino también los anteriores, lo que llevaria a anular los mismos con efectos retroactivos para
someterlos al procedimiento de regulacion de empleo”.

2%3TSJ, Social, Asturias de 8 julio 2011 (EDJ 2011/157837) considera la Sala, el “periodo de
noventa dias, juega en un doble sentido: hacia adelante y hacia atras. Es decir, que para calificar
como colectivos o, por el contrario, como individuales o plurales uno o unos concretos despidos que
se producen en un dia determinado hay que proceder a una doble operacion: de un lado, observar si
en los ochenta y nueve dias anteriores se han producido otros despidos igualmente por causas
econdmicas, tecnolégicas, organizativas o de produccién y, en tal caso, considerar si aquellos
despidos anteriores sumados a los despidos cuya calificacion se pretende hacer llegar o no a los
umbrales contemplados en el articulo 51.1 ET; de otro lado, observar si en los ochenta y nueve dias
siguientes se producen nuevos despidos fundamentados en el mismo tipo de causas y, en caso
afirmativo, considerar si los nuevos despidos sumados a los que se pretende calificar alcanzan o no
los umbrales contemplados en el articulo 51.1 ET™.

299 STSJ, Social, Cantabria de 24 marzo 1997 (Rec. nim. 239/1997) y STS, Sala 42, de 15 marzo
2011 (EDJ 2011/71751).
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el correspondiente umbral™®®, Por tanto, el trabajador despedido inicia el computo
de noventa dias anteriores y posteriores que permitira conocer si dentro de este
periodo en que ha sobrevenido su propio despido se han producido otras extinciones
contractuales computables, en nimero suficiente como para exigir la aplicacion del

régimen juridico propio de los despidos colectivos.

No obstante lo anterior, una reciente sentencia®®?, ha ratificado la doctrina
sentada en pronunciamientos anteriores relativa al método de computo del periodo
de 90 dias para determinar el alcance colectivo de las extinciones producidas a los
efectos del articulo 51.1 ET, confirmando, en esencia, que el computo del periodo
de 90 dias para calcular el nimero de extinciones producidas a los efectos del
despido colectivo debe partir de la fecha de la Gltima extincion hacia atras,
independientemente de que la extincion afecte a un Gnico contrato o a varios de

ellos.

Concibe la doctrina que ante la incertidumbre de la existencia futura de un
despido colectivo que impide conocer la fecha concreta en la que se materializa con
seguridad la decision extintiva empresarial, se considera la fecha final del computo
del primer periodo de noventa dias, el dia en el que se acuerda la extincion
contractual o “dies ad quem”, momento a partir del que se puede comprobar la
superacion de los limites cuantitativos que establece la norma y calificar si la
naturaleza del despido es colectiva con arreglo a la ley y no con arreglo a un futuro
incierto. Al mismo tiempo se considera el dia de ejecucion del despido, el dia
inicial®® o “dies a quo” para el computo del periodo de los 90 dias siguientes.

300 SSTSJ, Social, C. Valenciana de 18 octubre 2011, (EDJ 2011/321502), Andalucia (Sevilla) de
16 febrero 2011(EDJ 2011/20944), Aragén de 30 diciembre 2010 (EDJ 2010/319864) y Pais Vasco
de 16 diciembre 2010 (EDJ 2010/355803).

01 STS, Sala 42, de 11 enero 2017 (EDJ 2017/3075) considera que el primer parrafo del articulo 51.1
ET establece una norma general en virtud de la cual “el dia del despido constituye el dia final del
plazo ("dies ad quem") para las extinciones contractuales que se acuerden ese dia y, al mismo
tiempo, el dia inicial ("dies a quo™) para el computo del periodo de los 90 dias siguientes™.

302 STS, Sala 42 de 11 enero 2017 (EDJ 2017/3075). EI TS declara que la sentencia recurrida
computa erréneamente el calculo del coémputo del plazo de los noventa dias establecido como norma
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La doctrina judicial expuesta podria colisionar con la ordenacion sefialada
por la Directiva 98/59/CE3%, que si bien, de la misma forma que la normativa
interna olvida clarificar como ha de realizarse el método de computo del plazo
sefialado en su articulado, ofreciendo dos posibilidades “para un periodo de 30 dias”
0 bien, “para un periodo de 90 dias”, la lectura e interpretacion literal del texto

comunitario ofrece un significado mas amplio.

En ningln caso, se excluyen periodos temporales ni anteriores, ni
posteriores, dandose la circunstancia posible que una vez producido un despido
individual efectuado por un empresario, “por uno o varios motivos no inherentes a
la persona de los trabajadores”, se produjeran otras extinciones con posterioridad
que, sumadas conjuntamente a las primeras, superen los umbrales que determinan
el alcance colectivo del despido. Lo que sin duda podria oponerse a la interpretacion
mas restrictiva brindada por el Tribunal Supremo de efectuar el computo de forma

retroactiva.

La interpretacion del criterio temporal exige observar adicionalmente lo
sefialado por el parrafo sexto del apartado 1 del articulo 51 ET, “cuando en periodos
sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en
este articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto
en el articulo 52.c) en un namero inferior a los umbrales sefialados, y sin que
concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacién, dichas nuevas extinciones se

consideraran efectuadas en fraude de ley, y seran declaradas nulas y sin efecto”.

general en el precepto aplicable por el que se mantiene el criterio, segln el cual, el dia del despido
ha de ser el dia final del plazo para las extinciones acordadas ese dia, asi como el inicial para el
computo del periodo de los noventa dias siguientes. Igualmente SSTS, Sala 4%, de 23 enero 2013
(EDJ 2013/10502) y de 23 abril 2012 (EDJ 2012/140509), sefialan “el dia en que se acuerda la
extincion constituye el dia final del computo del primer periodo de noventa dias y el inicial del
siguiente”.

303 Considera la normativa comunitaria “despidos colectivos”, aquellos despidos efectuados por un
empresario “para un periodo de 30 dias”, articulo 1.a i) Directiva 98/59/CE, “0 bien, para un periodo
de 90 dias”, apartado ii) del mismo articulo 1.a.
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Mediante el establecimiento de esta clausula el legislador pretende impedir
la posibilidad de dar repuestas facticas diferentes ante un mismo hecho juridico,
evitando la materializacion del denominado “despido por goteo3%, entendido éste
como el fraccionamiento temporal durante periodos sucesivos de noventa dias, de
extinciones de naturaleza semejante®®, pues su fundamento es econémico, técnico,
productivo u organizativo, que si bien encuentran acomodo en el procedimiento
colectivo del despido por superar los umbrales numéricos estipulados en el articulo
51.1 ET 2/2015, el empresario privado o la Administracion en su calidad de
empleadora, escoge de forma deliberada e intencionada, acudir al mecanismo del

despido objetivo individual.

Esencialmente el precepto instituye como salvaguarda adicional o clausula
“anti-fraude”%, que decreta la declaracion de nulidad de los despidos cursados por
causas objetivas del articulo 52.c ET 2/2015, el fraccionamiento de las decisiones
extintivas empresariales efectuadas durante periodos ciclicos y sucesivos de
noventa dias que tengan certeza en causa idéntica, no existiendo justificacion
empresarial necesaria para segmentar los despidos, salvo eludir la tramitacion del

régimen juridico mas exigente establecido para el despido colectivo.

En cualquier caso, adquiere esencial importancia el conocimiento del
momento en el que se practica la obligacion contenida en el articulo 53.1 ¢) ET
2/2015, de enviar en los despidos fundados en el articulo 52.c) ET 2/2015, copia

del escrito de preaviso a los representantes legales de los trabajadores para su

304 Segura NUfez, I.: Los despidos objetivos por goteo,
http://www.elderecho.com/laboral/despidos-objetivos-goteo.

305 5TS, Sala 42, de 30 noviembre 2016 (EDJ 2016/247119).

308 STS, Sala 42, de 11 febrero 2014 (EDJ 2014/42936), realiza la sentencia una interpretacion logico
sistematica del articulo 51.1 ET, a efectos de definir el despido colectivo y diferenciarlo del
individual, “se establece en su primer parrafo una norma general, mientras que en el Ultimo sienta
una norma anti-fraude, encaminada a evitar la burla de la regla general. La norma general se conecta
con el nimero de extinciones contractuales producidas en un periodo de noventa dias”.
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conocimiento, pues sobre ellos pesa la responsabilidad de vigilar la actuacion

empresarial y observar la temporalidad en que se han producido los despidos.

3. El criterio causal: econémico, técnico, organizativo o productivo.

Como se viene exponiendo los despidos objetivos colectivos comparten
con los objetivos, individuales o plurales, las causas que los motivan, siendo estas
“econdémicas”, “técnicas”, “organizativas” y de “produccion”, estableciendo el
legislador un parametro de divergencia, el uno del otro, en funcion del nimero de
trabajadores afectados y del procedimiento a observar para llevarlos a efecto, pues
en el de alcance colectivo se instituye un proceso esencialmente bipartito, como
dibuja la Directiva 98/59/CE, que hace necesaria la existencia de un periodo de

consultas con los representantes de los trabajadores.

En el ordenamiento juridico el despido se configura como una institucién
causal, convirtiéndose la concurrencia de la causa en el elemento que posibilita al
empresario realizar un despido. La exigencia de un despido colectivo causal, en
virtud del articulo 4 del Convenio 158 OIT,%%” ha sido interpretada de forma
restrictiva por el legislador espafiol con la necesidad del concurso de una serie de
causas econdémicas, tecnolégicas, organizativas o de produccién que, sin duda, son
circunstancias que inciden en la empresa, ajenas a la voluntad del trabajador, aun

cuando repercuten en ellos, y que justifican la extincion de sus contratos.

Limitacién causal que contiene una alta probabilidad de ser opuesta al
derecho comunitario, por restringir el concepto de despido colectivo Unicamente a
las extinciones contractuales por motivos de indole econdmica, estructural o

tecnoldgica, especificaciones alejadas de lo exigido por la Directiva 98/59 que

307 El articulo 4 del Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador,
adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982 (BOE nim. 155, de 29 de junio de 1985) establece “no
se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa
justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

173



establece un significado causal de mayor amplitud al incluir cualquier causa “no

inherente a la persona del trabajador”.

El denominado despido colectivo econémico, tecnolédgico, organizativo o
de produccion, motivaciones causales que suceden a las antiguas causas
tecnoldgicas y economicas de la version estatutaria de 1980, encuentra su
fundamento en el articulo 49.1. i) y en el articulo 51.1 ET, regulador de su régimen
juridico y en el que se define su concurrencia causal. Igualmente es necesario
observar la novedosa Disp. Adic. 162 ET 2/2015, que defiende de forma especial la
aplicacion del despido por causa econdmica en el sector publico, asi como las
normas que han de seguirse en los procedimientos de despido colectivo y
contenidas en el RD 1483/2012, de 29 de octubre.

Precisamente clarificar la delimitacion causal econdmica, técnica,
organizativa o de produccion en la aplicacion del despido colectivo es, sin duda, la
cuestion mas complicada que ha intentado resolver la reforma laboral, pudiendo
afirmar que la recapitulacion causal elaborada haya solventado tradicionales dudas
interpretativas, a la vista de las diversas disquisiciones elaboradas recientemente

por los Tribunales.

Las causas econOmicas, tecnologicas, organizativas o productivas pueden
concurrir de forma separada o conjuntamente varias de ellas, seglin las
circunstancias que se den en cada caso, puesto que comparten el objetivo comun de
mejorar la situacion de la empresa, ya sea intentando subsanar la marcha econémica
negativa de la empresa, o superando las dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la misma. Hecho que imposibilita separar de forma absoluta una
y otras causas, pues el criterio finalista utilizado en su configuracién es
intercambiable, “la causa objetiva -econdémica, técnica, organizativa o de
produccion- actta en la empresa produciendo un desequilibrio y la finalidad del

despido es contribuir a superarlo, de manera gque en estos supuestos el despido, acto
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empresarial negativo de la relacion laboral, se configura como un acto positivo de

la supervivencia de la empresa’>%,

La reforma laboral aprobada por el RD-Ley 3/2012, confirmada por la
posterior Ley 3/2012, y precisando lo establecido por la Ley 35/2010, ha
reconfigurado las causas que fundamentan el que una empresa acuda a la medida
colectiva de despido, definiendo y especificando la naturaleza objetiva de su
materializacion®®, especialmente en lo relacionado con la causa economica,
introduciendo para ello, un nuevo supuesto de situacion economica desfavorable3™
junto con la prevision de pérdidas, cual es la disminucion de ingresos ordinarios o
ventas dentro de un plazo de referencia de tres trimestres consecutivos®!! respecto
al registrado en el mismo trimestre del afio anterior, lo que se traduce en una mayor

clarificacién y facilitacion en el acceso al despido.

No obstante, la delimitacion causal de los despidos colectivos en el Sector
Publico, mantiene analoga identidad causal que en los despidos de alcance colectivo
sucedidos en el sector economico privado, sin perjuicio de que hayan de ajustarse

los criterios de su concurrencia a la particular personalidad juridica de la

308 STSJ, Social, Catalufia de 12 febrero 2004 (EDJ 2004/9371).

309 STSJ, Social, Madrid de 22 febrero 2012 (EDJ 2012/41189), criticando la reforma del afio 2010
“la nueva redaccién no garantiza la plena certidumbre en su interpretacién y aplicacion por los
tribunales. Para empezar, la existencia de pérdidas previstas es una contradiccion pues lo que se
prevé de futuro no existe actualmente ni por tanto admite demostracion. Falta una mayor concrecion
a la hora de fijar la nocion de “disminucion persistente de su nivel de ingresos” y de “pérdidas”,
como habria sido, por ejemplo, contemplar un minimo de seis meses en la duracién de la
disminucion o en la pérdidas, o un determinado porcentaje en la minoracidon de los ingresos”. Este
hecho fue posteriormente corregido por el legislador en la Ley 3/2012 que estableci6 un parametro
de observancia de “situacion econémica negativa” de tres trimestres consecutivos inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio anterior”.

310 SAN, Social, de 11 marzo 2013 (EDJ 2013/25496) una reduccién de los ingresos durante tres
trimestres consecutivos es suficiente para proceder al despido, aunque los resultados de la empresa
aporten beneficios.

S11STS, Sala 4%, de 27 mayo de 2013 (EDJ 2013/142865), el Tribunal Supremo confirma que el
articulo 51.1.2° ET se refiere a tres trimestres consecutivos y no a tres trimestres Gltimos.
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Administracion, de su organizacion y funcionamiento administrativo y de la

naturaleza juridica de la relacion establecida con el personal a su servicio.

Separandose de la normativa anterior, se volatiliza la exigencia de que la
concurrencia causal debia afectar a la viabilidad de la empresa o a su capacidad
para mantener el volumen de empleo 0 a mejorar su situacion a través de una mas
adecuada organizacion de los recursos que favorezca su posicion competitiva en el
mercado u ofrecer una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, cambio que
de forma indirecta elimina el posible ulterior control judicial sobre la
razonabilidad®? de la medida adoptada, debiendo limitarse dicha vigilancia a
observar la realidad y acreditacion®'® de las causas justificativas del despido

alegadas.

312 |a reforma del afio 2012 elimina totalmente el requisito de razonabilidad del despido y declara
su caracter exclusivamente objetivo, tal y como se puede operar en la Exposicion de Motivos de la
Ley 3/2012 al manifestar que “la Ley se cifie ahora a delimitar las causas econémicas, técnicas,
organizativas o productivas que justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias
normativas que han venido introduciendo elementos de incertidumbre. Mas alla del concreto tenor
legal incorporado por diversas reformas desde la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se
modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley
de la Jurisdiccién Social y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, tales
referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una valoracion finalista de
estos despidos, que ha venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones,
juicios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Ahora queda claro que el control judicial
de estos despidos debe cefiirse a una valoracién sobre la concurrencia de unos hechos: las causas.
Esta idea vale tanto para el control judicial de los despidos colectivos, cuanto para los despidos por
causas objetivas ex articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores”.

313 STSJ, Social, Madrid de 11 julio 2012 (EDJ 2012/146200). Declara el Tribunal la nulidad del
despido colectivo al deducir de la memoria explicativa aportada a los representantes de los
trabajadores que no concurria una situacion econémica negativa ya que la previsién recogida en la
misma era favorable. No hay pérdidas, ni cabe preverlas a la vista de la prueba practicada, ni existe
tampoco una disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios, cuando la cifra de negocio ha
aumentado, los deudores comerciales a cobrar a corto plazo han disminuido, se dispone de factoring
con credito no dispuesto y los clientes son solventes. No puede haber disminucion persistente del
nivel de ingresos cuando la propia empresa afirma, como fiel y exacto reflejo de su situacion, que
espera crecer de forma sostenida, mejorar respecto del dltimo afio, que tiene oportunidades para
aumentar su negocio, que esta invirtiendo y creando nuevas filiales y que va a potenciar el off shore
con inversiones que el grupo estima en un millén de euros, ofreciendo soluciones a los clientes para
abaratar los servicios.
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De esta manera, su tenor literal permite una mayor flexibilidad en la
interpretacion de la coyuntura econdémica adversa, siendo suficiente la mera
existencia de una “situacion econémica negativa” que no necesita justificar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma, para adoptar medidas
flexibilizadoras externas de extinciones contractuales, aunque como se vera

seguidamente esta circunstancia es matizada dentro del ambito pablico.

La reforma del afio 2012 sefiala dos procedimientos extintivos divergentes
a observar y dos definiciones causales desiguales justificantes del despido
colectivo, adaptadas y diferenciadas en funcion del concreto &mbito de aplicacion
de la medida, es decir, dependiendo de si la decision extintiva colectiva afecta a una
entidad, ente u organismo administrativo que realiza una actividad econémica, no
administrativa, en cuyo caso se deberan seguir las pautas comunes que la norma
estatutaria sefiala para cualesquiera otra empresa sometida a las leyes de los
mercados, mientras que cuando se estd en presencia de una organizacion con mera
actividad administrativa, Administracién Publica en sentido estricto, habra que
seguir un procedimiento privativo y una tasacion causal particular, establecido para
aquellas entidades que en su control econdémico y financiero han de observar los
principios de legalidad, economia, eficiencia y eficacia establecidos en la leyes de
la Administracién Publica, cuya finalidad exegética es rendir cuentas a la sociedad
sobre el cumplimiento de los objetivos asignados, asi como sobre el adecuado uso

de los recursos de que dispone.

No obstante, se ha de sefialar que ambos procedimientos extintivos
justifican su materializacion en la observancia de los criterios de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera exigidos en la LO 2/2012, de 27 de abril,
y como consagra, asimismo, el articulo 135 CE, entendiendo por “estabilidad
presupuestaria” aquella situacion de equilibrio o superavit en virtud del cual el
déficit publico de las Administraciones Publicas no podra aumentar por encima del
valor del 3% del Producto Interior Bruto, motivo por el cual la Administracion, en
su actuacion, no puede apartarse de los criterios de eficiencia y racionalidad,
evitando gastos innecesarios y consolidando una organizacion administrativa
eficiente y racional de los recursos humanos.
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Finalmente, y antes de entrar en el estudio concreto de cada una de las
causas, y aunque posteriormente se analizara de forma mas pormenorizada este
extremo, es conveniente sefialar una importante particularidad referida a las
entidades consideradas Administraciones Publicas, en lo que a las causas legales
generales establecidas para justificar un despido objetivo, individual o colectivo, se
refiere, pues se reducen a la existencia de caracter economico, técnico u

organizativo, excluyendo la aplicacién de la causa productiva.

3.1 La causalidad econdmica en el Sector Publico.

Respecto a las entidades que formando parte del sector publico, no tienen
la consideracion de Administraciones Publicas en sentido estricto, el régimen
aplicable por la norma no difiere al procedimiento sustantivo general®'* sefialado
para empresas correspondientes al sector economico privado, cuya ordenacion se
encuentra contenida en los articulos 51 y 52.c) del ET 2/2015, si bien en su
ejecucion se habran de observar “los mecanismos preventivos y correctivos
regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria®® y sostenibilidad

financiera de las Administraciones Publicas”.

314 E| articulo 34.3 del Titulo 111, Capitulo | del RD 1483/2012, sefiala las normas especificas que
han de ser observadas en los procedimientos de despido colectivo del personal laboral al servicio de
los entes, organismos y entidades que forman parte del sector pablico. Concretamente “en los casos
de despido colectivo del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que,
formando parte del sector publico de acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
no tengan la consideracion de Administraciones Publicas en los términos establecidos en el articulo
3.2 de dicha norma, se entendera que concurren causas econoémicas, técnicas, organizativas o de
produccion en los mismos casos que se describen en el articulo 1, apartado 2 de este Reglamento.
Asimismo, el procedimiento aplicable para los despidos colectivos en los supuestos a que se refiere
este apartado serd el contenido en el Titulo 1”.

315 |La Exposicion de Motivos de la LOEPSF 2/2012, define el principio de estabilidad presupuestaria
como “la situacion de equilibrio o superavit”, entendiendo que se alcanza esta situacién “cuando las
Administraciones Publicas no incurran en déficit estructural”. El principio de sostenibilidad
financiera consagra la estabilidad presupuestaria “como conducta financiera permanente de todas
las Administraciones Publicas”. El articulo 3.3 LOEPSF define el significado de estabilidad
presupuestaria y el articulo 4.2 LOEPSF su entendimiento de sostenibilidad financiera.
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Adicionalmente el articulo 34 del RD 1483/2012 establece que para estas
entidades, cuando se desprenda una situacion econdémica negativa actual o prevista
de los resultados de la empresa, conformados estos por la existencia de pérdidas o
disminucion del nivel de ingresos ordinarios®*® o ventas durante tres trimestres
consecutivos respecto al registrado en el mismo trimestre del afio anterior, la
documentacion econdmica que ha de ser aportada en la comunicacion inicial de
apertura del procedimiento, debe contener la relacién de las causas del despido y su
vinculacion con los principios, mecanismos Yy objetivos de estabilidad

presupuestaria referidos en la LOEPSF.

Los supuestos tipificados por el articulo 51.1 ET 2/2015 como situacién
econdmica negativa son entendidos en “la existencia de pérdidas actuales o
previstas, o la disminucidn persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas”,
siendo dos supuestos demostrativos, enunciados por via ejemplificadora por la Ley,
separados por la disyuntiva “0”, sin que se exija, por tanto, la concurrencia conjunta
de pérdidas y disminucion persistente de ingresos o ventas®'’ en la estimacion de la

causa econémica adversa examinada.

La Ley 3/2012 modifico la prevision inicial sefialada por el R.D-Ley
3/2012, aclarando el plazo temporal trimestral en el que se debian comparar los
resultados economicos, exigiendo para apreciar la minoracién de ingresos
persistente, confrontar los resultados registrados cada trimestre consecutivamente,

con los del mismo trimestre del afio precedente. Y no como se desprendia de la

316 |_a Ley 3/2012 utiliza “reduccion de ingresos ordinarios™ y no la expresién mas amplia y general
del RD-Ley 3/2012 que hablaba de ingresos, no permitiendo incorporar los provenientes de
operaciones puntuales, alejadas del objeto social de la empresa.

817 STS, Sala 4%, de 20 septiembre 2013 (EDJ 2013/216749). Reza este pronunciamiento “ser cierto,
(...), que no todos los datos de la situacién empresarial son desfavorables, y que, aunque el volumen
de la deuda acumulada por la sociedad recurrente haya crecido también en el periodo trienal
considerado, las ventas de la misma han experimentado mejoria. En cualquier caso, tal como esta
redactado el precepto reproducido, los supuestos tipicos de situacién econdmica negativa,
mencionados en el mismo por via de ejemplo, se enuncian en la ley, separados por la disyuntiva "o",
sin que se exija por tanto para apreciar las causas econémicas contempladas la concurrencia conjunta
de pérdidas y de disminucion persistente de ingresos o ventas”.
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interpretacion literal de la primera norma reformista, que parecia establecer la

comparacion con los tres meses inmediatamente anteriores.

Segun la Exposicion de Motivos de la LOEPSF®® los objetivos de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera son una “parte intrinseca y
fundamental del proceso presupuestario”, que se articula a través de principios
como, entre otros, “la plurianualidad de la planificacion presupuestaria, compatible
con el principio de anualidad de la aprobacidon y ejecucion de los Presupuestos, y la
transparencia para verificar el cumplimiento de los objetivos de estabilidad y de los

requerimientos acordados en la normativa europea”.

En consecuencia las entidades integradas dentro del sector publico y
detalladas en el articulo 3.1 TRLCSP 3/2011, cuando quieran acudir a este
mecanismo extintivo deberan indicar ademéas de las causas motivadoras del
despido, la conexién de esta decision extintiva con el equilibrio presupuestario o
superavit y el objetivo de estabilidad financiera propuesto por la normativa como
elemento justificador®®, y ello acorde con el principio de eficacia que debe regir la

actuacién de la Administracion Publica.

Fundamentalmente, que con las extinciones practicadas se contribuye al
equilibrio financiero y a la mejora de la capacidad para financiar compromisos de
gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad

de deuda comercial, como garantia del crecimiento econdémico sostenido y la

318 E] Capitulo 11 de la LOEPSF sefiala los siguientes principios generales: Principio de estabilidad
presupuestaria, de sostenibilidad financiera, de plurianualidad, de transparencia, de eficiencia en la
asignacion y utilizacién de los recursos publicos, de responsabilidad y de lealtad institucional.

319 Asi lo observa la STSJ, Social, Andalucia (Sevilla) de 20 marzo 2013 (EDJ 2013/27983): “En el
caso de autos, el Ayuntamiento demandado ha adoptado la medida de extincion de los contratos de
trabajo en el marco del ahorro en costes de personal de 13.200.000 €., al amparo del Real Decreto-
Ley 4/2012, al amparo del Plan de Ajuste aprobado por la Corporacion Municipal el 30 de marzo
de 2012, informado favorablemente por la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local
de la Secretaria de Estado del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. El objetivo
perseguido con la extincidn colectiva es la sostenibilidad presupuestaria y la correccion del déficit
publico”.
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creacion de empleo, conforme a lo establecido por el articulo 135 CE, a lo

desarrollado por la Ley y en el marco de la normativa europea.

El caracter superfluo del contrato del empleado publico despedido, cuyo
interés y relevancia se ha perdido para la Administracion, y la vinculacion con la
contribucion al equilibrio financiero del organismo publico, son circunstancias no
facilmente demostrables dentro de los limites de déficit, deuda publica y morosidad
de deuda comercial, como manifiesta algiin pronunciamiento judicial®?® que sin
discutir la situacién evidente de dificil coyuntura econdémica negativa que arrojan
las cuentas del servicio pablico en cuestion, no es posible hablar de “pérdidas” en
sentido estricto, aun existiendo una disminuciéon de ingresos y observarse la
detraccion del presupuesto de unas determinadas cantidades para sufragar pérdidas
del ejercicio anterior, si no mas bien, “ante una situacion econdémica de disminucion
de la partida correspondiente a los gastos de personal como Unica via para salvar
dicha situacion, lo que hace imposible financiar los gastos minimos de
funcionamiento y de gastos de personal que debe atender el servicio publico para
su correcto funcionamiento”, es decir, las extinciones propuestas no pueden
admitirse si interviene la capacidad volitiva de la administracion en la provocacion
de la escasez de la partida presupuestaria necesaria para financiar los gastos de

personal o si esta escasez presupuestaria es congénita al servicio piblico®?.

En cualquier caso, acreditada la causalidad motivadora del despido y la
conexion de la medida extintiva con el equilibrio presupuestario o superavit®?? y el
objetivo de estabilidad financiera propuesto en su normativa reguladora, no es

necesario que la situacion econdmica negativa sea irreversible, admitiéndose

320 STSJ, Sacial, Castillay Leon (Burgos) de 29 noviembre 2012 (EDJ 2012/279222).

321 §TS, Sala 42 de 26 marzo 2014 (EDJ 2014/80027). “No es suficiente para acreditar la causa
extintiva una reduccion en el presupuesto, que es insuficiente y congénito a un servicio publico”.

822 SAN, Social, de 24 enero 2017(EDJ 2017/1397), “acreditada la concurrencia de causas
justificativas suficientes, razonables y proporcionadas para suprimir el servicio (...), concurriendo,
a nuestro juicio, una situacién excepcionalmente grave, que si no se hubiera acometido, habria
provocado graves quebrantos a la hacienda autonémica, cuya situacién era notoriamente negativa”.
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situaciones adversas no definitivas y recuperables, siendo el servicio publico en su
calidad de empleador®?®, a quién corresponde probar la realidad de las causas,
mediante la identificacion y concrecion de los problemas de rentabilidad o
eficiencia, si bien es exigible por las resoluciones judiciales, que la adopcion de la
medidas extintivas sigan criterios de racionalidad, congruencia 'y
proporcionalidad®**, expresados en la existencia de la necesaria vinculacion entre
la amortizacion del puesto de trabajo y la finalidad de que el despido contribuya de
forma esencial y con entidad suficiente, a la mejora econdmica de la empresa,
debiendo ser la causalidad economicista alegada, objetiva, real, suficiente®® y
actual®®, criterios que han de ser cumplidos para la adecuacion de la medida

adoptada.

323 STSJ, Social, Catalufia de 3 mayo 2010 (EDJ 2010/170218) “a la empresa le corresponde la carga
de probar la situacion econdmica negativa a la que se acoge en la comunicacion escrita de extincion
del contrato de trabajo, y ninguna indefension puede causarle a la trabajadora el que la demandada
pudiere no haber aportado la prueba documental necesaria para acreditar esos extremos. Bien al
contrario, la inexistencia de dicha prueba habria de jugar siempre a favor de la trabajadora, porque
la consecuencia juridica seria la de no estimar probado que la empresa pudiere encontrarse en una
situacion econémica negativa”.

324 Atendiendo a la STSJ, Social, Madrid de 24 abril 2015 (EDJ 2015/94362) “la desaparicion de la
conexion funcional o instrumental es una cosa, y otra bien distinta el juicio de proporcionalidad y
ponderacion atendiendo a las circunstancias concurrentes, el cual persiste en cuanto facultad
consustancial al Juez evitando la arbitrariedad. En suma, corresponde al juez comprobar si existen
fundamentos que hagan legitima la medida de despido adoptada, y a tal efecto exigir razonabilidad,
racionalidad, congruencia y proporcionalidad del despido, el que la causa objetiva, vinculada a las
circunstancias de la empresa, tenga importancia y entidad suficiente para justificar el despido como
medida razonable, ponderada y proporcionada”.

325 |La STS, Sala 4%, de 24 noviembre 2015 (EDJ 2015/270357), ofrece un analisis de contraste entre
sentencias, “ambas coinciden en que no solo cabe un control sobre la concurrencia de la causa
alegada, es necesario, ademas un control de razonabilidad pleno y efectivo sobre la medida extintiva
(STC 8/2015, de 22 de enero) comprobando si las causas alegadas y acreditadas, ademas de reales,
tienen entidad suficiente como para justificar la decision extintiva y, también, si la medida es
plausible o razonable en términos de gestion empresarial; es decir, si se ajusta 0 no al estandar de
conducta de un buen comerciante (STS de 26 de marzo de 2014, Rec. 158/2013)”. Igualmente, STS,
Sala 42, de 21 diciembre 2016 (EDJ 2016/245886), “la calificacion como improcedente que efectlia
la sentencia de contraste se basa en la diferencia entre la causa extintiva invocada en la carta de
despido y la real”.

326 STS, Sala 42, de 14 junio 1996 (EDJ 1996/5083).
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En consecuencia y como sostiene alguna resolucion judicial®?’, el despido
econdémico de alcance colectivo ha de ser declarado injustificado al no acreditarse
en juicio y con la prueba practicada la realidad de la causa econdémica esgrimida al
apreciarse defectos relevantes en la documentacion contable. Ello significa que la
ausencia en el acto de juicio de prueba suficiente y convincente para la acreditacion
de la causa economica en los términos del articulo 4.2 RD 1483/12, “cuentas
anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos completos y las cuentas
provisionales al inicio del procedimiento extintivo, como efecto, no la declaracion
de nulidad obviada por no haberse afectado al periodo de consultas, sino la
injustificacion de la decision empresarial”, deviene en improcedente la calificacion

del despido.

Asimismo el Tribunal Supremo®?® sostiene que la razonabilidad de la
medida extintiva se rompe, si la empresa invoca causas economicas y organizativas
para llevar a cabo despidos objetivos e incorpora nuevos trabajadores, lo que
dificilmente permite justificar la necesidad de amortizar puestos de trabajo, “por
ello, aun cuando no es dudoso aceptar la necesidad de una reorganizacion de los
recursos humanos de la empresa, lo cierto es, que a falta de mayores precisiones
que permitan analizar la excepcionalidad de las mismas, las nuevas contrataciones
temporales resultan contradictorias con el despido y hace incoherente la alegada
necesidad de extincion de contratos de trabajo”.

Se debe por tanto realizar un juicio de adecuacion®?® entre medida extintiva
adoptada y el fin perseguido con ella. Juicio que, aun siendo una valoracion

limitada, no presume que toda empresa por el s6lo hecho de tener pérdidas actuales

327 SAN, Social, de 26 enero 2015 (EDJ 2015/2970).
328 STS, Sala 42, de 28 octubre 2016 (EDJ 2016/208994).

329 STS, Sala 42, de 21 diciembre 2016 (EDJ 2016/245929). El Tribunal Supremo incluye, dentro
del control judicial, el analisis sobre la adecuacion, razonabilidad y la proporcionalidad del despido
colectivo en términos de sacrificios de las partes. No puede calificarse de ajustada a derecho una
extincion colectiva si se realizan con habitualidad horas extras, se producen descubiertos en la
prestacion de servicios y se realizan nuevas contrataciones.
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0 previstas o de tener una disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios
0 ventas pueda efectuar despidos®°. La decision empresarial debe seguir criterios
de adecuacion, proporcionalidad o razonabilidad entre la concreta situacion
econodmica negativa que se acredita y la concreta medida extintiva propuesta por la

empresa.

3.2 La causalidad econdmica en las Administraciones PuUblicas en
sentido estricto.

En cuanto hace al régimen juridico del despido colectivo en las
Administraciones Publicas en sentido estricto, la norma reformista expresa su
convencimiento e intencion de aplicar esta modalidad extintiva en su &mbito, hecho
apreciable en la Disp. Adic. 202 ET 1/1995 y en la Disp. Adic. 162 ET 2/2015, que
regula un procedimiento especifico®® para este contexto administrativo,
desarrollado por el Capitulo 11, del Titulo 111, del RD 1483/2012, de 29 de octubre.

La nueva disposicion cumple la funcion principal de eliminar dudas
hermenéuticas sobre la capacidad y aptitud del despido objetivo, en su modalidad

individual y colectiva, en el seno del sector publico constituido por los entes,

330 STSJ, Social, Extremadura de 7 abril 2014 (EDJ 2014/58454), analiza la situacion econdmica
negativa concluyendo que “pese a que en la empresa se dieron pérdidas en el afio 2012, eso no puede
considerarse aqui, sin mas, una situacion econémica negativa, pues ha sido motivada, por
determinadas decisiones empresariales, como la adquisicion de una nueva linea de negocio, que han
determinado unos gastos extraordinarios” y afiade que “en todo caso, con la consolidacion de la
nueva linea de negocio y fruto de la intensa actividad promocional se espera que la facturacion
continte con la tendencia positiva de los Ultimos ejercicios, alcanzando un volumen suficiente para
obtener resultados positivos en el gjercicio 2013”, lo cual pone, ademas, en cuestion la racionalidad
de la extincion pues en ese infome se hace una prevision de resultados positivos sin aludir a su
necesidad o conveniencia”.

381 STSJ, Social, Castilla y Ledn (Valladolid) de 22 mayo 2013 (EDJ 2013/114041), confirma la
aplicacion del procedimiento de despido colectivo en las Administraciones Publicas al afirmar que
“la interpretacion realizada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en relacion con el articulo 51
ET, es de aplicacién a todas las situaciones reguladas por el mismo, entre las cuales se encuentran
los contratos laborales efectuados por las Administraciones Pdblicas cuando estas han optado por
despojarse de sus privilegios como tales y, saliendo del ambito de las relaciones juridicas de Derecho
Administrativo, han optado por situarse en el marco de una relacion juridico privada, como es la
laboral, en condicion de empleador. Y expresamente la Disp. 202 ET declara de aplicacion el articulo
51 del mismo texto legal a las Administraciones Publicas con las especialidades alli establecidas,
desarrolladas posteriormente por todo el titulo 111 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre".
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organismos y entidades recogidos en el articulo 3.1 TRLCSP. En cualquier caso, la
modificacion operada por la Ley 3/2012 no es novedosa en si misma, pues ya, aun
de forma esporadica, se venia practicando esta modalidad extintiva con no poca
controversia y es ahi donde, sin duda, la reforma intenta desplegar sus efectos y

evitar pronunciamientos judiciales opuestos.

Conforme sefiala el parrafo segundo de la Disp. Adic. 162 ET 2/2015, en
el &mbito de las Administraciones Publicas en sentido estricto se entiende que
concurren causas economicas “cuando se produzca en las mismas una situacion de
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los
servicios publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia

presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos”3%,

Lo esencial en la interpretacion del precepto es concretar lo entendible por
“insuficiencia presupuestaria” y cuando esta reune los dos criterios temporales
sefialados por el legislador, que sea “sobrevenida” y que sea “persistente”, teniendo
en cuenta que adicionalmente, la norma relaciona la “vinculacion** de la escasez

de financiacion con el servicio publico correspondiente.

332 | a STS, Sala 4, de 2 diciembre 2014 (EDJ 2014/253953) estima la existencia de una serie de
conceptos exigidos por la ley: “a) una verdadera " insuficiencia presupuestaria " para hacerles frente;
b) la que al arrastrarse, en términos cuantitativos y cualitativos trascendentes indudablemente desde
gjercicios presupuestarios anuales anteriores que no lograron enjugar el déficit real a pesar de
posibles equilibrios presupuestarios aparentes, denotan un caracter de “persistencia” hacia el pasado;
¢) insuficiencia presupuestaria que en el momento de los hechos, al no poderse solventar por ni
siquiera tedricos endeudamientos externos suficientes y que por imperativo de la expuesta normativa
presupuestaria vigente esencialmente a partir del propio afio 2012 obligan a adoptar las “medidas
preventivas” oportunas para intentar evitar la aplicacion de las consecuentes “medidas correctivas”,
cabe configurarla en dicho momento como “sobrevenida”; d) afectante, en este caso, no nicamente
a “la financiacion de los servicios publicos correspondientes” en los que prestaban su actividad los
trabajadores demandantes, sino a la totalidad de la actividad municipal, como se deduce de las
restantes medidas adoptadas en todos los ambitos por la Corporacion demandada; y e) finalmente,
sin que quepa, en este caso, entender que ha existido inadecuacion o desproporcion de las medidas
adoptadas, pues ante la grave situacion descrita el despido colectivo impugnado se inserta en el
marco de otras medidas tendentes a paliar en lo posible la referida situacion”.

333 STSJ, Social, Castilla y Ledn (Valladolid) de 28 mayo 2013 (EDJ 2013/114077), la sentencia
analiza el supuesto de cuales han de ser los concretos trabajadores afectados por una insuficiencia
presupuestaria sobrevenida y persistente “el analisis de la disposicion adicional vigésima del
Estatuto permite contemplar asi dos supuestos de insuficiencia presupuestaria: uno general; que
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En este punto donde se aprecia aun mas si cabe la complejidad del
concepto de insuficiencia presupuestaria pues viene ligado a dos mecanismos 0
juicios de caracter temporal que han de presentarse de forma conjunta y anéloga,
que sea sobrevenida®* y que sea persistente®*®, por lo que de existir escasez
presupuestaria pero no ser esta simultdneamente continuada, ni presentarse de

forma sobrevenida, o de existir insuficiencia pero faltar alguno de los criterios

afecta a la financiacion de los servicios publicos con caracter general y donde caso de proceder la
Administracién a extinguir contratos politicamente tomara la decision de donde se desea recortar; y
un supuesto de insuficiencia presupuestaria especifica cual es la desaparicion o disminucion de
ingresos afectados o finalistas de los que previamente se disponia y con los que se financiaba un
determinado gasto, en cuyo caso la insuficiencia presupuestaria solamente podra justificar los
despidos de aquellos trabajadores directamente vinculados a dicho gasto financiado total o
sustancialmente con ingresos afectados”.

334 La STSJ, Social, Castilla y Leén (Valladolid) de 17 julio 2013 (EDJ 2013/166390), valoran la
dificultad interpretativa de los conceptos “sobrevenida y persistente” e “insuficiencia
presupuestaria”. Y manifestando que “no se entenderia tampoco cémo podria hablarse de
insuficiencia "sobrevenida " cuando si solamente atendemos al contenido del presupuesto y no de
su ejecucion, estariamos precisamente ante una planificacion previa o prevision de gastos e ingresos
Y no ante circunstancias sobrevenidas. Para definir circunstancias sobrevenidas que condicionasen
esa planificacién previa de gastos e ingresos habria que remitirse a valoraciones meta-juridicas sobre
las politicas presupuestarias posibles en cada contexto econdmico, no siendo esta la funcion propia
del poder judicial y si la de los drganos legislativos y ejecutivos, segun las particularidades del
procedimiento de aprobacion presupuestaria. No se entenderia tampoco cémo puede hacerse una
referencia a una insuficiencia persistente por relacién con tres trimestres consecutivos, cuando el
presupuesto tiene naturaleza anual y no esta dividido en ningdn caso en periodos trimestrales. Por
altimo, no hay que olvidar que el presupuesto es una norma adjetiva y el 6rgano legislativo o
administrativo que aprueba los mismos estd obligado a provisionar la financiacion de los
compromisos de gasto resultantes de contratos vigentes, no pudiendo elevarse la decision
presupuestaria por encima de la obligacion de cumplir tales compromisos de gasto, puesto que de
ello resultaria una ablacion de derechos individuales que habria de ser necesariamente indemnizada
por tener naturaleza expropiatoria. De ahi que haya que entender que la insuficiencia presupuestaria
parte de la comparacidn entre la previsién, contenida en el presupuesto, y la realidad de la ejecucién
presupuestaria. Por otro lado los tres trimestres son obviamente un minimo. Cualquier insuficiencia
gue se prolongue mas alla de esos tres trimestres (incluso cuando se proyecte a presupuestos de
varios ejercicios) seria ya “persistente”.

335 La STS, Sala 4?, de 16 abril 2014 (EDJ 2014/91260), asi lo viene exigiendo, tal y como confirma
la sentencia, “la Corporacion demandada ha acreditado suficientemente su insuficiencia
presupuestaria cuando al menos durante los ejercicios de 2010 y 2011, es decir, durante mas de tres
trimestres consecutivos y cuya insuficiencia es a todas luces sobrevenida ...” (fundamento juridico
segundo), que “tal causa (econdmica) concurre, como la propia parte actora ha reconocido en juicio”
(fundamento juridico tercero) y que, “en suma la Corporacion demandada ha acreditado su situacion
de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente ...”
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temporales sefialados por el legislador, la aplicacion del precepto pierde su valor y

no podré alegarse como causa extintiva.

Aunque es verdad que la nota “persistente” es cuantificada por el
legislador con un parametro temporal de comparacion durante tres trimestres
consecutivos para verificar tal escasez econdmica, el concepto de déficit o
insuficiencia presupuestaria®® es un término juridico de dificil conceptualizacion
porque, a falta de concrecidn, puede devenir en un solo ejercicio presupuestario o
en diferentes aunque sea sobrevenido, no clarificando la norma si la situacion de
escasez presupuestaria pudiera suceder derivada, bien como consecuencia de un
incremento en los gastos o bien porque se originara una disminucion en los
ingresos, circunstancias ambas que producen desajustes econdémicos en la
Administracion y que podrian justificar la adopcion de mecanismos extintivos
encaminados a permitir la recuperacion de la estabilidad presupuestaria del servicio

publico.

De la misma forma no se declara si la insuficiencia presupuestaria debe ser
concebida en el concreto momento de la confeccion del presupuesto®’, por ser
eliminada la provisién econdémica de una determinada partida presupuestaria,
supuesto que posibilitaria que la mera decision del 6rgano administrativo fuera

suficiente para determinar la existencia de la causa, o si, por el contrario, habria que

336 STSJ, Social, Castilla y Ledn (Valladolid) de 28 mayo 2013 (EDJ 2013/114077). El Tribunal
Superior de Justicia estima que “la finalizacién definitiva de la subvencién estatal supone una
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y definitiva. Es sobrevenida porque obedece a una decision
del Estado que ha venido manteniendo la financiacion de esos puestos de trabajo y decide que, para
el ejercicio siguiente, la misma ya no seguira manteniéndose y es persistente porque es definitiva y
los presupuestos tienen un caracter anual”.

337 STSJ, Social, Asturias de 2 mayo 2014 (EDJ 2014/104259), considera la sentencia que la
insuficiencia presupuestaria no debe ser prevista en el momento de elaborar el presupuesto.
“También indica que el despido por causas objetivas econdmicas en las administraciones publicas,
en aplicacion de la Disposicién Adicional Vigésima del ET, se justifica cuando se produzca una
situacion de insuficiencia presupuestaria que en el presente caso no se da, pues los gastos de personal
para el afio 2013 estaban presupuestados en 1.100.000 euros incluyendo el puesto del demandante”.
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entender que la causa econdmica operaba en un momento posterior, en la ejecucion

del presupuesto®3®.

Tampoco se esclarece, ni en la ley, ni su normativa de desarrollo, si se
exige cierto grado de conexion entre insuficiencia presupuestaria y ndmero e
identificacion de los puestos de trabajo amortizados o de los trabajadores
despedidos. Igualmente no se caracteriza si debe existir vinculacién entre reduccion
de las partidas presupuestarias que denotan la insuficiencia y el concreto ambito en
el que opera la extincion de los contratos, pues ello podria significar que una
Administracion que siguiera una especial politica presupuestaria restrictiva,
eliminando gastos superfluos o inversiones, pero que no minora la partida de
personal, puede legitimar la viabilidad del despido colectivo de los empleados

publicos de un determinado departamento administrativo.

Las dudas interpretativas que ha suscitado desde un principio el
indeterminado concepto sefialado por la norma de “insuficiencia presupuestaria”, a
los efectos de acreditar la existencia de causalidad econdmica, asi como la ausencia
de un periodo temporal de comparacion, ha motivado que el articulo 35.3 del RD
1483/2012, en desarrollo de su entendimiento, intentase objetivar y precisar el

concepto, enlazando dos elementos®*® o criterios adicionales: de un lado,

338 STSJ, Social, Madrid de 29 octubre 2012 (EDJ 2012/260066), la sentencia determina la nulidad
de las extinciones contractuales por no haber seguido el Ayuntamiento el procedimiento legalmente
establecido, pues se ha efectuado una modificacion o reduccion de la plantilla durante la vigencia
del Presupuesto y para ello es preciso seguir los mismos tramites de modificacion del Presupuesto
cuya aprobacion final corresponde al Pleno, conforme sefiala el articulo 126.3 RD Legislativo
781/86, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de Régimen Local (BOE de 22 de Abril de 1986) de conformidad con el cual “la
modificacion de las plantillas durante la vigencia del Presupuesto requerira el cumplimiento de los
tramites establecidos para la modificacion de aquél”.

339 A los efectos de determinar la existencia de causas econdmicas en las Administraciones Plblicas
en sentido estricto, el articulo 35. 3 RD 1483/2012 entiende por “insuficiencia presupuestaria”
cuando concurran las siguientes circunstancias: a) Que en el ejercicio anterior la Administracién
Publica en la que se integra el Departamento, drgano, ente, organismo o entidad hubiera presentado
una situacion de déficit presupuestario, y b) Que los créditos del Departamento o las transferencias,
aportaciones patrimoniales al 6rgano, ente, organismo o entidad, o sus créditos, se hayan minorado
en un 5 por ciento en el ejercicio corriente 0 en un 7 por ciento en los dos ejercicios anteriores. A
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observancia del “deficit presupuestario” de la Administracion Publica de referencia
en el ejercicio del afio anterior; de otro, la “minoracién de los créditos”, sefialando
un porcentaje de referencia del cinco por ciento en el ejercicio corriente o del siete
por ciento en los dos ejercicios anteriores. En cualquier caso, la articulacion de

ambos matices no termino por despejar incertidumbres y confusion.

No obstante, ha sido el Tribunal Supremo®® el que finalmente ha
interpretado el impreciso concepto de “insuficiencia presupuestaria”, y que
accesoriamente ha declarado nulo parte del articulo 35.3 del RD 1483/2012,
considerando que los instrumentos acreditativos de la existencia de la causa
econdmica justificativa del despido colectivo en el &mbito pablico sefialados en el
Reglamento, son contrarios a lo establecido en la Disp. Adic. 20% del ET 1/1995,
introducida por el RD-Ley 3/2012, puesto que se sustituye un dato material o
sustantivo, “imposibilidad de financiar los servicios publicos” por otro dato de

caracter puramente formal, “déficit presupuestario y la minoracion de créditos”. Y

estos efectos, se tendran en cuenta tanto las minoraciones efectuadas en el Presupuesto inicial como,
respecto del ejercicio en curso, las realizadas en fase de ejecucion presupuestaria.

340 STS, Sala 3%, de 19 mayo 2015 (EDJ 2015/77779), que ha declarado la nulidad de las causas
econdmicas justificativas del despido colectivo en el Sector Publico procediendo a anular parte del
articulo 35.3 RD 1483/2012 que afiade supuestos que no estan establecidos en la Ley para justificar
la concurrencia de la causa econdmica en el despido colectivo de la Administracién Publica. La
nulidad se produce porque las causas econémicas justificativas del despido colectivo en el sector
publico previstas en el articulo 35.3 del Reglamento, exceden de lo previsto en la nueva disposicion
adicional vigésima afiadida al Estatuto de los Trabajadores por la reforma laboral del afio 2012.
Interpreta el Tribunal el concepto de “insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente™
considerando que “el simple déficit presupuestario de la Administracion Publica de referencia en el
ejercicio anterior no implica forzosamente tal persistencia, y en cuanto a la minoracion de créditos,
aun cuando pueda a veces ser indicio de dicha situacién, no conduce ineluctablemente a ella”, pues
solo es un criterio material o sustantivo, tal es la imposibilidad de financiar los servicios publicos
encomendados, cuantificado en un dato puramente formal.

Igualmente anula la disposicion adicional 22 RD 1483/2012, pues si bien no se considera que la
imposicion a la empresa de un deber de comunicacion de las medidas de despido colectivo a la
entidad gestora de las prestaciones de desempleo sea, por si solo, ilegal, si lo es la supresién del
deber de comunicacion a la entidad gestora que pesa sobre la autoridad laboral, pues ello podria
conllevar perjuicios y retrasos a los trabajadores, en su acceso a las prestaciones por
incumplimientos empresariales de las obligaciones impuestas reglamentariamente.
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ello, sin duda, excede el &ambito competencial de desarrollo de aquel por suponer

una desviacion del criterio legal sefialado.

Considera el Tribunal que ambos criterios (déficit presupuestario y la
minoracion de créditos) aunque reflejan situaciones de insuficiencia presupuestaria,
por no disponer de una prevision de ingresos suficiente para hacer frente a los
servicios publicos que tiene encomendados, no determinan por si mismos, la
existencia de una insuficiencia presupuestaria “sobrevenida y persistente”, como
asi exige el RD-Ley 3/2012, y la Disp. Adic. 20 del ET 1/1995, pues aun
produciéndose dicha escasez economico-financiera, no es una situacién alejada de
una coyuntura transitoria o simple déficit presupuestario durante un periodo de
tiempo determinado, que en ningin caso, implica forzosamente la presencia de

“persistencia”.

En definitiva, el mero déficit reductor de partidas presupuestarias, es decir,
aquel de intensidad coyuntural, no continuado y que no sea persistente, ni un hecho
sobrevenido, como elemento detonante de causa de despido no es practicable, pues
ello supondria desnaturalizar y desvirtuar por completo la causa extintiva, al admitir
la posibilidad de que sea la propia voluntad inicialmente prevista del 6rgano
administrativo, el determinante de la concurrencia de la insuficiencia
presupuestaria®*. De esta forma, incluso concurriendo el déficit y la reduccion de
partidas econOmicas, detonantes de insuficiencia presupuestaria en la

Administracion, no sera indicio suficiente para acreditar la causalidad motivadora

341 Considera la STS, Sala 4%, de 23 mayo 2014 (EDJ 2014/125298) partiendo de un planteamiento
formalista, “entendido este como apego a la interpretacion literal del articulo 35, que el reglamento
ha querido establecer pautas de seguridad sobre la concurrencia de la causa econdmica justificadora
de los despidos, no bastando la situacion de déficit presupuestario de un sélo ejercicio, o que los
créditos, transferencias, o aportaciones patrimoniales al 6rgano, ente, organismo o entidad, se
hubieran minorado también, en una disminucion porcentual en los limites recogidos en el precepto,
convirtiéndose ambas circunstancias en elementos determinantes de la situacion cuya presencia se
ha de producir simultaneamente y de forma conjunta. De esta forma la sentencia sefiala un criterio
de mayor rigurosidad para apreciar la concurrencia de las causas econémicas que justifiquen un
despido colectivo y que no podran basarse en meras decisiones de la Administracion sobre reduccion
de partidas presupuestarias”. En el mismo sentido, STSJ, Social, Galicia de 2 mayo 2013 (EDJ
2013/53418).
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del despido, puesto que siempre es exigible cierta razonabilidad y adecuacion en

relacion con los ceses.

Respecto a la exigencia sefialada por la norma de vincular insuficiencia
presupuestaria con el servicio publico concreto afectado, puede ser entendido como
un intento del legislador por disociar los costes de funcionamiento de cada uno de
los servicios publicos que configuran una determinada Administracion, de los
presupuestos globales que corresponden a esa concreta Administracion Pablica que
los sujeta, permitiendo identificar cual es el preciso servicio administrativo afectado
por la situacion de déficit, eliminando asi, posibles extinciones contractuales
colectivas en otros servicios que no siendo deficitarios, si estuvieran integrados en
una Administracion Publica que en su globalidad no poseyera estabilidad
presupuestaria, descartando la viabilidad en el uso de una técnica de eleccion entre
qué servicio ha de ser suprimido y cual ha de sobrevivir a la situacion negativa
econdémica por mor de la voluntad de los gestores publicos. Ello quiere decir que
habra que observar el presupuesto de cada uno de los departamentos o servicios
publicos que componen el 6rgano administrativo afectado por la insuficiencia y

confrontarlo con el presupuesto global de la Administracion.

En cualquier caso, no se debe olvidar que por mas que se esté en presencia
de una Administracion Publica en sentido estricto, se ha de observar el criterio
sefialado por algtn pronunciamiento judicial®*?, debiendo existir una necesaria

adecuacion y proporcionalidad entre la medida extintiva adoptada y el fin

342 Estima la STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915) que “la justificacion del
despido, aunque siga siendo compleja, solo seria procedente si reacciona para corregir un desajuste
en la plantilla provocado por una situacién econémica negativa de lo que se sigue que las medidas
extintivas se justifican desde el momento que responde a esa necesidad de reduccion y desaparecida
la llamada a la razonabilidad de la decisién extintiva, que antes se contenia en el articulo 51.1. ET
en la version de la Ley 30/2010, quizas tengamos que entender que dicha supresion se orienta a
evitar otra interpretacion de la razonabilidad en sentido contrario: la razonabilidad como
proporcionalidad, que se convierte en una técnica de ponderacion de los sacrificios. EI nimero de
despedidos y la afectacion de la medida es tan extenso que afecta mayoritariamente al sector de los
contratos sometidos al convenio colectivo, dejando fuera, con la nueva estructura propuesta,
practicamente los contratos de alto valor en el gasto "de personal”. Desde esta premisa puede llegarse
a la conclusidn de que el recurso al despido masivo no esta justificado porque la causa no esta bien
ponderada y el resultado no es razonable a la causa econémica alegada.
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perseguido con ella, que aun siendo una valoracion limitada no presume que todo
servicio publico administrativo, por el solo hecho de padecer una “insuficiencia
presupuestaria persistente y sobrevenida para la financiacion de los servicios
publicos correspondiente”, pueda efectuar despidos. La proporcionalidad no supone
un mero juicio de racionalidad de la medida o de su oportunidad en la correccion
de la situacion econdmica adversa, sino que supone delimitar la causalidad de los
despidos entre la entidad de la causa economica y el nimero de extinciones, no

admitiéndose aquellas medidas que resulten desproporcionadas.

3.3 Causa tecnoldgica o técnica.

La Disp. Adic. 162 ET 2/2015 precisa la existencia de causas técnicas
“cuando se acrediten cambios en los medios o instrumentos de la prestacion del
servicio publico del que se trate”. En idénticos términos se pronuncia el articulo
35.3 RD 1483/2012. La casualidad tecnoldgica ha sido introducida por la Disp.
Adic. 22 de la Ley 3/2012, si bien en su materializaciébn no presenta grandes
diferencias a la configuracion sustancial establecida en el parrafo 3 del articulo 51.1
ET 2/2015, para las empresas correspondientes al sector econdémico privado,
motivo por el cual la interpretacion que de la misma ha hecho la jurisprudencia para
este ambito permitird determinar el alcance y la concrecién del supuesto

tecnoldgico en el ambito pablico.

Las causas técnicas a través de la introduccion de innovaciones
tecnoldgicas se confirman como aquellas que afectan a los instrumentos de
produccion, “considerandose esta desde la perspectiva del nivel tecnoldgico
existente favoreciendo una situacién mejorable instrumentalmente, lo que implica
alteracion o modificacion de nuevos métodos productivos que conllevan
reestructuraciones precisas y presuponen renovacion de los bienes de capital de

equipo de la empresa’343,

343 STSJ, Social, Extremadura de 26 julio 2013 (EDJ 2013/154211).
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Efectivamente, “los cambios en los medios o instrumentos de produccion”,
que contribuyan “sin duda, a favorecer la posicion competitiva de la empresa en el
mercado”*, facilitan que esta incremente y mejore su productividad y
competitividad, como consecuencia de suscitarse, de un lado, la reduccion en los
costes o precio final del producto ofertado y de otro, que un determinado puesto de
trabajo se convierta en innecesario 0 se vacie de contenido, lo que en definitiva
conduce a una disminucion en las necesidades empresariales de empleados y
consiguientemente con ello, permite la minoracion en los gastos correspondientes
a la partida presupuestaria de personal, lo que viabiliza acudir a esta causalidad

extintiva.

En este contexto es preciso rechazar que las causas técnicas exijan prevenir
una evolucién economica negativa en la empresa o unidad econdémica de
produccion. Entiende asi el Tribunal Supremo que las causas técnicas, organizativas
y de produccion son ajenas a la situacion econémica de la empresa, que no tiene
gue ser negativa, si no que se “circunscriben al espacio o sector concreto de la
actividad empresarial en que ha surgido la dificultad que impide su buen
funcionamiento™3#. Igualmente se ha de tener en cuenta que en la practica, en un
mismo supuesto, pueden concurrir simultdneamente, unas y otras causas, COmo asi
sefiala la doctrina jurisprudencial reiterada respecto de las empresas de servicios,
en las que se pueden encuadrar las Administraciones Pablicas, como entidades

oferentes de servicios plblicos34.

344 STSJ, Social, Canarias (sede Santa Cruz) de 25 noviembre 2011 (EDJ 2011/344220). La
sentencia considera acreditado en su fundamentacion la adquisicion de la maquinaria para satisfacer
a la demanda de los clientes, las grandes superficies comerciales que exigian la distribucion a un
precio Unico por unidad y no en funcion del peso de cada queso, también constata que ello determiné
una reduccion en el precio final del producto y que con la adquisicién de la maquina sobraba un
puesto de trabajo pues el llenado dejaba de ser manual.

345 STS, Sala 42, de 31 enero de 2013 (EDJ 2013/24171).

346 | as SSTS, Sala 4%, de 13 febrero 2002 (EDJ 2002/13433) y de 28 abril 2010 (EDJ 2010/87896)
sostienen que “la pérdida o disminucion de encargos de actividad ha de ser considerada por su origen
una causa productiva, en cuanto que significa una reduccion del volumen de produccidn contratada,
y por el ambito en que se manifiesta una causa organizativa, en cuanto que afecta a los métodos de
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La doctrina judicial ha venido considerado, entre otras, como causas
técnicas “las obras de modernizacion y mejora de regadios sustituyendo el sistema
de riego por uno mecanizado con repercusion sobre la mano de obra necesitada; la
instalacion de taquillas automaticas en los vestuarios de un centro; la
automatizacion de medios de un aparcamiento publico que implicaba la
desaparicion del puesto del taquillero y sus funciones; o la implantacion de un

sistema de gestion informatizado que sustituia al anterior”#’.

3.4 Causa organizativa.

La causalidad organizativa implica, segin la doctrina judicial®®, “la
adecuacion de la propia estructura de la empresa y de los medios personales y
materiales de que se disponia a las lineas de produccién que desarrollaba, en
correspondencia con una mejor presencia en los mercados. Se referia a la gestion y
empleo de la fuerza de trabajo o a la combinacion de los factores productivos en
general, implicando un reajuste de la organizacién productiva, aun cuando esta no
se basara en la previa renovacién de los bienes de equipo (lo que las diferenciaba
de las técnicas). Se trataba de una nueva reestructuracion o reordenacion del
organigrama de la empresa que dejaba vacios de contenido determinados puestos

de trabajo”.

Ha sido la doctrina judicial, por tanto, la que ha definido la causalidad
organizativa como “aquella medida que va encaminada a una mejor organizacion
de los recursos productivos existentes para obtener de ellos un mayor rendimiento
o el mismo rendimiento a un menor costo”®°, En caso de ser alegado este supuesto
el empresario debe demostrar “el acometimiento de una reorganizacion de sus

medios materiales y personales, que vacien de contenido el puesto o puestos de

trabajo y a la distribucion de la carga de trabajo entre los trabajadores ( STS 14-6-1996, rec.
3099/1995; STS 7-6-2007, citada)”.

347 STSJ, Social, Extremadura de 5 noviembre 2012 (EDJ 2012/288411).
348 STSJ, Social, Extremadura de 26 julio 2013 (EDJ 2013/154211).

349 STSJ, Social, Catalufia de 13 enero 2009 (EDJ 2009/19523).
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trabajo, que se pretenden amortizar, debiendo acreditarse razonablemente, que el
mantenimiento del puesto de trabajo, que se pretende amortizar, provocaria un
desequilibrio prestacional, que pondria en peligro la viabilidad futura de la empresa
y el mantenimiento del empleo, asi como que el ajuste en recursos humanos no
puede basarse en la adopcion de un sistema organizativo de mayor racionalidad,
sino que debe venir motivado por la necesidad de garantizar la viabilidad futura de

la empresa y del empleo”3>°

Si bien las causas organizativas se vinculan a una mejora de la produccion,
no es obligada la concurrencia de las causas productivas para que se den las
organizativas, pudiendo existir independientemente unas de las otras, aunque bien
es cierto que pueda concurrir entre ambas causas una directa relacion y ser, en

definitiva, las organizativas, en algunos casos, manifestacion de las productivas®:.

La presencia de causas organizativas en las Administraciones Publicas ha
sido admitida plenamente por las sucesivas interpretaciones judiciales®®2, como
medidas que cumplen una “finalidad de servicio a las necesidades colectivas y que,
en ocasiones, pueden suponer la extincion de determinadas relaciones laborales,
consecuencia de la restructuracion o modificacion del servicio publico al que estas

pertenecen”®*3, Su fundamento causal viene reconocido por la Disp. Adic. 162 ET,

350 STSJ, Social, Pais Vasco de 19 enero 2010 (EDJ 2010/51405).
351 3TS, Sala 42, de 1 febrero 2017 (EDJ 2017/12908).

%52 |_a doctrina judicial contenida en la STSJ, Social, Catalufia de 13 enero 2009 (EDJ 2009/19523),
admite el recurso al despido por causa objetiva en las Administraciones Publicas. Reza asi el
pronunciamiento que “nada impide a las Administradoras Publicas en régimen laboral, la aplicacion
de la forma de extincion prevista en el articulo 52 ¢) del ET, debiendo también quedar sentado, que
en cualquier caso el examen de la concurrencia de las causas organizativas o econdmicas hay que
realizarlo teniendo en cuenta la naturaleza de entidad de derecho publico del Consorcio lo que trae
como consecuencia que el mismo tenga un distinto alcance que en el ambito estrictamente mercantil,
pues no es el animo de lucro, sino el interés general o el servicio pablico lo que constituye su causa
y finalidad”,

358 STSJ, Social, C. Valenciana de 27 septiembre 2001 (EDJ 2001/80301). Estima la Sala que en el
caso enjuiciado no sélo existe un acuerdo de amortizacion que formalmente cumple con las
exigencias legales, al ser tomado por una mayoria de la corporacién, sino que el mismo responde a
una causa objetivable razonable, consistente en la supresion de un servicio municipal, que ha venido

195



2/2015y por el articulo 35.3 RD 1483/2012, que considera su concurrencia “cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo
del personal adscrito al servicio publico”, siendo definida, dicha causalidad
organizativa, de forma idéntica que lo sefialado en el articulo 51.1 ET 2/2015 para

aquellas empresas que no posean naturaleza administrativa.

En consecuencia, y a tenor de la interpretacion de la concurrencia causal
organizativa para el sector privado, la determinacion existencial para el ambito
publico implica la necesidad de una reorganizacion administrativa que hace
innecesario un puesto de trabajo, hechos que exigen que la Administracion Publica
pruebe la relacion causal entre la restructuracién acometida y el contrato que se
extingue®*, tanto la real reorganizacion de los medios materiales y personales,
como lo innecesario del puesto de trabajo que se pretende amortizar, producto de la
nueva redistribucion de efectivos ordenada por la Administracion que de no
acometerse, pondria en peligro la viabilidad futura del servicio y el mantenimiento
del empleo de los trabajadores publicos, justificado dentro del contexto de
aplicacion de normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera®®

gue exige una gestion publica mas eficaz.

a ser sustituido por la asuncién del mismo por parte de los servicios de educacién autonémicos, en
aplicacion de la denominada LOGSE, con independencia de como se encontraran los parvularios
municipales.

354 STSJ, Social, Pais Vasco de 19 enero 2010 (EDJ 2010/51405): “si la causa es organizativa el
empresario debe demostrar el acometimiento de una reorganizacion de sus medios materiales y
personales, que vacien de contenido el puesto o puestos de trabajo, que se pretenden amortizar,
debiendo acreditarse razonablemente, que el mantenimiento del puesto de trabajo, que se pretende
amortizar, provocaria un desequilibrio prestacional, que pondria en peligro la viabilidad futura de la
empresa y el mantenimiento del empleo; asi como que el ajuste en recursos humanos no puede
basarse en la adopcién de un sistema organizativo de mayor racionalidad, sino que debe venir
motivado por la necesidad de garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo”.

3% 8TSJ, Social, Catalufia de 13 junio 2012 (EDJ 2012/157532), confirma la existencia de la causa
organizativa y técnica alegada en base a la prevision de disolucién del Consorcio en el contexto de
aplicacion de normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad de la Administracion
Autondmica que encomienda al gobierno el impulso de un proceso de racionalizacion, reduccion y
simplificaciéon del nimero de entidades que conforman el sector puablico, especialmente el no
administrativo, con el objetivo de hacerlo sostenible, eficaz y eficiente sin que sea un lastre para el
déficit publico y para la calidad de los servicios prestados.
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Ahora bien, ha de advertirse que lo dispuesto como causas organizativas
de la extincion de los contratos de trabajo, no se reduce a los cambios de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o al modo de organizar la produccion
sino que se refiere a cambios “entre otros”*%, es decir, que se expresan a mero titulo

de ejemplo, dejando abierta la posibilidad a otro tipo de cambios®’.

Por consiguiente, esta causalidad del despido objetivo permite que la
extincion contractual laboral sea plausible no sélo cuando el puesto de trabajo
quede vacio de funciones o sean estas de caracter marginal, si no también cuando
otros trabajadores se repartan las funciones del empleado a extinguir o si la
Administracion Publica, por el interés general del servicio publico, acude al licito
recurso de la externalizacion de servicios, siempre y cuando quede acreditado por
el empleador, que el contrato se extingue consecuencia del correlato l6gico de

reestructuracion organizativa®®,

No obstante, la acreditacion causal justificada debe venir referida a las
concretas funciones del contrato de trabajo del cual se quiere prescindir y que
convierte al trabajador en innecesario por no permitir al empleado cumplir con su
obligacion bésica, cudl es la prestacion de servicios u obligacion de trabajar. De
esta manera, los fallos judiciales han establecido, partiendo de una interpretacion
organicista que distingue entre puesto de trabajo y funciones, que la amortizacion
de un puesto de trabajo no conlleva necesariamente la desaparicion de las funciones

desempefiadas en tal puesto, por lo que cabe la asuncién de las funciones por otros

356 STS, Sala 4%, de 21 abril de 2014 (EDJ 2014/91264), confirma el despido colectivo de los
trabajadores por causas organizativas, “debido al excedente de mano de obra mas cualificada que la
exigida para los puestos de trabajo de nueva creacion”.

357 TS, Sala 42, de 1 febrero 2017 (EDJ 2017/12915), a modo de ejemplo el Tribunal Supremo
sostiene como criterio general que “la reduccion del volumen de una determinada contrata de
servicios supone una dificultad que impide el buen funcionamiento de la empresa, y constituye por
ello causa organizativa y productiva que permite acudir al mecanismo del despido objetivo para
superar esa situacion de exceso de plantilla que se presenta en aquel concreto espacio o sector de la
actividad empresarial”.

358 §TSJ, Social, La Rioja, 18 febrero 2010 (EDJ 2010/57534).
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trabajadores, subcontratas o por el propio empresario, tanto si se amortiza un puesto
o0 alguno de sus departamentos, como si se suprime una plaza de la plantilla o se
transforma el organigrama administrativo y sus funciones pasan a ser

desempefiadas por otro operario de la empresa antes infrautilizado®°.

Tampoco es necesario que la alteracion de la organizacion productiva
afecte a la globalidad de la empresa®® y, por tanto, al contrario de lo que sucede
cuando es alegada la causalidad econémica, que haya de referenciarse en conexion
con pérdidas o desequilibrios financieros globales, afectantes respecto de la
rentabilidad de la totalidad de la empresa, puesto que las causas organizativas y
técnicas pueden manifestarse en aquellos sectores o ambitos limitados de la
empresa que presenten un desajuste entre los medios humanos y materiales y las

necesidades o conveniencia de la empresa a una mejor organizacion de los recursos.

3.5 Causa productiva.

Las causas productivas son mencionadas expresamente como causa de
extincién de los contratos de trabajo por el enunciado de la Disp. Adic. 20® ET
1/1995 y de la 162 ET 2/2015, de la Disp. Adic. 22 RD-Ley 3/2012 y de la Disp.
Adic. 22 de la Ley 3/2012 e, incluso por el articulo 34 RD 1483/2012. Sin embargo,
no se detalla ningun aspecto de su regulacion en el contenido de dichos preceptos,
ni se define lo que se entiende por causas productivas, lo que sin duda rodea de un
halo de misterio a esta causalidad, que ha dado lugar a divergentes respuestas por

parte de la doctrina judicial y cientifica sobre su ausencia regulatoria, pues los

3% STSJ, Social, Andalucia (Granada), de 16 de julio 2008 (EDJ 2008/256000), Castilla y Ledn
(Valladolid), de 26 febrero 2002 (EDJ 2002/13863) y Madrid de 21 julio 2003 (EDJ 2003/116076)
No cabe equiparar la amortizacion de un puesto de trabajo y la desaparicion de las funciones de tal
puesto desempefiadas, pues tanto se amortiza un puesto cuando se suprime del organigrama, y con
él las funciones correspondientes, como cuando se suprime una plaza de la plantilla y sus funciones
pasan a ser desempefiadas por otro operario de la empresa antes infrautilizado.

360 STS, Sala 4%, de 14 junio 1996 (EDJ 1996/5083), de 13 febrero 2002 (EDJ 2002/13433) y de 19
marzo 2002 (EDJ 2002/10173).
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razonamientos oscilan entre quienes consideran su inaplicabilidad®! en el &mbito
publico, dado que las Administraciones Publicas dificilmente podran encuadrar esta
causalidad en los servicios que ofertan al ciudadano, y quienes estiman su plena
vigencia®®?, pasando por quienes consideran que es un simple olvido o descuido del
legislador, mientras otros consideran que su falta obedece al propésito intencionado
del legislador que ha querido excluir expresamente la afectacion productiva de las
Administraciones en sentido estricto “pues no pretenden nunca colocar en el
mercado productos o servicios”*®3, aunque si tener operatividad en otras entidades
de carécter mercantil del sector pablico en los términos del articulo 51 ET 2/2015
“cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o

servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”.

Es cierto que las causas productivas cuyo fundamento reside en “la
incidencia sobre la capacidad de produccion de la empresa para ajustarla a los
eventos del mercado, y corresponden a esa esfera de los servicios o productos que
la empresa pretende colocar en el mercado”®4, son circunstancias de dificil
justificacion en el contexto de los servicios de naturaleza administrativa, cuya
finalidad es la prestacion publica, sin animo de lucro, de servicios de interés general.
Pero, en todo caso, admitida la existencia de la causalidad productiva publica puede

ser entendida, como un método que justifique la descentralizacion®®,

361 | a STSJ, Social, C. Valenciana de 23 abril 2013 (EDJ 2013/138722) se muestra contraria a la
concurrencia de causas productivas en el ambito publico “las causas no pueden alegarse cuando
estas no existen en el marco del sector publico por lo que las Unicas validas serian las organizativas”.

362 Entre quienes valoran su aplicabilidad en el ambito pablico, respecto de servicios sociales que se
irfan a asumir por los Ayuntamientos. La STSJ, Social, Asturias de 19 abril 2013 (EDJ 2013/84476)
argumenta que “en todo caso debemos entender que si cabe alegar ese tipo de causas, pues el parrafo
primero de la citada Disposicion Adicional dice textualmente: el despido por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion del personal laboral al servicio de los entes, organismos y
entidades que forman parte del sector publico”.

%3 Arias Dominguez, A.: Tres Afios de Reforma del Despido Colectivo, ¢Ha Conseguido su
Proposito el Legislador?, Madrid, Dykinson, 2014, pag. 255.

364 STS, Sala 42, de 6 abril 2000 (EDJ 2000/7683).
35 STS, Sala 4%, de 30 septiembre 1998 (EDJ 1998/22087) que estima que la descentralizacion

productiva de la empresa o externalizacion de funciones a través de contratas tiene encaje en la causa
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subcontratacion o la externalizacion®® licita de servicios, supuestos igualmente
argumentados como causas organizativas justificadoras de despido objetivo, siendo
decisorio gue constituya una medida adecuada y racional en términos de eficacia de
la organizacion productiva y no un simple medio para lograr un equilibrio
presupuestario®’, sin perjuicio de que el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012 supriman
el juicio de razonabilidad de la medida extintiva tradicionalmente exigido por los

tribunales espafioles®®®,

Igualmente se han considerado, entre otros supuestos, incluidos en la causa
productiva “los cambios de la demanda en el mercado, la supresion de la actividad
del almacén y la paralizacién de la maquinaria de manipulacion de citricos, o la

disminucion de la actividad productiva por disminucion de pedidos™,

Alegada la causa productiva debe probarse “que se han producido
disfunciones en el entorno de su actividad, como falta de pedidos o bien descenso
progresivo de la produccion o de la actividad de la empresa, que le obligan a
modificar o disminuir la produccién, haciendo obsoletos uno o varios puestos de

trabajo, ya que de no extinguirse dichos puestos de trabajo, se desequilibraria el

productiva solamente “si se demuestra que la utilizacion de la contrata es un medio habil para
asegurar la viabilidad de la empresa o su competitividad puede jugar como causa legitimadora de la
decision extintiva, siendo decisorio que la descentralizacion constituya una medida racional en
términos de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para lograr un incremento
del beneficio empresarial”.

36STSJ, Social, Madrid de 26 octubre 2015 (EDJ 2015/208692). Es decisivo que la
descentralizacién constituya una medida racional en términos de eficacia de la organizacién
productiva y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial.

367 STSJ, Social, Asturias de 8 marzo 2013 (EDJ 2013/71458) y STS, Sala 4%, de 11 octubre 2006
(EDJ 2006/306457). lgualmente STS, Sala 42, de 4 octubre 2000 (EDJ 2000/31862) afirmando que
la decision de amortizar un puesto de trabajo responde a la necesidad objetiva y que constituye una
medida racional en términos de eficacia de la organizacién productiva y no un simple medio para
lograr un incremento del beneficio empresarial.

368 Roquetas Buj, R.: La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones

Publicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pag. 92.

369 STSJ, Social, Extremadura de 30 enero 2012 (EDJ 2012/6421).

200



proyecto empresarial, resultando improcedente la extincion siempre que no se
acredite adecuadamente la relacion causa-efecto entre la medida tomada y la

disminucion productiva’3°.

En cualquier caso, la disfuncion productiva legitimadora de las extinciones
contractuales, puede afectar exclusivamente al funcionamiento de una unidad
administrativa o empresarial en particular, sin colocar a la empresa en una situacion
econdmica negativa, todo ello sin descartar la posibilidad de concurrencia conjunta

de las causas tecnoldgicas, organizativas y economicas®’?.

870 STSJ, Social, Pais Vasco de 19 enero 2010 (EDJ 2010/51405).

371 |3 STS, Sala 42, 13 febrero 2002 (EDJ 2002/13433) sefiala que cuando lo que se produce “es una
situacion de desajuste entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la produccion o de la posicion
en el mercado, que afectan y se localizan en puntos concretos de la vida empresarial, pero que no
alcanzan a la entidad globalmente considerada, sino exclusivamente en el espacio en que la patologia
se manifiesta, el remedio a esa situacion anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el desfase de
los elementos concurrentes, de manera que si lo que sobra es mano de obra y asi se ha constatado
como causa para la extincion de los contratos, la amortizacion de los puestos de trabajo es la
consecuencia de tal medida y no impone la legalidad vigente la obligacion del empresario de reforzar
con el excedente de mano de obra en esa unidad otra unidad que se encuentre en situacion de
equilibrio, salvo que se prefiera desplazar el problema de un centro de trabajo a otro, pero sin
solucionarlo”.
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CAPITULOVI. EL PROCEDIMIENTO DE DESPIDO OBJETIVO.

El Capitulo Il, del Titulo 111, del RD 1483/2012, de 29 de octubre, contiene
la normativa aplicable especifica de los procedimientos de despido colectivo del
personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que forman parte
del sector publico, que desarrolla el articulo 51 ET 2/2015. De esta manera, se
reglamenta un procedimiento que, en lineas generales, mantiene la linea continuista
de su predecesor, si bien, como principal novedad, se elimina la obligacion de
solicitar respuesta afirmativa de la autoridad administrativa laboral para proceder a
efectuar los despidos, tal y como imponia la norma precedente, salvo supuestos de

fuerza mayor.

En cualquier caso, conforme la estructura reglamentaria establecida, la
autoridad laboral ha de velar por la efectividad del periodo de consultas exigido
entre el empresario y los representantes de los trabajadores cuya duracion no ha de
superar los treinta dias naturales o quince en el caso de empresas de menos de

cincuenta trabajadores.

El procedimiento reglado disciplina igualmente la intervencién de todos
aquellos agentes implicados durante la tramitacion colectiva de los despidos, desde
la empresa, hasta la autoridad laboral, ya sea estatal o autonomica en funcion del
ambito del procedimiento, pasando por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo, el érgano competente
en materia de funcién puablica, el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas cuando el procedimiento extintivo afecte al personal laboral de la
Administracion General del Estado o a la autoridad equivalente en el &ambito de las
Comunidades Auténomas, la Administracion de la Seguridad Social, asi como la

fundamental y necesaria intervencién de los representantes de los trabajadores.

En consecuencia, la Administracién Publica empleadora podra llevar a

efecto su voluntad rescisoria una vez que las causas del despido afloren y se
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observen los tramites formales reglados para el procedimiento extintivo®’2, pues en

caso contrario su decision sera declarada nula.

Precisamente es el establecimiento de unas reglas de procedimiento
particulares para la Administracion Publica empleadora, la principal novedad

implantada por la Ley 3/2012 en su reforma del articulo 51 ET.

I. Laespecial intervencién administrativa de la autoridad laboral.

Uno de los aspectos esenciales que la reforma laboral acometida por RD-
Ley de 2012, incorpora en materia de despidos colectivos, es la eliminacién de la
autorizacion administrativa previa para articular las extinciones de alcance
colectivo. La modificacion del articulo 51 ha prescindido definitivamente de la
autorizacion administrativa prevista desde 1944 para los “despidos por crisis”,
traspasando directamente a los Tribunales de justicia el posterior control de
legalidad respecto de las medidas adoptadas, siendo ahora estos los encargados de
observar la existencia de dolo, fraude o abuso de derecho, presencia de los criterios
de buena fe en el desarrollo del periodo de consultas, y la emision de un juicio de

valoracion limitado, como es la necesaria adecuacion®”® de los despidos efectuados

372 STS, Sala 43, de 7 julio 2014 (EDJ 2014/147571) y de 24 junio 2014 (EDJ 2014/11766), se declara
la nulidad del despido por no haberse seguido los tramites del articulo 51.2 ET ya que “la simple
amortizacion de una plaza vacante, ocupada por un trabajador indefinido no fijo o por uno con
contrato de interinidad por vacante, no conlleva la extincion de los contratos sin necesidad de acudir
al procedimiento previsto en los arts. 51 y 52 c) ET. Ello, incluso, cuando se haya aprobado una
nueva relacién de puestos, supuesto en el que, sin perjuicio del valor probatorio que la nueva relacion
tenga para acreditar la concurrencia de las causas economicas, organizativas y demas que puedan
justificar la extincién, deberan seguirse los procedimientos de extincién previstos en esos
preceptos”. En el mismo sentido STSJ, Social, Madrid de 18 febrero 2013 (EDJ 2013/35502), “no
habiéndose seguido el tramite del despido colectivo, se ha de declarar la nulidad del despido pues la
causa real de la extincion ha sido de indole econémica y no la pretendida amortizacion de la plaza”
y STSJ, Social, Madrid de 18 febrero 2013 (EDJ 2013/44413), se declara la nulidad de la extincién
de contratos pues “la actuacion de la junta de gobierno consistente en suprimir puestos de la plantilla,
con la consiguiente repercusion presupuestaria, no puede quedar comprendida en las competencias
relativas a la relacion de puestos de trabajo”.

373 STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915).
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y el fin perseguido, no admitiéndose aquellas medidas que resulten

desproporcionadas.

Se recogen asi, en el ordenamiento interno espafiol, las pautas marcadas
por la Directiva 1998/59/CE del Consejo, en el que la autoridad laboral no juega un
papel decisorio, como sucedia hasta la entrada en vigor del RD-Ley 3/2012, y la
Ley 3/2012. Consiguientemente se instaura un procedimiento de naturaleza no
administrativa donde la funcion de la autoridad laboral queda restringida a partir de
ahora, al control y vigilancia de la legalidad del procedimiento y a velar por la
efectividad del periodo de consultas entre empresario y los trabajadores o sus
representantes, pudiendo realizar advertencias y recomendaciones a las partes
dentro del plazo méaximo de resolucion, sin que ello suponga la paralizacion o

suspension del procedimiento.

Igualmente si las partes negociadoras lo estiman procedente, pueden
solicitar a la autoridad laboral que realice actuaciones de mediacion, encaminadas
a buscar soluciones a los problemas planteados durante el periodo de consultas o
funciones de asistencia a peticion de cualquiera de las partes o también, por propia

iniciativa.

A la autoridad laboral se la reconoce la capacidad para impugnar los
acuerdos adoptados durante el periodo de consultas a efectos de su posible
declaracion de nulidad si estima que estos se han alcanzado mediante fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho, y también, cuando la Entidad Gestora de las
prestaciones por desempleo, informe de que la decision extintiva empresarial puede
tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los
trabajadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal

de desempleo.

I1. Inicio del procedimiento.

El procedimiento que ha de observar el Departamento, Consejeria, Entidad
Local, organismo o entidad que en su calidad de empleador tenga la intencién de

efectuar una reestructuracion de la plantilla del personal a su servicio, viene
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estructurado por la existencia de una primera fase en la que es obligatoria la
comunicacion escrita de la apertura del periodo de consultas, simultdneamente, a
los representantes de los trabajadores del ambito correspondiente, a la autoridad

laboral®"*y al 6rgano competente en materia de funcion pablica.

No obstante, y conforme sefiala el RD-Ley 11/2013, con caracter previo a
la anterior comunicacion, el ente u organismo publico que decida iniciar el
procedimiento de despido colectivo, deberé notificar fehacientemente su intencion
a los representantes de los trabajadores, para que estos constituyan la comision
representativa de los trabajadores intervinientes durante el citado periodo
consultivo, en el plazo de siete dias a contar desde la fecha de la referida
comunicacion, o de quince dias cuando alguno de los centros de trabajo no cuente

con representantes legales.

Transcurrido ese plazo, se puede ya comunicar formalmente el inicio del
periodo de consultas, teniendo en cuenta que la no constitucion de la
correspondiente comision representativa no impide el inicio y el transcurso del
periodo de consultas y que su constitucién con posterioridad al inicio del citado

periodo no comporta, en ningun caso, la ampliacion de su duracién.

Junto con el acto de la entrega de la comunicacion a los representantes
legales de los trabajadores, la Administracion Publica empleadora solicitara por
escrito de estos, la emision de un informe sobre las reestructuraciones de plantilla
y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquella, asi como de las

reducciones de jornada existentes en el ambito afectado®’.

374 Esta comunicacion y toda aquella documentacion necesaria para acreditar las causas del despido
se hara llegar a la autoridad laboral, preferiblemente en soporte informéatico. También se debera
acompanar copia del escrito de solicitud de informe a los representantes legales de los trabajadores
a que se refiere el articulo 64.5.a) y b) ET 2/2015, sobre reestructuraciones de plantilla y ceses totales
o parciales, definitivos o temporales, de aquella, asi como de las reducciones de jornada existentes.

875 Articulo 64.5.a) y b) del ET 2/2015.
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Se considera autoridad laboral competente en el ambito de las
Comunidades Auténomas por el articulo 25 RD 1483/2012, el o6rgano que
determine la Comunidad Auténoma respectiva. En el ambito de la Administracion
General del Estado, tendrd la consideraciéon de autoridad laboral competente, la
Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

El érgano competente en materia de Funcion Pablica sera el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, cuando el procedimiento extintivo afecte al
personal laboral de la Administracion General del Estado o a la autoridad
equivalente en el ambito de las Comunidades Autonomas, si de personal de su
ambito de actuacion se trata. La obligacion de comunicacion no rige cuando el
ambito del despido afecte a los empleados publicos laborales de las entidades que
integran la Administracion Local o a los entes u organismos dependientes de ellas,
tal y como sefiala el articulo 43.3 del RD 1483/2012, convirtiéndose, dicha entidad
administrativa local, en el Unico 6rgano, autbnomo e independiente que puede
efectuar despidos colectivos sin necesidad de comunicar a entes jerarquicos

superiores su decision.

Conforme sefiala el reglamento, el anterior 6rgano competente en materia
de funcion publica podra de un lado, acordar la aplicacién de la prioridad a la que
se refiere el articulo 41 RD 1483/2012, que tendra caracter vinculante en los
términos que figuren en el acuerdo o resolucion que se dicte, y de otro, emitir
informe sobre el procedimiento, sobre sus causas y sobre el resto de las
circunstancias derivadas del mismo. Asimismo este organismo, antes de la
finalizacion del periodo de consultas, remitird a la entidad promotora del
procedimiento del despido colectivo, a la representacion de los trabajadores y a la
autoridad laboral, copia de la resolucion por la que se establezca la citada prioridad

Yy, en su caso, del informe emitido.

En consecuencia, el érgano competente en materia de funcién publica,
como entidad jerarquica superior a aquel que tiene la intencion de efectuar los
despidos, no sélo tiene atribuida la vigilancia de la adopcion de las medidas y

criterios que han de ser observados respecto a la prioridad de permanencia de los
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empleados publicos®’®, si no también, realiza un primer control de adecuacion e
idoneidad del procedimiento extintivo, sobre sus causas y sobre el resto de las

circunstancias derivadas del mismo que considere oportuno.

Como ultimo tramite declarativo y de forma paralela a la comunicacion de
inicio del procedimiento, se debera adjuntar ante todos los oOrganos citados
anteriormente, la documentacion acreditativa que se detalla reglamentariamente en
los articulos 38 y ss. RD 1483/2012377, consistente en una documentacion comin®’8,
sea cual sea la causa motivadora del despido, y una documentacion especifica, en
funcién de si los despidos responden a una causa econémica o a causas tecnologicas
u organizativas. En cualquier caso, la informacion suministrada ha de ser idéntica,

no admitiéndose contrastes documentales entre la facilitada a los representantes de

376 La STSJ, Social, Pais Vasco de 11 diciembre 2012 (EDJ 2012/278778) argumenta que “la
individualizacién a priori de los trabajadores a los que se proponia despedir, no eximia a la mercantil
demandada de la obligacion de consignar, en el referido escrito, los criterios de seleccién. Al
respecto, y a falta de prevision legal sobre los criterios que deben regir en supuestos como el
enjuiciado, en los que los efectos de la causa extintiva se proyectan sobre una pluralidad de puestos
de trabajo y la medida alcanza Unicamente a parte de ellos, la jurisprudencia social referida al
despido objetivo por necesidades empresariales (sentencias de 19 de enero de 1998, Rec. 1460/97 y
15 de octubre de 2003, Rec. 1205/03 , de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo), aplicable al
despido colectivo por apreciarse identidad de razon, y la jurisprudencia contencioso-administrativa
en torno al despido colectivo (sentencia de 4 de mayo de 2004, Rec. 1777/02, de la Sala 32 de ese
mismo 6rgano), reconocen al empresario un amplio margen de libertad para establecer tales criterios
y determinar los trabajadores concernidos por el cese, sin perjuicio de su obligacion de respetar la
prioridad de permanencia de los representantes del personal, legalmente prevista, asi como las
preferencias introducidas, en su caso, a través de la negociacion colectiva, con los limites generales
derivados de la prohibicion del fraude de ley y de la interdiccidn del abuso de derecho, y del obligado
respeto a los derechos fundamentales y a las libertades publicas”.

377 El Capitulo 1V del Real Decreto-Ley 11/2013 modifica la redaccion del articulo 51 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en el supuesto de despido colectivo, en lo
referido a la informacidn que debe facilitar la empresa, con la finalidad de mejorar la seguridad
juridica en la delimitacidn de los supuestos de declaracion de nulidad del despido colectivo por falta
de entrega de la documentacion preceptiva.

378 STSJ, Social, Madrid de 25 junio 2012 (EDJ 2012/152884). En el escrito por el que se da
comienzo al periodo de consultas se deben especificar los criterios para designar al personal afectado
por el despido colectivo porque “la omisién de la relacion nominativa del personal afectado o, al
menos, la concrecidn de los criterios para su designacion, provoca otra grave disfuncion, cual es
impedir la aplicacién en sus propios términos de las previsiones del articulo 51.9 ET”, en relacion
con la inclusién de trabajadores de mas de cincuenta y cinco o mas afios de edad.
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los trabajadores y la proporcionada a la autoridad laboral, como medio para
garantizar el adecuado conocimiento de la representacion social sobre las causas
que originan el procedimiento extintivo y permitirles una adecuada participacion

negociadora en su solucion.

Simultdneamente a la informacion anterior, se deberd acompafiar la
documentacién donde se expliciten los representantes de los trabajadores que
integrardn la comision negociadora o, en su caso, indicacion de la falta de

constitucion de esta en los plazos legales sefialados anteriormente.

Recibida la solicitud, la autoridad laboral ha de comprobar que la misma
reine los requisitos exigidos, requiriendo en caso contrario, su subsanacion al
Departamento, Consejeria 0 Entidad Local autora del procedimiento extintivo
colectivo, sin que en ningun caso ello suponga, ni la paralizacion, ni la suspension
del procedimiento. La autoridad laboral competente debera comunicar el inicio del
expediente, incluyendo toda la documentacion e informacion anterior, a la Entidad
Gestora de las Prestaciones por Desempleo®”, a la Administracion de la Seguridad
Social, si hay afectados mayores de 55 afios®®°, asi como a la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, quien debera emitir un informe para su incorporacion al

procedimiento y que deberé ser evacuado en el improrrogable plazo de quince dias

379 E| Capitulo 1V del Real Decreto-Ley 11/2013 modifica la redaccion del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (BOE nim. 189) vy tipifica como infraccion especifica el
incumplimiento del empresario de la obligacion de efectuar una comunicacion inicial y previa al
Servicio Publico de Empleo Estatal de las medidas de despido colectivo adoptadas, conforme el
articulo 51 ET 2/2015, como consecuencia de la implantacion del sistema de comunicacion
electrénica de datos previsto en la Orden ESS/982/2013, de 20 de mayo, que permitia una menor
sancion para el infractor que no realizara ninguna comunicacion, incumpliendo sus obligaciones de
forma absoluta, que aquel que incumpliera parcialmente su obligacion, evitando situaciones que
infringieran el principio de proporcionalidad y que pueden afectar a los derechos de los trabajadores
y al sistema de proteccion social.

380 Respecto de los trabajadores con cincuenta y cinco o mas afos de edad que no tuvieren la
condicién de mutualistas el 1 de enero de 1967, existira la obligacién de abonar las cuotas destinadas
a la financiacidn de un convenio especial en los términos previstos en el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.
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desde la notificacion a la autoridad laboral, de la finalizacion del periodo de

consultas.

Si durante el periodo de consultas la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social observase que la comunicacion empresarial no reune los requisitos exigidos,
lo comunicara, antes de la finalizacion de aquel, a la autoridad laboral para que

proceda conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior.

El procedimiento extintivo al llegar a su término, exige que el 6rgano u
entidad administrativa empleadora comunique su decision, a los representantes de
los trabajadores y a la autoridad laboral, momento a partir del cual, se podra
comenzar a notificar los despidos a los concretos trabajadores afectados por los
mismos, siempre y cuando se respete el plazo minimo de treinta dias desde el inicio

del despido colectivo y las prioridades de permanencia de determinados colectivos.

I11.Documentacion de los procedimientos de despido colectivo.

Anexada a la comunicacién de apertura del periodo de consultas, el
Departamento, Consejeria o Entidad Local autor del procedimiento extintivo
colectivo, debe acompafiar una serie de documentacion e informacion,
distinguiendo la norma entre una documentacion comun a todos los procedimientos
de despido colectivo y una documentacion especifica, en funcion de si la causa

alegada es econdmica o viene motivada por causa técnica u organizativa.

En lo que respecta a la documentacion comun a todos los procedimientos
de despidos colectivos, cuando se trate de extinciones en las Administraciones
Publicas, conforme sefiala el articulo 38 RD 1483/2012, esta esta constituida por
una memoria explicativa que documente y acredite la decisién empresarial de las
causas del despido y su relacion con los principios contenidos en la LOEPSF
2/2012°%1, con las medidas 0 mecanismos previstos en la misma o con los objetivos

de estabilidad presupuestaria a que hace referencia.

3! | os articulos 3 al 9 del Capitulo Il LOEPSF 2/2012 reconoce como principios generales, el
Principio de estabilidad presupuestaria, Principio de sostenibilidad financiera, Principio de
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Por tanto, la Administracion debera justificar el por qué del despido
colectivo, y cémo la adopcion de esta medida es necesaria para alcanzar los
objetivos y principios propuestos en la Ley, especialmente la estabilidad
presupuestaria o “situacién de equilibrio o superavit estructural” y la sostenibilidad
financiera o “compromiso de gasto presente y futuro dentro de los limites de déficit

y deuda publica”.

También es documentacion comun que se ha de anexar conjuntamente a la
anterior, el informe donde se sefialen los criterios tenidos en cuenta en relacion con
el establecimiento de la prioridad de permanencia del personal laboral fijo que
hubiera adquirido esta condicion de acuerdo con los principios de igualdad, mérito
y capacidad a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto,

y observando las prescripciones establecidas en el articulo 41 RD 1483/2012.

Asimismo, es documentacién comun a todos los procedimientos extintivos
colectivos que se ha de agregar con la anterior, conforme sefala el articulo 3 RD
1483/2012:

1.  Especificacion de las causas del despido colectivo, es decir, si

responde a causa econdmica, técnica u organizativa.

2. Ndmero y clasificacion profesional de los empleados publicos
afectados por el despido, asi como namero y clasificacion profesional de los
trabajadores empleados habitualmente en el ultimo afio. Cuando el procedimiento
de despido colectivo afecte a mas de un centro de trabajo, esta informacion debera
estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, provincia y Comunidad

Auténoma ddnde se ubiquen.

plurianualidad, Principio de transparencia, Principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de
los recursos publicos, Principio de responsabilidad y Principio de lealtad institucional.
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3. Periodo previsto para la realizacion de los despidos®®?, debiendo
sefialarse, tanto el dia a partir del cual se comienza a contar el plazo y el dia final o

en que la empresa materializara las medidas extintivas.

4,  Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores®®?
afectados por los despidos, acreditando la observancia obligatoria de prioridad de
permanencia respecto el personal laboral fijo que hubiera accedido a la funcion
publica de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad a través de

un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto.

5. Copia de la comunicacién dirigida a los trabajadores o a sus
representantes por la direccién de la empresa de su intencion de iniciar el

procedimiento de despido colectivo.

382 STS), Social, Madrid de 25 junio 2012 (EDJ 2012/152884), es nulo y no cabe entender cumplido
el requisito si el despido solamente sefiala el “dies a quo™ o dia a partir del cual se comienza a contar
el plazo y no el término final o “dies ad quem” en que la empresa materializara las medidas
extintivas, “lo que, bien mirado, conlleva una incertidumbre para el personal afectado que es
totalmente contraria al principio de seguridad juridica, y sin que sea menester acudir al Diccionario
de la Real Academia Espafiola para afirmar que el escrito en cuestién no observo debidamente la
exigencia expuesta al establecer, exclusivamente, el dia inicial del periodo de tiempo a cuya
especificacion obliga aquel precepto legal, mas no su data final”.

383 STSJ, Social, Pais Vasco de 4 septiembre 2012 (EDJ 2012/247547), se declara la nulidad de un
despido colectivo cuando este tiene como origen un motivo inherente a la persona de los
trabajadores, como es la afiliacion a un determinado sindicato. La STSJ, Social, Cantabria de 26
septiembre 2012 (EDJ 2012/224653) interpreta que no se aprecian indicios de discriminacion
cuando el despido afecta mayoritariamente a un determinado sexo, en este caso el femenino, cuando
la decision extintiva se adopto tras el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas y los genéricos
criterios establecidos para la concreta determinacién de los afectados derivan de un pormenorizado
analisis de las distintas areas afectadas, que se expone en el plan de redimensionamiento de la
sociedad. STSJ, Social, Pais Vasco de 10 marzo 2015 (EDJ 2015/58914), es razon suficiente y no
discriminatorio, el no incluir trabajadores de sexo femenino dentro del criterio de seleccidn para
determinar el concretado listado de trabajadores afectados por un despido colectivo, cuando se haya
adoptado el acuerdo durante el periodo de consultas y se justifique en el mantenimiento del ratio o
porcentaje de mujeres en la plantilla. STSJ, Social, Castilla y Ledn (Burgos) de 14 junio 2013(EDJ
2013/101465), superar un proceso selectivo para ser contratadas bajo la modalidad de interinidad no
supone que la relacion laboral sea indefinida y se adquiera el derecho a la prioridad en la
permanencia en el puesto de trabajo.
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6. Representantes de los trabajadores que integraran la comision
negociadora o, en su caso, indicacion de la falta de constitucion de esta en los plazos

legales.

7. Memoria especifica segin cual fuere la causa del despido,

econdmica, técnica u organizativa.

8.  Plan de recolocacion externa®®*. Dicho plan de recolocacion externa
serd elaborado, en funcién del &mbito de actuacion de la decision extintiva, por el
Servicio Publico de Empleo Estatal en el caso de despidos colectivos que afecten al
personal laboral de la Administracion General del Estado u organismos o entidades
dependientes de ella 'y a los Servicios Publicos de Empleo de las correspondientes
Comunidades Autonomas en los demas casos. El procedimiento a observar exige
que sea el Departamento, Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad la que
deba presentar, al finalizar el periodo de consultas el plan de recolocacion externa,
debiendo presentar, al inicio del mismo, la justificacion acreditativa de haberse
dirigido al correspondiente Servicio Publico de Empleo instando su elaboracion y
el contenido previsto para el mismo (articulo 45 RD 1483/2012).

Siendo esta la obligacion genérica a todos los procedimientos extintivos
colectivos, adicionalmente la Administracion Pablica empleadora deberd aportar al
anterior expediente, conforme establece el articulo 39 RD 1483/2012, una serie de
documentacidn especifica, segin cual sea la causa que haya motivado el despido.

En lo que respecta a la causa es econémica, la documentacion ha de incluir:

1.  Memoria econdémica explicativa que acredite la insuficiencia

presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios

384 STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915). “El incumplimiento de las exigencias
relativas al Plan de Recolocacion no se recoge entre los supuestos de nulidad del articulo 124.11
LJS, de ahi que con independencia de todos los avatares que las partes alegan ha sufrido la propuesta
y puesta en marcha de dicho plan, lo cierto es que la presuncion de contenido minimo y el
cumplimiento del articulo 51 del ET, se ha acreditado sin prueba en contrario que lo desvirtue, por
lo que hemos de concluir que no procede declarar la nulidad de la decisién empresarial por el motivo
alegado”.
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publicos, asi como la documentacion contable y fiscal y los informes técnicos que
exigen los articulos 4 y 5 RD 1483/20123%,

2.  Presupuestos de los dos ultimos ejercicios, especificando gastos de

personal y modificaciones de los créditos presupuestarios.

3. Certificacién del érgano contable o responsable donde conste que
concurre la causa de insuficiencia presupuestaria conforme los criterios sefialados
en el articulo 35 RD 1483/2012.

4.  Plantilla de personal laboral del Departamento, Consejeria, Entidad
Local, organismo o entidad de que se trate.

5. Plan de Ordenacion de Recursos Humanos, en caso de que este se

haya tramitado y formalizado pues no es imperativa su realizacion.

6.  Cualquier otra documentacion adicional a la anterior que sirva a la

Administracion empleadora para justificar la necesidad de la medida extintiva.

385 |_a memoria explicativa debe incluir toda la documentacion que acredite los resultados de los que
se desprenda una situacion econémica y, en particular, las cuentas anuales de los dos ultimos
egjercicios econémicos completos, integradas por balance de situacion, cuentas de pérdidas y
ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del
gjercicio e informe de gestion o, en su caso, cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y balance y
estado de cambios en el patrimonio neto abreviados, debidamente auditadas en el caso de empresas
obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales al inicio del procedimiento,
firmadas por los administradores o representantes de la empresa que inicia el procedimiento. En el
caso de tratarse de una empresa no sujeta a la obligacién de auditoria de las cuentas, se debera aportar
declaracidn de la representacion de la empresa sobre la exencion de la auditoria. Asimismo, debera
presentar un informe técnico sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de esa prevision
de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de los datos del sector al que
pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y de la posicion de la empresa en el mismo o de
cualesquiera otros que puedan acreditar esta previsién. Cuando la situacién econdémica negativa
alegada consista en la disminucion persistente del nivel de ingresos o ventas se debera adjuntar la
documentacion fiscal o contable acreditativa de la disminucion persistente del nivel de ingresos
ordinarios o ventas durante, al menos, los tres trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a
la fecha de la comunicacién de inicio del procedimiento de despido colectivo, asi como la
documentacidn fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas registrados en los
mismos trimestres del afio inmediatamente anterior.
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Cuando de causa tecnologica u organizativa se trate, se deberan adjuntar

los siguientes extremos:

1. Memoria explicativa®®® que acredite la concurrencia de dichas causa

tecnoldgica u organizativa.

2.  Plantilla de personal laboral del Departamento, Consejeria, Entidad

Local, organismo o entidad de que se trate.

3. ElPlan de Ordenacion de Recursos Humanos, en caso de que este se

haya tramitado.

4.  Cualquier otra documentacion que justifique la necesidad de la

medida extintiva.

El reglamento de despido colectivo configura la parte documental del
procedimiento como un elemento fundamental y esencial, que intenta que todos los
agentes implicados en el procedimiento, representantes de los trabajadores,
autoridad laboral, 6rgano competente en materia de funcion publica, Inspeccion de
Trabajo y Seguridad, Administracion de la Seguridad Social y, en su caso, Entidad
Gestora de las Prestaciones por Desempleo, dispongan de toda la informacion y
documentacidn necesaria y suficientemente expresiva que permitan el desarrollo de
un proceso en el que impere la buena fe negocial de las partes dentro de un marco

de legalidad.

En coherencia con lo expuesto, los defectos de entrega de documentacién

a los representantes de los trabajadores, conducen a la irreversible declaracion de

386 Conforme establece el articulo 5 RD 1483/2012, en los despidos colectivos por causas técnicas
u organizativas, la documentacion presentada incluira una memoria explicativa de las causas
técnicas u organizativas que justifican el despido colectivo, que acredite la concurrencia de alguna
de las causas sefialadas, en particular, los informes técnicos que acrediten, en su caso, la
concurrencia de las causas técnicas, derivadas de los cambios, entre otros, en los medios e
instrumentos de produccion; la concurrencia de las causas organizativas derivadas de los cambios,
entre otros, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar
la produccion.
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nulidad®” del procedimiento, pues la “finalidad del precepto es la de que tenga una
informacidn para conocer las causas de los despidos y poder afrontar el periodo de
consultas adecuadamente®®”. No obstante, el Tribunal Supremo ha matizado que
no todo incumplimiento de las obligaciones de documentacion puede alcanzar la
consecuencia de nulidad del despido que se pueda desprender de la LRJS, *“sino tan
solo aquella que sea trascendente a los efectos de una negociacion adecuadamente
informada”®®. Subsiguientemente, los Tribunales han declarado nulo el despido
cuando los datos contables y los balances de situacion presentados en la memoria
explicativa eran provisionales inciertos y distintos a los resultados contables

formulados y auditados®®°.

Por el contrario, no se considera que la entrega de un exiguo plan de
viabilidad o la entrega posterior de la documentacion econdémica preceptiva, en la
ultima reunion de la comision negociadora, sean hechos suficientes por si mismos
invalidantes “siempre que no le impida alcanzar sus fines, lo que ocurrira
normalmente si las partes tienen ocasion de debatir sobre estos documentos”:,
Tampoco vicia por si solo el procedimiento de despido colectivo la no aportacion
de la documentacién completa y precisa por parte del empresario, al inicio del

periodo de consultas, a no ser que, “por la trascendencia de la misma o por el

387 Articulo 124 Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (BOE nim.
245).

38 STS, Sala 4% de 20 marzo 2013 (EDJ 2013/41764). La Sala General del Tribunal Supremo
confirma la nulidad de los despidos colectivos por incumplimiento de requisitos formales y suponer
una clara vulneracion de lo previsto en el articulo 51.2 ET, puesto que la falta de informacion
suficientemente expresiva a los representantes de los trabajadores los impide conocer las causas de
los despidos y poder afrontar el periodo de consultas adecuadamente.

389 STS, Sala 42, de 27 mayo de 2013 (EDJ 2013/142865).

390 STSJ, Social, Madrid de 11 julio 2012 (EDJ 2012/146200). Declara el Tribunal la nulidad del
despido colectivo, porque no hay pérdidas, ni cabe preverlas a la vista de la prueba practicada.

31 La SAN, Social, de 30 julio 2013 (EDJ 2013/152003) entiende que no determina nulidad que la
documentacion econémica fuera suministrada el dia en que se cerr6 el periodo de consultas pero que
su contenido fue analizado, debatido y explicado partida a partida, “sin que se reclamara informacion
adicional por los representantes de los trabajadores, ni se pidiera tiempo para su analisis, debiendo
presumir entonces que asumian la explicacion de la empresa”.
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momento de su aportacion dificultara o impidiera una adecuada negociacion de
buena fe en aras a que el periodo de consultas cumpla con su finalidad3%,
Igualmente no “cabe reprochar sin mas el que la documentacion se aportara tras
finalizar cada reunién, porque existieron reuniones posteriores en la que fue posible

el debate sobre las mismas™3%,

Ahora bien, y en relacion con lo expuesto, hay que tener presente que no
determina la nulidad la falta de informacion y documentacion, cuando la
representacion social no ejerce sus funciones adecuadamente o cuando de su
actuacion se desprende que la informacién de la que disponian les era suficiente a

estos efectos.

En este sentido reflexiona alguna sentencia®* que la omision de
informacién a los representantes de los trabajadores acarrearia la nulidad del
despido, por omitir informacion del todo pertinente para la eficaz negociacion de
las medidas atenuadoras del mismo. No sucede asi, sin embargo en el supuesto a
examen en el pie, “la omisiéon de la informacion requerida perdio gravedad y
significacion al no discutirse los datos vinculados a la misma (...) no
confrontdndose en ningn momento, la veracidad de los datos que constaban en la
memoria y en el informe técnico, ni se aprovechara la presencia del Director

Financiero” en las sesiones explicativas durante la comision negociadora3®®.

IV. El periodo de consultas con los representantes de los trabajadores.

Eliminada la autorizacién administrativa previa para proceder a efectuar
despidos colectivos, aunque no la competencia de la autoridad laboral para ayudar

a las partes en la busqueda de soluciones ante los problemas derivados por las

%92 STS, Sala 4%, de 24 marzo 2015 (EDJ 2015/124066).
393 SAN, Social, de 20 mayo 2013 (EDJ 2013/61513).
394 SAN, Social, de 8 julio 2013 (EDJ 2013/127868).

3% SAN, Social, de 8 julio 2013 (EDJ 2013/127868).
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medidas laborales a adoptar, ni tampoco su aptitud de vigilancia y de control
efectivo en el cumplimiento de los objetivos perseguidos durante el proceso
negociador, el periodo de consultas entre los representantes de la Administracion
Publica empleadora y de los trabajadores se ha convertido en el epicentro y
verdadera esencia del procedimiento de despido por causas econémicas, técnicas y
organizativas. Procedimiento cuyo proposito es asegurar la informacion, la consulta
y la participacion de los trabajadores en un proceso negociador en el que debe
imperar el principio de buena fe, y en el que corresponde utilizar cualesquiera
mecanismos adecuados y medidas sociales de acompafiamiento precisas que
atentien el impacto de los despidos como: recolocacion interna de los trabajadores,
movilidad funcional o geogréafica, modificacion sustancial de las condiciones de

trabajo, inaplicacion del convenio colectivo, formacion, reciclaje profesional, etc.

Conforme establecia la regulacion anterior, si las partes alcanzaban un
acuerdo durante el periodo de consultas, la intervencion administrativa, tenia un
mero caracter legal o testimonial, pues la actuacién de esta se limitaba a la
observancia de la efectividad y materializacién de aquel espacio temporal, sin que,

en la mayoria de las ocasiones, llegara a entrar en el fondo de la cuestion.

Ello supuso desvirtuar un procedimiento negociador en el que las empresas
se limitaban a buscar denodadamente un pacto, haciendo cesiones y concesiones
hasta el infinito. Pacto que contara con el beneplécito de la representacion social y
qgue eliminara posteriores interferencias controladoras y fiscalizadoras de la
autoridad laboral, lo que sin duda otorgaba un papel predominante a la
representacion de los trabajadores durante el lapso negociador. Representacion
cuyos esfuerzos se centraban en la posibilidad de acordar indemnizaciones

superiores a las establecidas por la normativa.

Ahora bien, la modificacion del articulo 51 ET 1/1995 que anticipo el RD-
Ley 3/2012, posteriormente operada por la Ley 3/2012, reglamenta e instaura las
peculiaridades de un proceso esencialmente bipartito, entre los representantes de la
Administracion Publica empleadora y los representantes de los trabajadores, que es
desarrollado por el RD 1483/2012 y cuya finalidad es *“garantizar la efectividad del
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periodo de consultas de los procedimientos, que cobra una importancia de primer
orden en la nueva regulacion una vez eliminada la autorizacion administrativa
previa, si bien dicha efectividad del periodo de consultas se conjuga con la necesaria

celeridad y agilidad de los procedimientos demandadas por las empresas’3%.

De esta manera, se responde a la obligada transposicion en el
ordenamiento juridico interno de la Directiva 98/59%, y en concreto, de su articulo
2, apartado 2°, que configura la finalidad del periodo consultivo con los
representantes de los trabajadores, en la posibilidad de evitar la extincion de los
contratos de trabajo o en la reduccion de su ndmero, asi como atenuar sus
consecuencias, objetivos reproducidos literalmente por el articulo 51.2 ET que
determina el periodo como una manifestacion del derecho de los trabajadores a la

negociacion colectiva®®,

En cualquier caso, excluida la intervencidén administrativa establecida por
la normativa anterior, la nueva regulacion reforma, de manera sustancial, el papel
que deben desemperiar los representantes de los trabajadores que ahora deben
esforzarse en buscar y alcanzar los fines reconocidos al periodo de consultas pero

gue también ha revertido las posiciones de predominio durante el proceso

3% Exposicion de Motivos RD 1483/2012.

397 Tal y como dispone la Exposicion de Motivos de la directiva comunitaria su finalidad es asegurar
la informacion, la consulta y la participacion de los trabajadores, que debera desarrollarse mediante
la utilizacion de mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las précticas vigentes en los diferentes
Estados miembros, en consecuencia, dichos objetivos son a tenor del articulo 2, apartado 2, de la
Directiva 98/59, “las consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir
los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los
trabajadores despedidos”.

3% STJUE, de 27 enero 2005, asunto Irmtraud Junk y Wolfgang Kiihnel (C-188/03). Segun la misma
“el periodo de consultas constituye una manifestacion propia de la negociacion colectiva”. El
Tribunal de Justicia establece que los despidos colectivos deben interpretarse en el sentido de que el
hecho valido como despido viene constituido por la manifestacion de la voluntad del empresario de
extinguir el contrato de trabajo y consecuentemente, el empresario tiene derecho a efectuar los
despidos colectivos tras la clausura del procedimiento de consulta previsto en la normativa
comunitaria, y una vez notificado el proyecto de despido colectivo a la autoridad publica
competente.
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negociador y el poder de influencia de unos y otros, situacion que ahora ocupa, de
forma excesivamente prominente el empresario, sabedor de que llegado a un
acuerdo o no y habiendo acreditado la causa justificativa del despido
convenientemente, €él, por si mismo, puede llevar adelante su decision extintiva, sin
perjuicio, del posible posterior control judicial de la medida, lo que sin duda, supone

una mayor facilitacion en el acceso a esta medida extintiva.

En cualquier caso, es de observar que el poder negociador en el &mbito
publico adquiere un matiz de complejidad ain mayor, pues cualquier medida que
se adopte ha de tener en cuenta las limitaciones de gasto publico impuestas por la
normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como la
observancia de los principios de actuacion que deben regir la actuacion de la

Administracion Publica.

1. Legitimacién de las partes intervinientes.

Precisamente el determinar los integrantes con legitimacion interviniente
en el periodo de consultas es uno de los aspectos que presenta una mayor dificultad
dada la especial organizacion administrativa y la personalidad juridica unica con la

que se configuran las Administraciones Publicas.

A este respecto, el articulo 46 RD 1483/2012 reconoce legitimacion
interviniente durante el periodo de consultas ante el 6rgano competente del
Departamento, Consejeria, ente, organismo o entidad publica afectados, a los
representantes legales de los trabajadores®®® del ambito correspondiente.
Compendiado que la afectacién de los despidos s6lo es posible para aquellos
empleados publicos de naturaleza laboral, es preciso por tanto atender, a las reglas
marcadas en el Capitulo I, del Titulo I1, del ET 2/2015, enunciado bajo el epigrafe,

39 SAN, Social, de 25 julio 2012 (EDJ 2012/162745). Estima la sentencia que “la negociacién
corresponde Unica y exclusivamente a los representantes de los trabajadores, sin que dicha
negociacién pueda condicionarse de ningtin modo, aunque lo promuevan los trabajadores afectados,
porque dicha actuacion devalGa totalmente la negociacion colectiva, no existiendo riesgo alguno
para la autonomia individual, que puede desplegarse, sin problema alguno, al concluir la fase
colectiva del despido colectivo, donde nada impide que los trabajadores afectados alcancen acuerdos
extintivos de mutuo acuerdo con la empresa”.

219



“de los derechos de representacion colectiva y de reunion de los trabajadores en la

empresa”.

Consiguientemente, dicha intervencion negociadora como interlocutores
ante el ente u organismo administrativo publico admite la doble alternativa®® en la
representacion legal de los trabajadores*®!, la unitaria y la sindical, cuando las
secciones sindicales constituidas formalmente asi lo acuerden. Ahora bien, y en este
supuesto, dichas secciones sindicales deben contar con la representacion
mayoritaria en el comité de empresa o entre los delegados de personal del &mbito
correspondiente, es decir, las secciones sindicales de los sindicatos intervinientes
han debido obtener més del cincuenta por ciento de los representantes unitarios, en
las elecciones de ese concreto ambito y que atribuye a los representantes unitarios

existentes el derecho de intervencidn necesario.

De producirse dicho acuerdo, y para el ambito exclusivo de la
Administracion General del Estado, la interlocucion se canalizard, en el caso de los
Departamentos Ministeriales, a través de las Subcomisiones Delegadas de la
Comision de Interpretacion, Vigilancia, Estudio y Aplicacién del Convenio
(CIVEA) en el ambito del Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la
Administracion General del Estado, u 6rganos de naturaleza analoga en el resto de

los Convenios Colectivos.

Igualmente, se admite configurar la comisién negociadora con una
composicion “ad hoc” de trabajadores del propio centro de trabajo afectado por los
despidos, siempre que, se asegure una “presencia sindical, que podria haber

asumido la representacion si asi lo hubiera decidido, por si misma o impulsando a

400 E| Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacién colectiva (BOE nim. 139), confirma su preferencia por la negociacion sindical.

401 La STJUE, de 16 julio 2009, asunto Mono Car Styling SA (C-12/08), (EDJ 2009/143600),
entiende la jurisprudencia comunitaria que los representantes de los trabajadores se encuentran en
la mejor situacién para alcanzar el objetivo perseguido por la Directiva 98/59; evitar, reducir o
atenuar las consecuencias del despido colectivo y realizar observaciones a la autoridad laboral
cuando sea necesario.
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los trabajadores sin representantes a hacer valer su opcion por una comision de

composicion sindical4?,

Asimismo, para aquellos entes, organismos o Entidades Publicas en las
que no exista representacion legal de los trabajadores*®, el RD 1483/2012, instituye
un régimen representativo particular, permitiendo que sean los propios trabajadores
de ese ambito carente de representante quienes atribuyan dicho derecho
representativo para la negociacion del acuerdo, a su eleccion entre dos opciones*®.
La primera decantarse por una comision de un maximo de tres miembros integrada
por trabajadores del propio ente, organismo o entidad publica. La segunda, hacerlo
por una comision de igual nimero de componentes designados, seglin su
representatividad, por los sindicatos mas representativos y los representativos del
ente, organismo o entidad publica afectado por el despido y que estuvieran
legitimados para formar parte de la comisioén negociadora del convenio colectivo

de aplicacion a los mismos.

402 Estima la sentencia SAN, Social, de 28 septiembre 2012 (EDJ 2012/210333), que “la conducta
de la empresa que dirige las comisiones “ad hoc” a una composicién no sindical, no tiene entidad
suficiente como para desvirtuar el objetivo del periodo de consultas, al haberse desarrollado con
presencia sindical y negociacidn efectiva”.

403 SAN, Social, de 21 noviembre 2012 (EDJ 2012/250031). La Sala desestima la nulidad del
despido colectivo cuando se constituya la comisién negociadora del periodo de consultas que afecte
a empresas con diferentes centros de trabajo, siendo irrelevante que en algunos de ellos no hubiera
representantes de los trabajadores, pues la negociacion nunca se ordend por centros de trabajo y
ademas se constituye para un proceso negociador global.

404 STS, Sala 4%, de 23 marzo de 2015 (EDJ 2015/72676). El Tribunal Supremo reconoce en el
proceso de despido colectivo “legitimacion negocial y procesal a la plantilla aceptada por la empresa
como interlocutora en el periodo de consultas, para los supuestos de empresas sin representacion
legal -unitaria o sindical- de los trabajadores y sin que haya sido nombrada la comisién “ad hoc”, al
ser considerada esta plantilla en su dimension de “entidad colectiva™ aunque s6lo sea en atencion a
las circunstancias del caso y sin pretension alguna de generalidad”.
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2. El desarrollo del periodo de consultas.

Viejo conocido del Derecho Comunitario, que le instaura una naturaleza
de negociacién colectiva, el periodo de consultas es una institucion nuclear en

nuestra legislacion laboral.

Centrados en su papel en el ambito a estudio, nuestro Alto Tribunal
entiende que el “procedimiento de consultas es un concepto de cufio legal, que
refiere al conjunto de actuaciones y garantias contempladas por el ordenamiento
juridico como pasos previos a la adopcion de un despido colectivo. Cuando ese
procedimiento adolece de un vicio esencial no puede afirmarse que se haya
realizado el periodo de consultas, del mismo modo que cuando faltan partes
importantes de la preceptiva documentacion tampoco se ha cumplido con el deber

legal™40®,

El adecuado desarrollo del periodo de consultas hace necesario observar
las exigencias de un procedimiento tasado por ley, en el que se habra de diferenciar
las infracciones consideradas relevantes de aquellas menores o accidentales,

reservando las drasticas consecuencias de la nulidad solo para las primeras.

La consulta, tal y como establece el articulo 9 del Real Decreto-Ley
11/2013, que modifica los apartados 2 y 4 del articulo 51 ET 1/1995, se llevara a

cabo mediante la constitucion de una Unica comision negociadora®® que estara

405 TS, Sala 42, de 23 septiembre 2015 (EDJ 2015/242041).

408 Considera la SAN, Social, de 25 julio 2012 (EDJ 2012/162745) que cuando el despido colectivo
afecte a varios centros de trabajo, el periodo de consultas debe realizarse de forma unitaria, no
admitiéndose negociaciones parciales centro por centro. La sentencia declara la nulidad del despido
colectivo efectuado, pues, “acreditado que la empresa vacié de contenido el periodo de consultas,
restando cualquier fuerza a la negociacién colectiva, mediante la suscripcion de negociaciones
paralelas con los trabajadores afectados”. También STS, Sala 4% de 27 enero 2015 (EDJ
2015/21840), procede la nulidad de los despidos colectivos cuando la negociacion se distorsiona por
la forma aleatoria de constitucion de la mesa negociadora que debe constituirse y llevarse a cabo por
los representantes de los trabajadores elegidos por procedimientos publicos. SAN, Social, de 16
noviembre 2012 (EDJ 2012/251443), la negociacidn por centros impuesta por la empresa, dando
lugar a acuerdos individualizados tan s6lo en algunos de ellos, en ciertos casos alcanzados con
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integrada por un maximo de trece miembros en representacion de cada una de las
partes, si bien, de existir varios centros de trabajo, quedara circunscrita a los centros

afectados por el procedimiento®’.

Dicha comisidn debe constituirse antes del concreto inicio del periodo de
consultas, para lo cual se dispondra de un plazo méximo de siete dias desde la fecha
de la comunicacion fehaciente a los representantes trabajadores, a la autoridad
laboral y al érgano competente en materia de funcion publica, efectuada por el
Departamento, Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad administrativa que
tenga intencion de iniciar el procedimiento de despido colectivo. El plazo se
ampliard a quince dias, si alguno de los centros de trabajo afectados por el
procedimiento no cuenta con representantes legales. En cualquier caso, la falta de
constitucion de la citada comision negociadora no impedird el inicio, ni el
transcurso del periodo de consultas, o que supone que su posterior constitucion no

implica la ampliacion del periodo consultivo, ni una apertura tardia del mismo.

En el caso de no hallar representacion legal, la norma prevé que los
trabajadores pueden atribuir su representacion a una comisién integrada por un

maximo de tres trabajadores, elegidos democraticamente, tal y como establece el

representantes unitarios y en otros con comisiones “ad hoc”, es contraria a lo dispuesto en el articulo
51,2 ET.

407 E| Capitulo 1V y la Disp. Final 4% del Real Decreto-Ley 11/2013 modifican los preceptos del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que regulan la comision negociadora y
los sujetos legitimados para actuar, en representacion de los trabajadores, como interlocutores ante
la direccién de la empresa durante el periodo de consultas que debera tener lugar con caracter previo
a la adopcién de medidas colectivas en los procedimientos de despido colectivo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Se establece que la consulta se llevara a cabo
en una Unica comisién negociadora, si bien en el caso de ser varios los centros de trabajo afectados,
quedara circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. Con esta modificacion, desaparece
la posibilidad de que la consulta se realice separadamente por centros de trabajo, opcion prevista en
el Real Decreto 1483/2012. Al mismo tiempo, se prevé que la comisidn negociadora estara integrada
por un maximo de trece miembros en representacion de cada una de las partes intervinientes en el
periodo de consultas siempre en proporcion al nimero de trabajadores de los centros afectados que
representen y en coherencia con el nimero de miembros de la comision negociadora del convenio
colectivo de empresa. Con la nueva regulacion, la comisién representativa de los trabajadores debe
quedar constituida antes del inicio del periodo de consultas, previéndose expresamente que la falta
de constitucion de tal comision no impide la apertura ni el transcurso del periodo de consultas.
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procedimiento regulado en el articulo 41.4 ET para la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo o a una comision de igual numero, formada por los
sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca la empresa y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio
colectivo de aplicacién a la misma, en el plazo de cinco dias desde el inicio de las
consultas sin que en ningun caso, la no designacion implique la paralizacion del

proceso.

Este periodo de consultas tiene por objeto*®, conforme sefala el articulo
44.1 RD 1483/2012, el llegar a un acuerdo entre el ente, organismo o entidad
afectados, y los representantes de los trabajadores sobre las circunstancias del
despido colectivo. Para ello, la consulta deberd versar, como minimo, sobre las
posibilidades de evitar o reducir los despidos y de atenuar sus consecuencias
mediante el recurso a las medidas sociales de acompafamiento, siempre que estas
sean compatibles con la naturaleza y régimen juridico de la Administracién Publica

de que se trate.

Entre otras, se podran adoptar las siguientes medidas sociales para evitar

o reducir los despidos colectivos:

a.  “Recolocacion interna de los trabajadores dentro del mismo
Departamento, Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad administrativa.

b.  Movilidad funcional de los trabajadores, conforme a lo dispuesto en
el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores.

4081 3 STSJ, Social, Pais VVasco de 11 diciembre 2012 (EDJ 2012/278778) estima que “la obligacién
impuesta al empresario de llevar a cabo consultas con el contenido minimo expresado, responde a
una doble finalidad; por una parte, permitir a los representantes de los trabajadores formular
propuestas constructivas, cuando menos, para evitar las extinciones de contratos proyectadas, o al
menos reducir su ndmero, y mitigar su consecuencias, y someter esas propuestas a debate y
negociacién con la contraparte; y, por otra, posibilitar el acuerdo entre los interlocutores sociales
sobre los despidos colectivos que se van a realizar. Con una y otra finalidad, la consulta es, en
esencia, un medio para realizar una negociacion que, como indica el TICE en su sentencia de 27 de
enero de 2005, asunto C- 188/2003, constituye una auténtica obligacion. En definitiva, el periodo
de consultas es un verdadero proceso de negociacién, guiado por la busqueda de un acuerdo, con un
contenido minimo obligatorio, en el que ambas partes estan obligadas a negociar de buena fe”.
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c.  Movilidad geografica de los trabajadores, conforme a lo dispuesto
en el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores.

d.  Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de los
trabajadores, conforme a lo dispuesto en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores.

e.  Inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo aplicable conforme a lo dispuesto en el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores.

f.  Acciones de formacién o reciclaje profesional de los trabajadores
que puedan contribuir a la continuidad del proyecto empresarial.

g.  Cualquier otra medida organizativa, técnica o de produccion dirigida

a reducir el namero de trabajadores afectados”.

Igualmente, durante las negociaciones se podran considerar entre otras, las

siguientes medidas para atenuar las consecuencias entre los trabajadores afectados:

a.  “El derecho de reingreso preferente en las vacantes del mismo o
similar grupo profesional que se produzcan en el Departamento, Consejeria,
Entidad Local, organismo o entidad administrativa dentro del plazo que se estipule.

b.  Larecolocacion externa de los trabajadores a través de empresas de
recolocacion autorizadas. En el caso de que se consideren estas medidas, debera
incluirse en la documentacion del procedimiento, ademas de la concrecion y detalle
de las mismas, la identificacion de la empresa de recolocacion autorizada para
llevarlas a cabo.

c.  Acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la
empleabilidad de los trabajadores.

d.  Promocion del empleo por cuenta propia como autdbnomos o en
empresas de economia social, siempre que no persigan la continuidad de la
prestacion laboral de los trabajadores afectados hacia el mismo Departamento,
Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad administrativa, mediante contratas
de obras o de servicios o tipos contractuales andlogos que tengan por fin la elusion

en fraude de ley de las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo.
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e.  Medidas compensatorias de los gastos derivados de la movilidad
geografica.
f. Medidas compensatorias de las diferencias salariales con un nuevo

empleo”.

No obstante, al tratarse de empleados publicos que desarrollan su
prestacion de servicios en Administraciones Publicas, se deberan observar con
especial atencion los preceptos reguladores establecidos por el RD Legislativo
5/2015 EBEP, de aplicacion subsidiaria, a fin de evitar una colision entre los
preceptos regulados por el Estatuto de los Trabajadores y los sefialados en la norma
administrativa. Particularmente han de advertirse aquellos derivados de la
movilidad funcional por cambio de categoria profesional, o los derivados de
movilidad geogréafica, atendiendo a la personalidad juridica Unica de la

Administracion.

Con el fin de garantizar la efectividad de este periodo consultivo y
conjugar la necesaria celeridad y agilidad que ha de regir el desarrollo del
procedimiento, la reforma legislativa regula el momento de inicio del periodo de
consultas, el nimero minimo de reuniones que debe tutelar su realizacidn, cuyo
numero variara en funcién del tamafio de la Administracion Publica afectada por
los despidos e igualmente se detallan, los intervalos minimos y maximos que deben

transcurrir entre las diferentes reuniones.

Consiguientemente, la primera reunion del periodo de consultas se
celebrard en un plazo no inferior a tres dias desde la fecha de la entrega de la
comunicacion del inicio del procedimiento a los representantes legales de los
trabajadores. Esa primera reunion ha de iniciarse con el establecimiento de un
calendario en el que se sefialen las fechas previsibles de las reuniones consecutivas
arealizar y cuya duracion no ha de ser superior a treinta dias naturales, en empresas
de cincuenta o mas trabajadores y formalizar, al menos, tres reuniones separadas

por intervalos de no mas de nueve dias, ni menos de cuatro dias naturales.

En el caso de empresas con menos de cincuenta empleados publicos, el

periodo de reuniones abarcara quince dias naturales no pudiendo celebrarse la
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primera antes de tres dias desde la entrega de la comunicacion escrita del inicio del
procedimiento a los representantes de los trabajadores y reglamentandose
igualmente al menos dos reuniones a celebrar en un intervalo de no mas de seis ni

menos de tres dias naturales.

Observadas las prescripciones normativas anteriores, ello no obsta para
que las partes acuerden un nimero de reuniones y de intervalos entre las mismas
diferente, cuando asi lo consideren oportuno y siempre que se respeten los minimos

sefialados reglamentariamente.

El establecimiento del calendario negociador no impedird qué, en
cualquier momento, las partes pueden acordar sustituir el periodo de consultas por
un procedimiento de mediacion o arbitraje que se desarrollarda dentro del plazo
méaximo sefialado anteriormente para dicho periodo consultivo, e igualmente,
aquellas controversias*® surgidas durante el desarrollo de la consultas, pueden
someterse para su solucion, a los procedimientos extrajudiciales*® creados por los
convenios colectivos o los acuerdos interprofesionales sobre relacion extrajudicial,

0 autdbnoma, de conflictos laborales.

Adicionalmente el articulo 7.7 RD 1483/2012 sefiala que de todas las
reuniones celebradas en el periodo de consultas se levantard acta, que deberan
firmar todos los asistentes. En cualquier caso, se debe aclarar que es irrelevante y
no se considera incumplimiento de forma, la falta de firma de la totalidad de las
actas del periodo de consultas, cuando se acredita que las reuniones existieron y no

se deduce que la falta de firma sea consecuencia de disconformidad con el

409 9TS, Sala 42, de 20 abril 2015 (EDJ 2015/68327). El Tribunal Supremo anula el despido colectivo
al vulnerar del derecho de huelga en el periodo de consulta durante la medida programada de despido
colectivo. Sin que el despido colectivo surja como represalia frente a una huelga, constituye un
ejercicio abusivo del “ius variandi” empresarial la negociacién y adopcion del despido colectivo por
la entidad empleadora al tiempo que se ponen en escena practicas productivas tendentes a
contrarrestar la incidencia de la huelga.

410 SAN, Social, de 11 julio 2013 (EDJ 2013/136313) considera “absolutamente irrelevante, que la
mediacién concluyera sin acuerdo, porque dicha circunstancia no comporta en absoluto que el
periodo de consultas concluyera sin acuerdo”.

227



contenido en ellas reflejado, siendo un hecho “imputable exclusivamente a quienes

debian suscribirlas, que no lo hicieron a pesar del requerimiento de la empresa”**,

No obstante, para imprimir urgencia y premura al procedimiento, sin
merma de su confianza, se estipula que el periodo de consultas se entendera
celebrado en todo caso, cuando se alcance un acuerdo sobre las materias objeto del
periodo de consultas o también, cuando las partes decidan si lo consideran oportuno
el poner fin a la consultas, bien porque las partes se vean incapaces de alcanzar un
acuerdo, bien porque reflexionen que este es inasumible o no posible, hecho que en
cualquier circunstancia debe ser comunicado de forma expresa a la autoridad
laboral y que deja via libre a la entidad administrativa empleadora para llevar a

efecto su decision final.

Finalmente sefialar que conforme establece la Disp. Adic. 42 de la Ley
1/2014, los acuerdos en el periodo de consultas requeriran la conformidad de la
mayoria de los miembros de la comisién negociadora que, en su conjunto,
representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados, para lo cual, se considerara el porcentaje de representacion que tenga, en

cada caso, cada uno de sus integrantes.

De finalizar el periodo de consultas con acuerdo, el Departamento,
Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad administrativa ha de comunicar a
la autoridad laboral su consecucion, remitiendo una copia integra con el resultado
alcanzado. En caso contrario, cursara a los representantes de los trabajadores y a la
autoridad laboral la decisiéon final de despido colectivo que de forma unilateral haya

adoptado y las condiciones del mismo.

3. El deber de buena fe.

Como se viene defendiendo, la reforma laboral ha perjudicado
ostensiblemente los intereses de los trabajadores y ha favorecido el desequilibrio en
el desigual juego de fuerzas de las relaciones laborales, al reglamentar un periodo

411 SAN, Social, de 10 junio 2013 (EDJ 2013/89884).
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de consultas adulterado, debido a la escasa importancia que adquiere para el ente
administrativo pablico la consecucion de un acuerdo, sabedor de que alcanzado o
no, tiene potestad para adoptar la resolucion que estime oportuna, siempre y cuando

acredite las causas justificadoras de la medida.

Ello no obsta para que en el desarrollo de estas reuniones negociadores
bipartitas entre los representantes de los trabajadores y los representantes del
Departamento, Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad administrativa, se
haya de observar la buena fe negociadora de los intervinientes*2, con vistas a la
consecucion de un acuerdo que como minimo ha de buscar las posibilidades de
evitar o reducir los despidos colectivos y atenuar sus consecuencias, mediante el
recurso de medidas sociales de acompafiamiento tales como medidas de
recolocacion o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la

empleabilidad.

El concepto juridico indeterminado de “buena fe” es un principio general
del Derecho concebido como un criterio de conducta de las partes, cuyo fin es
asegurar la satisfaccion de los intereses respectivos. En consecuencia, la presencia
de la buena fe durante el proceso negociador se puede entender como cualquier
hecho o circunstancia que permita una mejoria en el estado previo en el que las

partes se encontraban antes de dicho proceso negocial.

Ahora bien, no resulta facil durante un procedimiento consultivo
negociador, delimitar el ejercicio abusivo de un derecho y el ejercicio contrario a la
buena fe, por ser dos instituciones juridicas sometidas a desarrollos y concreciones,
en el que la frontera entre obligacion de negociar e incumplimiento es muy

difusa*'®, pues no todo fracaso de la negociacion determina la infraccion del

412 Recordemos que el parrafo 3°, del apartado 1°, articulo 89. 1 exige a las partes intervinientes en
el ambito de la negociacion colectiva que “ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el
principio de la buena fe”.

413 STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915). Interpreta la sentencia el principio de
buena fe en el desarrollo negocial afirmando: “de modo aproximado, se puede decir que, el ejercicio
del derecho contrario a la buena fe ataca la confianza suscitada en la otra parte, o bien una regla de
coherencia en la propia conducta, ya que la buena fe, en definitiva lo que condena es el ejercicio de
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principio de buena fe, ni tampoco es una violacion del principio, ni es exigible una
negociacion permanente, si queda claro que es imposible pactar. La zona de

incertidumbre es, pues, dificil de interpretar.

Ciertamente durante el transcurso del periodo de consultas se impone, por
el articulo 44.2 RD 1483/2012, la obligacion de negociar con buena fe*4,
obligacion reciproca de dificil acomodo cuando la solucion que se adopte siempre
sera radical y traumatica, y que precisa de las partes intervinientes, realizar ofertas
y formular propuestas, otorgando cesiones y concesiones, cuyo fin tltimo es evitar,
reducir o atenuar las consecuencias de la decision extintiva, salvando con esta
actitud negocial la posterior declaracion judicial de nulidad del despido, por
presencia de mala fe de las partes en la negociacién y en busqueda y consecucion

de un acuerdo.

Accesoriamente el deber negociador de buena fe en el &mbito publico*'®

adquiere un matiz de complejidad aun mayor, pues cualquier medida que se haya

un derecho obtenido de forma desleal. La buena fe se desenvuelve en el marco de una relacion de
las partes que impone un deber de mutua consideracion o lealtad reciproca. En el abuso del derecho
existe una violacion dentro de los limites formales de un derecho o de una norma, de los valores
contenidos en ellos, o de la idea axioldgica insita en la norma que se trata de retorcer. Asi, las dos
figuras juridicas parecen haber desarrollado tres instituciones juridicas diferentes: El concepto de
abuso de derecho, alrededor y amparo del articulo 1902 para impedir que del ejercicio de un derecho
se produzcan dafios o perjuicios a un tercero. -La buena fe, como principio general consistente en el
respeto a las normas colectivas exigidas en cada caso como necesarias para el normal y feliz término
de un negocio juridico. Y una tercera institucion que implica el respeto a las normas imperativas que
deben prevalecer contra cualquier conducta o maniobra encaminada a eludirlas, produciendo un
fraude de ley. Por otro lado, se ha de partir de la afirmacién de que la buena fe se presume siempre,
incumbiendo la carga de la prueba a la parte contraria. La relacién entre el concepto legal de
contravenir una obligacion, que en este caso se centra en la obligacién de negociar y el concepto de
incumplimiento, ha sido ya examinada desde antiguo por la doctrina civilista, llegando a la
conclusién de que la contravencién del tenor de la obligacidn es compatible con el cumplimiento en
sentido juridico, cuando como en este caso, el resultado final es incompatible con las distintas
premisas de las que parten los obligados por Ley a negociar”.

414 El articulo 7.1 CC impone también la presencia de la buena fe: “los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe”.

415 Razona la STS, Sala 4%, de 14 marzo 2006 (EDJ 2006/37460) que la condicién de ente pUblico
del empleador y su sumision a la normativa presupuestaria no le exime del deber de negociar de
buena fe, considerando que “la obligacion de negociar, en los términos constitucional y legalmente
impuestos, alcanzan a todo empleador, aun cuando este sea un ente publico, si bien estos puedan
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de adoptar ha de cumplir las limitaciones de gasto y de déficit publico, presentes y
futuras, impuestas por la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, asi como someterse a lo disciplinado en el articulo 135 CE, todo ello

dentro del marco de la normativa europea presupuestaria.

Consiguientemente la Administracion Pablica empleadora*®, a la hora de
adoptar una decision no solo ha de tener presente la observancia del principio de
buena fe negocial en el desarrollo del periodo de consultas, sino también las normas
de estabilidad presupuestaria que le puedan afectar, asi como tener en cuenta su
propia esencia administrativa derivada del reconocimiento constitucional que el
articulo 103.1 CE la confiere. Esto es, ha de “servir con objetividad los intereses
generales y actuar de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho”. Principios que matizan su capacidad de decision como
empleadora, alejandola de la libertad de actuacion presente en la esfera privada
empresarial, puesto que, en todo caso, ha de demostrar que los planteamientos
adoptados son objetivos o no interesados, estando obligada a justificar el
sometimiento de su decision a la ley y el derecho y como esta se enmarca y respeta

el ordenamiento juridico.

estar sometidos a algin condicionamiento que las leyes que les resulten aplicables como tales entes
les impongan. Pero estos condicionamientos no habrian de suponer en ningin caso la exoneracion
del expresado deber en cuanto empleador, sino que Gnicamente podran modular o matizar aquellos
deberes, 0 incluso imponer a estas entidades otros deberes especificos que no alcanzan a los
empresarios privados, por lo que habra de llevarse a cabo una interpretacion armonica de todos los
preceptos legales aplicables, de forma tal que se posibilite el debido y adecuado cumplimiento de
todos ellos”.

416 STSJ, Social, C. Valenciana de 12 marzo 2013 (EDJ 2013/49984). Declara la sentencia la nulidad
del despido, siendo irrelevante que el empleador tenga la condicién de ente piblico y su sumision a
la normativa presupuestaria, pues ello no le exime del deber de negociar de buena fe, lo que no
consumo al poseer una previa “voluntad firme e inquebrantable de no reducir en uno solo el nimero
de trabajadores afectados por las extinciones, y de que estas se ajustaran a los minimos legales con
el menor coste posible, implica una ausencia de buena fe en el deber de negociar”. En el mismo
sentido STS, Sala 42, de 21 mayo 2014 (EDJ 2014/125304), confirma la nulidad del despido por
mala fe en la negociacion. La no subrogacion del personal en la nueva entidad, no establecida
legalmente, sino decidida unilateralmente por la administracion, demuestra la inexistencia de la
negociacion.
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En cualquier caso, el periodo de consultas no se constituye como un mero
requisito de forma*!’ para proceder a la realizacion de los despidos colectivos, sino
que se configura como un verdadero proceso de negociacion®®, guiado por la
busqueda de un acuerdo, con un contenido minimo obligatorio, en el que ambas
partes estan obligadas a negociar de buena fe, “por lo que no basta con una

actuacion de las partes tendente a la simple observancia formal del tramite, sino que

417 La STSJ, Social, Madrid de 30 mayo 2012 (EDJ 2012/100249) considera que “la empresa se
limito a exponer su posicion, inamovible, de proceder a la tramitacién del expediente de regulacion
de empleo con fijacién de la indemnizacion minima legal y aun cuando en el curso de las
conversaciones pudieran realizarse comentarios sobre la constitucién de una cooperativa, nunca se
planted como una posibilidad formal y seria, sujeta a estudio o debate de cara a continuar la vida del
proyecto empresarial. El "acuerdo” solo era posible si los trabajadores aceptaban los términos
ofrecidos por la empresa, admitiendo su posicién. Obviamente, tal postura no constituye una
negociacion proceso caracterizado por su dinamica de concesiones reciprocas o de construccion de
soluciones y opciones consensuadas. Quien se acerca a la mesa de consultas de un expediente de
regulacion de empleo con una Unica posibilidad sobre la mesa, la suya, no negocia porque no
intercambia valor alguno, ni efectda concesiones, ni ofrece opciones. Sencillamente se limita a tratar
de cumplir formalmente un tramite, el del periodo de consultas o de negociacion, y tal
comportamiento no constituye una negociacion de buena fe, maxime cuando ni tan siquiera se ponen
sobre la mesa los documentos contables legalmente exigidos para que la parte afectada pueda
conocer las causas”.

418 SAN, Social, de 25 enero 2013 (EDJ 2013/19531) valora que un verdadero proceso negociador
no se aprecia sin la existencia del juego de propuestas y contrapropuestas, “puesto que negociar
implica estar dispuesto a ceder, y que no puede alegar la inamovilidad del contrario quien no ofrezca
alternativas razonables y viables. Asi, mantuvimos, que "el periodo de consultas se constituye, de
este modo, en una clara manifestacién de la negociacién colectiva, garantizada por los arts. 28.1 y
37.1 CE, que tiene unas finalidades concretas, tales como examinar la concurrencia de las causas
alegadas por la empresa y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas
necesarias para atenuar sus consecuencias y efectos, habiéndose entendido por la jurisprudencia, por
todas STS 30-06-2011, rec. 173/2010 y 18-01-2012, rec. 139/2011, que es requisito constitutivo
para que la negociacién en el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines, que los representantes
de los trabajadores dispongan de la informacién pertinente, entendiéndose como tal la que les
permita analizar razonablemente la concurrencia de las causas, asi como evitar o limitar la medida,
atenuando, en su caso, sus consecuencias y efectos, siendo exigible, del mismo modo, que la
negociacién sea efectiva, garantizandose como tal aquella en la que las partes cruzan propuestas y
contrapropuestas, con las consiguientes tomas de posicion de unas y de otras, independientemente
de que las negociaciones alcancen un buen fin, como hemos mantenido en SAN, Social, 25-11-2009,
ROJ 5105/2009. (...) Se ha demostrado finalmente, que la representacion legal de los trabajadores,
enrocada desde el inicio en una supuesta falta de documentacion, se negd a proponer ningdn tipo de
contrapropuesta, que pudiera considerarse por la direccién de (la empresa), bloqueando, de este
modo, que el periodo de consultas alcanzarse buen fin, pese a lo cual la empresa mejoré e incremento
su propuesta inicial, como se desprende de la simple lectura de su propuesta inicial y del acta que
puso fin al periodo de consulta”.
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es precisa la adopcion de una conducta activa y positiva en aras a procurar su
cumplimiento real y efectivo, orientada por los valores de probidad, lealtad,
honradez, rectitud, correccidn, respeto, coherencia, y fidelidad a la palabra dada y

al comportamiento seguido”°.

Por consiguiente, esta actitud activa y positiva se rompe cuando se acude
a la negociacion con “una Unica oferta definitiva e irrevocable, a falta de cuya
aceptacion se da por terminado el proceso negociador™?, sin que se realice
esfuerzo alguno para aproximar posiciones, no actuandose de conformidad con el
principio de buena fe y convirtiendo el periodo de consultas en un mero formalismo
sin intencion real de negociar a fin de aportar las soluciones que procedan para

atenuar las consecuencias de los despidos para los trabajadores afectados.

A este tenor los intentos en vano de la representacion legal de los
trabajadores, para que se les hiciera entrega de la documentacion, en orden a
justificar la situacion econdémica negativa de la empresa y las pérdidas alegadas en
la comunicacion dirigida para iniciar el procedimiento, denotan una actitud del
empleador pasiva e inamovible, hecho refrendado “cuando la documentacién, ni
tan siquiera ha sido aportada al juicio por incomparecencia de la demandada
debidamente citada, ni tampoco en los dos intentos previos de este Tribunal para
recabarla en el Decreto de admision de la demanda y posterior diligencia de

ordenacion”,

418 STSJ, Social, C. Valenciana de 23 abril 2013 (EDJ 2013/138722).

420 | a STSJ, Social, Cataluiia de 13 junio 2012 (EDJ 2012/157532) estima que no se actud de
conformidad con el principio de buena fe, “convirtiendo el periodo de consultas en un mero
formalismo sin intencion real de negociar a fin de aportar las soluciones que procedan para atenuar
las consecuencias de los despidos para los trabajadores afectados”. Sefiala la Sala que infringe la
buena fe “acudir a la negociacion con una Unica oferta definitiva e irrevocable a falta de cuya
aceptacion se da por terminado el proceso negociador, sin que se realice esfuerzo alguno para
aproximar posiciones, debiendo tener en cuenta que la Administracion Publica ocupadora esta sujeta
a las mismas normas juridicas que las demas empleadoras, y sin que la sumision a la normativa
presupuestaria la exima de la obligacion de negociar de buena fe”.

421 |gual razonamiento se puede observar en la STSJ, Social, Madrid de 22 junio 2012 (EDJ
2012/152951) que estima una actitud pasiva e inamovible, y tal postura “no constituye una
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En el mismo sentido y apreciando ausencia de buena fe, se ha pronunciado
el Tribunal Supremo*?? sefialando que en relacion al articulo 51.2 del ET, se
imponia la declaracion de nulidad de la decision extintiva cuando no se cumple con
el deber de informacion y transmision de la documentacion necesaria a los
representantes legales de los trabajadores dentro del periodo de consultas, en cuanto
que ello afecta a las garantias de un verdadero derecho a negociar, pues el periodo
de consultas “no puede entenderse efectuado si la falta de informacion suficiente

impide que sirva a los fines sefialados por la ley”.

No obstante esta circunstancia es matizada por el Tribunal Supremo al
considerar que la “no aportacion de la documentacion completa y precisa por parte
del empresario no vicia por si solo el procedimiento, a no ser que, dificulte o impida
una adecuada negociacion de buena fe, para que los trabajadores puedan tener la
informacion  suficiente 'y, puedan afrontar el periodo de consultas

adecuadamente”?3,

A este respecto, se considera informacion empresarial esencial que ha de
ser suministrada durante el periodo de consultas, la clasificacion profesional de los
trabajadores afectados por el despido colectivo, pues su ausencia determina la
nulidad del despido colectivo, ya que ello impide los “objetivos basicos del periodo
de consultas (...) como es alcanzar un acuerdo, pero también el objetivo minimo
del periodo de consultas, que es, segun el propio articulo 51.2 ET 2/2015, el de
buscar y encontrar las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y la
de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompariamiento, bien sean recolocacion, formacion o reciclaje profesional.

Resulta imposible negociar y avanzar en las medidas sociales si los representantes

negociacién, un proceso caracterizado por su dinamica de concesiones reciprocas o de construccion
de soluciones y opciones consensuadas”.

422 | as STS, Sala 43, de 17 julio de 2014 (EDJ 2014/182660), STS, Sala 43, de 20 marzo de 2013
(EDJ 2013/41764) determinan que es una clara vulneracién de lo previsto en el articulo 51.2 ET la
falta de informacion a los representantes de los trabajadores, suficientemente expresiva para conocer
las causas de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas adecuadamente.

423 TS, Sala 4%, de 24 marzo 2015 (EDJ 2015/124066).
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desconocen la clasificacion profesional de aquellos trabajadores que pueden ser
afectados y los criterios de su afectacion, imposibilitando con ello proponer

medidas que eviten o atentien las consecuencias del despido colectivo”?,

También es informacion esencial la memoria explicativa referida a la
situacion economica de la empresa y que se relaciona con la acreditacion de la causa
econdmica que en su ausencia determina la nulidad del despido porque ello “priva
al periodo de consultas de su auténtica finalidad, y porque sin esta acreditacion es

inviable concretar la efectividad real de la causa alegada”*?°.

Otra manifestacion de mala fe se produce cuando se notifica a los
trabajadores su despido cuando aun no habia finalizado el periodo de consultas, lo
que “desvela que los argumentos y alternativas ofrecidas por los representantes de
los trabajadores a partir de entonces no fueron realmente escuchados, limitandose
la empresa a buscar argumentos ldgicos que justificaran adecuadamente su negativa
a mover su posicion™?8 e igualmente, no se puede definir como un comportamiento
leal negociador, la voluntad de un corporativo publico de efectuar un despido
colectivo, no aceptando las propuestas de los representantes de los trabajadores
durante el periodo de consultas, pues ya se tenia adoptada la decision de externalizar

el servicio que venian prestando los trabajadores ptblicos*?’.

Por el contario, resulta clara la existencia de una auténtica negociacién de

buena fe cuando se alcanzan las finalidades del periodo de consultas, lo que se

424 §TSJ, Social, Catalufia de 23 mayo de 2012 (EDJ 2012/100578).
425 §TSJ, Social, Madrid de 22 junio 2012 (EDJ 2012/152951).

426 SAN, Social, de 15 octubre 2012 (EDJ 2012/228307), sostiene la Sala que “la empresa notificd
a los trabajadores su despido cuando ain no habia finalizado el periodo de consultas. En concreto,
lo hizo cuando tan sélo habian tenido lugar dos de las cuatro reuniones de dicho periodo. Por tanto,
aungue hubo negociacién durante el periodo de consultas, la hubo en una sola de las reuniones
celebradas y ademas, en cuanto a la posibilidad acordada de cambiar a unos trabajadores por otros,
la empresa con su conducta la vacié de contenido, sin que se pueda entender en modo alguno
cumplida la exigencia de buena fe y la voluntad de llegar a un acuerdo”.

427 STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915).
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manifiesta en el hecho de que se reducen claramente el nimero de afectados y se
alivia considerablemente la suerte de estos*?® o cuando la parte empresarial no se
limita a exponer una posicion inamovible, de proceder a la tramitacion del despido
colectivo, sino que realiza un intercambio de propuestas entre las partes alcanzando
finalmente un acuerdo*?® o cuando hubieron existido “concesiones por el banco
empresarial, aunque pequefias y ofertas concretas™® lo que demuestra, en

definitiva, una voluntad real de llegar a un acuerdo.

Tampoco cabe apreciar mala fe en la negociacion cuando acreditada la
situacion econdmica negativa, no se plantea del lado social otras opciones
equivalentes en ventajas o al menos, que no supongan un aumento del déficit, pues
para apreciar su existencia “semejante deficiencia deberd ir acompafiada de un
elemento de propdsito vulnerador de la confianza, alterando u ocultando datos asi
como proponiendo medidas de acompafiamiento cuyo incumplimiento se procurara

a posteriori”*,

Del mismo modo, no se considera mala fe, si acreditada la existencia del
proceso negociador, aun siendo este de escaso y exiguo contenido en la celebracion
de reuniones, cuyo resultado ademas fue infructuoso dado que la situacién negativa
confirmada, “no dejaba margen para discutir otra cosa que el cumplimiento de los

requisitos legales y las consecuencias econdémicas del cierre de la empresa, ahora

428 SAN, Social, de 11 marzo 2013 (EDJ 2013/25496) concluye la sala que se negocié de buena fe
cuando “las partes intervinientes alcanzan un acuerdo que consigue reducir sustancialmente el
namero de despedidos, se pactan indemnizaciones sorprendentes para los tiempos que corren y se
instrumenta un plan de recolocacién de alta calidad, junto con medidas de prioridad en la
contratacion, que permitiran recuperar el trabajo a los despedidos, si la empresa recompone su actual
crisis productiva”.

429 |_a STSJ, Social, Cantabria de 26 septiembre 2012 (EDJ 2012/224653) evidencia que entre las
partes “hubo un verdadero proceso negociador, en el que se produjo un intercambio de concesiones
reciprocas y no un mero cumplimiento formal del tramite establecido legalmente”.

430 STSJ, Social, Catalufia de 26 junio 2012 (EDJ 2012/166072).

431 §TS, Sala 4, de 20 mayo de 2014 (EDJ 2014/139196).
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en situacion pre-concursal, por lo que los trabajadores no contemplaron, ni

ofrecieron alternativa a la empresa durante el periodo de consultas”*%,

En definitiva, el anterior recorrido jurisprudencial permite concluir que el
alcance de la buena fe durante el proceso de consultas entre los representantes de
los trabajadores y del empleador, requiere de un lado, una actitud positiva y activa
de ambas partes, si bien, esta es una condicion exigida especialmente al empleador
que debe realizar un verdadero esfuerzo en el intento de alcanzar un acuerdo
negociado. De otro lado, en el desarrollo del proceso, los intervinientes han de
manifestar voluntad en la busqueda de soluciones para los problemas planteados,
lo que sin duda exige debatir eficazmente cualesquiera de los puntos que permitan
la atenuacion de las medidas propuestas, ofreciendo alternativas y otorgando
concesiones y finalmente, aun considerando la dificultad del proceso, las partes no

pueden enrocarse en posturas inamovibles que impidan el avance de la negociacion.

V. Prioridad de permanencia.

La incorporacion de la Disp. Adic. 16% ET 2/2015, ademas de clarificar la
aplicabilidad de las causas del despido por causas econOmicas, técnicas y
organizativas en el Sector Publico, disciplina el derecho preferente de permanencia
del personal laboral de las Administraciones Publicas, conforme define el articulo
3.2 TRLCSP que haya adquirido la condicion de fijo a través de un proceso

selectivo de ingreso bajo criterios de concurrencia mérito y capacidad*33,

En el epigrafe destinado a comentar las diferentes figuras juridicas y
modalidades contractuales de los empleados publicos ya se expuso como el empleo

publico viene caracterizado por un sistema dual consolidado, que comprende

432 STSJ, Social, Aragdn de 10 diciembre 2012 (EDJ 2012/339835). En el mismo sentido la STSJ,
Social, Aragon de 14 enero 2013 (EDJ 2013/36839) valora que “no puede concluirse que la empresa
nunca hubiera tenido intencion de llevar a buen fin el periodo de consultas, o incluso que dicho
periodo ha estado vacio de contenido, es decir, que se convocase exclusivamente para cumplir
formalmente el tramite. Ni que la postura de las trabajadoras significara otra cosa, si no que en aquel
momento no vieran solucion alternativa a las extinciones”.

433 |gual derecho a la prioridad de permanencia viene reconocida en el articulo 41.1 RD 1483/2012.
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funcionarios publicos y contratados laborales. Asi el articulo 8.2 del RD Legislativo
5/2015 EBEP, diferencia entre, funcionarios de carrera, funcionarios interinos y
personal laboral, sin perjuicio de la existencia del personal directivo regulado por
el articulo 13 RD Legislativo 5/2015 EBEP, y como a su vez, el articulo 11.1 RD
Legislativo 5/2015 EBEP, clasifica el personal laboral, en funcién de la duracion
del contrato, bajo tres diferentes subclases o especialidades, a saber, tener la
condicion de fijo, ser indefinido o temporal, convirtiéndose el factor temporal en el
elemento que incide en la tipologia del contrato, de tal manera que la distinta
configuracion temporal de la relacion laboral da lugar a la construccion de diversos

tipos de contratos.

El personal funcionario tinicamente puede acceder*** a la Administracion
a traveés de los sistemas de oposicion, concurso-oposicion o concurso libres, siendo
la oposicidn el sistema ordinario de ingreso, salvo cuando, por la naturaleza de las
funciones a desemperiar, sea méas adecuada la utilizacion del concurso-oposicion y,

excepcionalmente, del concurso.

En el caso del personal laboral, los sistemas selectivos para acceder a la
Administracion segun sefiala el articulo 29, RD 364/1995, serdn la oposicion, el
concurso-oposicion o por un concurso de valoracién de méritos, pudiendo acceder
igualmente, tal y como establece el articulo 11.1 RD Legislativo 5/2015 EBEP, por
cualquiera de las modalidades contractuales que prevé la legislaciéon laboral
contenidas en el articulo 15 ET 2/2015. En cuanto hace a la contratacion temporal,
esta viene definida por el establecimiento de una fecha cierta de finalizacion, siendo
utilizado por las Administraciones Publicas empleadoras, igual que los particulares
privados, para solventar las necesidades de personal incardinadas en el mencionado

articulo de la norma laboral estatutaria, es decir, por circunstancias del mercado,

44Articulo 4 Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General
de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado y de provisién de puestos
de trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles de la Administracion General del
Estado (BOE de 10 de Abril de 1995).
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acumulacion de tareas o exceso de pedidos, para la realizacion de una obra o
servicio determinado o para sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto
de trabajo, convirtiéndose la duracién del contrato en el elemento definitorio para

conocer si el empleado publico tiene caracter de fijo, caracter indefinido o temporal.

Toda esta amalgama de posibilidades configura el amplio concepto de
empleado publico, que engloba tanto a los funcionarios, como a los empleados con
contrato laboral, siendo este un recurso contractual que permite a la Administracion
reclutar empleados laborales en aquellos Departamentos, entidades u organismos
publicos que asi lo estimen necesario, de forma preferente mediante la realizacion
de sistemas selectivos de acceso a las plazas vacantes que deberan cubrirse con
personal laboral fijo de nuevo ingreso, de acuerdo con lo previsto en la oferta de
empleo publico correspondiente, siempre y cuando, se garanticen los principios de
igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad, lo que conlleva una
garantia de estabilidad en el empleo semejante al del personal funcionario. No
obstante, es legitimo que la Administracion Plblica empleadora contrate también a
empleados laborales, mediante cualesquiera otras modalidades contractuales
previstas por la legislacion vigente; a tiempo parcial, temporales, aprendizaje,

etcétera.

El recurso a la contratacion temporal en el &mbito publico no ha sido
infrecuente, ni inusual*®®, siendo utilizado habitualmente como medio flexibilizador
de finalidad financiera y presupuestaria en la gestion del personal, contraviniendo
lo establecido en el articulo 35 del RD 364/1995, que conviene que el recurso a este
tipo de contratacion se ha de reservar “para la realizacion de trabajos que no puedan
ser atendidos por personal laboral fijo previo informe favorable de los Ministerios

para las Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda”. No obstante

435 Es frecuente el recurso o mas bien abuso de la temporalidad en el empleo publico, la temporalidad
en el empleo en el sector publico, diciembre de 2004, alcanza en la actualidad a mas del 22,8% del
conjunto de los empleados publicos, en las Corporaciones Locales a mas del 30% y en la Sanidad,
a casi el 30%. Fuente; “Informe 3/2004 sobre la temporalidad en el empleo en el sector publico”,
Consejo Econdmico y Social Coleccién Informes, Num. 3/2004.
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muchos funcionarios interinos y empleados con contrato temporal desempefian

funciones de caracter permanente y se prolonga de manera indefinida su situacion.

Sobre esta realidad cabe advertir las importantes consecuencias que esta
teniendo, cuyo impacto todavia no resulta medible en toda su extension, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuando ha concluido
sin ambages como “la clausula 4 del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega cualquier indemnizacién por finalizacién de contrato al
trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesién de tal
indemnizacién, en particular, a los trabajadores fijos comparables. EI mero hecho
de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de
interinidad no puede constituir una razon objetiva que permita justificar la negativa
aque dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion”*®, de manera
tal que “no puede admitirse que nombramientos de duracion determinada puedan
renovarse para desempefiar de modo permanente y estable funciones de los

servicios de salud incluidas en la actividad normal del personal estatutario fijo™*%".

Ahora bien, la contratacion temporal, en la mayor parte de las ocasiones,
compromete servilmente el principio de imparcialidad que ha de regir la actuacion
de los empleados publicos, al verse acentuada la dependencia de estos respecto a su
empleador, esto es, los cargos politicos, sospechando ademas que frecuentemente,
el recurso a modalidades contractuales temporales conlleva el acceso a la
Administracion Publica con escasas garantias de igualdad y capacidad y que de ser
esta forma de acceso irregular, chocaria con la prevision estatutaria del articulo
15.3, que “presume por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en
fraude de ley”, permitiendo acceder al empleado a la consideracion de contratado
indefinido en la administracion y, por tanto, no tener que someterse a las pruebas

selectivas de ingreso en igualdad de condiciones que el resto de administrados.

436 STJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto De Diego Porras (C-596/14).

437 STJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto Pérez Lopez (C-16/15).
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Se plantea, de esta manera, un marco juridico de inseguridad, pues de un
lado, la Administracién, como empleadora o parte de un contrato de trabajo, esta
sometida en principio al derecho laboral e igualmente y en razon de su estatuto
constitucional no puede dejar de estar sometida también al derecho publico o
administrativo, estando subordinado, igualmente, el personal laboral al servicio de
las Administraciones y Entidades Publicas a estos dos diferentes regimenes

juridicos.

El conflicto existente entre ambos principios del Derecho Laboral y del
Derecho Administrativo ha venido siendo resuelto, no sin algunas contradicciones,
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que no puede dejar de tener en cuenta
las exigencias de los principios constitucionales de mérito y capacidad, legalidad e
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, entre otros, cuando de
empleo publico se trata. Por ello, la jurisprudencia consideraba inaplicable en el
ambito de las Administraciones Publicas la regla de conversion en indefinidos, por
contravenir el principio de legalidad, dispuesto en los articulos 9.3, 103.1 y 106.1
de la CE, y el sometimiento pleno a la ley y al Derecho que debe imperar en la

actuacion de la Administracion*3,

Posteriores fallos judiciales** razonaron aplicable al articulo 15 ET, (al
igual que en la empresa privada), lo que favorecio el fraude en la contratacion
temporal por las Administraciones, aunque finalmente la Sala 4% del Tribunal

Supremo*? declar6 con matices que “la contratacion laboral en la Administracion

438 STS, Sala 47, de 21 febrero 1986 (EDJ 1986/1475), “el hecho de que se rebase por la
Administracion el término indicado por los preceptos legales para los contratos de trabajo de
duracién determinada no implica como efectos de esta contravencion -susceptible, en su caso, de
sancion administrativa- la transformacion del contrato temporal en otro de duracion indefinida”.

439 STSJ, Social, de 19 octubre 1994 (EDJ 1994/14186), “aun cuando no pueda estimarse que
cualquier irregularidad en los contratos temporales celebrados por las Administraciones Pablicas
transforma la relacién laboral en indefinida, tampoco puede eludirse la aplicacion del articulo 15.7
ET cuando, en casos como el presente, la irregularidad es sustancial y la prestacién de servicios se
prolonga desde 1990”.

440 9TS, Sala 4, de 10 diciembre 1996 (EDJ 1996/8978), de 20 enero 1998 (EDJ 1998/1305) y de 21
enero de 1998 (EDJ 1998/1306) o STSJ Andalucia (Sevilla) de 5 febrero 2008 (EDJ 2008/344809),
“la contratacion laboral en la Administracion Pdblica, al margen de un sistema adecuado de
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Publica al margen de un sistema adecuado de ponderacion de mérito y capacitacion
impide equiparar a quienes se encuentran en esta situacion a trabajadores fijos de
plantilla”*4!, pues ello atentaria contra el principio de igualdad en el acceso al

empleo publico.

Efectivamente, aunque la situacion del empleado con contrato temporal al
que se le prolongue la relacion de empleo se considere con contrato indefinido, no
consolida una situacion de fijeza en la plantilla, que sélo puede alcanzarse mediante
los correspondientes procedimientos selectivos*#?, equiparando su situacion a la de
un funcionario interino que resuelve su contrato de trabajo cuando el puesto que
ocupa se cubre por el sistema ordinario de seleccion o cuando es amortizado, al
igual que un funcionario interino nombrado para cubrir una vacante*?, Es decir, se
rompe en las Administraciones Publicas la identidad terminoldgica entre
trabajadores indefinidos y fijos de plantilla, a través de la denominada doctrina de

las “interinidades ficticias”. Presentadas por primera vez en el EBEP 2007.

ponderacion de mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de
plantilla, condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su
consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato por tiempo indefinido”.

411 as STS, Social, de 28 noviembre 1995 (EDJ 1995/6671) y de 3 abril 2009 (EDJ 2009/63162)
realizan idéntica asimilacion en sociedades estatales pertenecientes al sector publico, considerando
que en la seleccion de su personal han de observar los mismos criterios que en las Administraciones
Publicas, pues ha de contratarse mediante oferta pablica de empleo, en la que se ofertaran las plazas
que legalmente se establezcan, y necesariamente ha de aplicarse en dicha seleccidon los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad, por lo que la
contratacion irregular de su personal no puede conducir a la adquisicion de fijeza, sino que su
relacion laboral tendrd el carécter de indefinida.

442 Sanchez Mordn M.: Derecho de la funcién publica, 52 ed. Madrid, Tecnos, 2008, pag. 86.

443 Explica la STS, Sala 42, de 27 mayo 2002 (EDJ 2002/32114) que aunque la “condicién de temporal
de un trabajador cada vez se va aproximando mas a la del no temporal, y se les van reconociendo
los mismos derechos laborales, cuando se introdujo la figura del temporalmente indefinido salvaba
de las limitaciones y cortapisas propias de los trabajadores temporales a quienes no lo eran porque
se negaba la eficacia a la clausula de su temporalidad; pero hubiera incurrido en ofensa a los
principios constitucionales de igualdad de oportunidades, mérito y capacidad, si hubiera proclamado
una absoluta identidad juridica entre el fijo y el indefinido temporal. No puede producir
preocupacion juridica equiparar la extincién de estos contratos con la de los interinos por vacante,
porque la justificacién de la existencia de unos y de otros responde a una misma causa y necesidad”.
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Igualmente, y observando el criterio jurisprudencial expuesto, se ha
decretado nulo el despido de dos trabajadoras del Ayuntamiento de Ledn, al
resolver que no se ha seguido el “principio de no discriminacion” fijado por la
comision negociadora del Expediente de Regulacién de Empleo que culminé con
110 despidos y ddénde se establecia la “afectacion prioritaria a empleados con
contratos temporal sobre trabajadores con contrato indefinido, con el fin de
promocionar el empleo estable”. El tribunal considera en su fallo que se vulnero el
principio de no discriminacion al extinguir la relacion laboral que mantenia con las
dos empleadas Publicas, “indefinidas, no fijas”, frente a otras dos que se mantienen
en la administracion local y que contaban con “contratos temporales por obra y
servicio” que, con objeto de eludir el citado expediente de regulacion de empleo,
habian sido trasladadas tres meses antes de su ejecucion desde el servicio municipal

en el que desempefiaban su prestacion de servicios a otro departamento municipal.

El fallo judicial afirma que con esta actuacion la Administracién
Municipal ha vulnerado el derecho de preferencia de las trabajadoras demandantes
con contrato indefinido para permanecer en su puesto de trabajo en relacion a otros
trabajadores con relacion de temporalidad, si bien, esta situacion no alcanza a tener
la consideracion de una “violacion de derechos fundamentales, como los de reunion
y manifestacién, ni el derecho de huelga ni el de igualdad en el acceso a cargos

publicos, ni supone acoso moral” 444,

Subsiguientemente, la reforma laboral operada por la Ley 3/2012 que
introdujo la Disp. Adic. 20* ET 1/1995, y el articulo 41 RD 1483/2012 que
desarrolla la anterior, siguiendo el hilo argumental sefialado por la doctrina
jurisprudencial y observando lo establecido en los articulos 8.2 y 11.1 RD
Legislativo 5/2015 EBEP, distingue un derecho preferente de permanencia en el
empleo publico del personal laboral que haya adquirido la condicion de fijo a través
de un proceso selectivo de ingreso, bajo los criterios constitucionales de

concurrencia de mérito, igualdad y capacidad, primando a estos sobre aquellos que

444 3JS, nm. 2, Ledn de 31 mayo 2013 (EDJ 00216/2013).
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ostenten la condicion de indefinido y, al que se debe afiadir, la preferencia en la

permanencia de este ultimo sobre el personal temporal.

De esta manera, se refuerza y sefiala por la ley la obligada observancia de
criterios “objetivos”, como la antigliedad o la forma de ingreso en la empresa a
través de convocatorias Publicas, en la eleccidn de la designacién de los concretos
trabajadores afectados por el expediente, circunstancias que han de primar por

encima de otras consideraciones de caréacter subjetivo e individual*®.

En todo caso, siendo esta la regla general de prioridad de permanencia,
ello no obsta para que mediante la negociacion colectiva o acuerdo alcanzado
durante el periodo de consultas*®, se establezcan otras prelaciones de permanencia
adicionales, sobre los concretos trabajadores ante los que pese la decision de
despido, como aquellos con cargas familiares, los mayores de cierta edad*’ o
personas con discapacidad siempre gue, en todo caso y al igual que en las empresas
privadas, sea respetado el principio de no discriminacion previsto en los articulos
14 CE y 17.1 ET, y la distincion reconocida a los representantes legales de los
trabajadores en la empresa, unitarios y sindicales por el articulo 68 b) ET y articulo

10.3 LOLS respectivamente, asi como sobre los delegados de prevencion, tal y

445 La STSJ, Social, C. Valenciana de 4 noviembre 2013 (EDJ 2013/216571) declara la nulidad de
la decisidn extintiva en relacion a los criterios de seleccion decididos pues “resultando idéntico el
sistema de acceso en la contratacion para todo el colectivo de trabajadores afectado por el despido
en sus condiciones de acceso, viéndose la plantilla en su conjunto, y de manera uniforme, sometida
a los mismos principios de contratacion, no existen razones que justifiquen una valida conformacion
de los criterios de designacion para la eleccion de los trabajadores segun los mismos se encontraran
formalmente adscritos al Ente Publico o a las correspondientes sociedades mercantiles pablicas”.

446 E] articulo 13 RD 1483/2012 admite la posibilidad de negociar cualesquiera otros criterios justos
y razonables para determinar la prioridad de permanencia, si bien no es nulo el despido colectivo
que no observe reglas de prioridad previstas convencionalmente, “cuando no se han establecido
reglas al respecto en el inexistente acuerdo de finalizacion del periodo de consultas”, STSJ, Social,
Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915).

447 STC 66/2015 de 13 abril (EDJ 2015/74223) no es discriminatorio establecer como criterio para
la designacidn de los trabajadores afectados por el expediente de regulacion de empleo un criterio
de edad, de tal forma que se seleccionaron para el despedido aquellos trabajadores que se
encontraran en una situacion mas préxima a la jubilacién, siempre y cuando se adopten medidas
efectivas para evitar o minimizar los datos que la extincién del contrato produce en los afectados.
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como establecen los articulos 30.4 y 37.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de

Prevencion de Riesgos laborales.

Efectivamente, la norma reglamentaria tan traida, admite la implantacion
de otros criterios**® o juicios en la eleccion de los concretos trabajadores a quienes
se va a extinguir los contratos que, en cualquier caso, no deben vincularse a la
“causa” del despido, si no a la “capacidad e idoneidad de gestion y mantenimiento
de la estructura organizativa”, que son dos elementos que no afectan al contrato, ni
a la causa economica alegada, si no “que inciden en la gestion, organizacion y
direccion del Ente” y precisamente, “se trata de redimensionar y de adecuar la
gestion y la estructura organizativa™*® de organismos que requieren una

reestructuracion de plantilla para mejorar su funcionamiento.

Teniendo presente lo anterior y en relacidn con los criterios de seleccion
para determinar la prioridad de permanencia, la doctrina jurisprudencial venia
considerando que la “seleccion de los trabajadores afectados corresponde en
principio al empresario y su decision sélo sera revisable por los 6rganos judiciales
cuando resulte apreciable fraude de ley o abuso de derecho o cuando la seleccion
se realice por moviles discriminatorios*® (articulos 14 CE y 17 ET)”, e igualmente
la revision judicial pueda valorar si se han respetado o no, las preferencias de

permanencia®?, legales o convencionales de los empleados o, si la administracion

48 STS), Social, Pais Vasco de 17 junio 2014 (EDJ 2014/151554), la prioridad de permanencia tiene
que provenir de unos determinados titulos juridicos (las leyes, el convenio colectivo de aplicacién y
el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas), ya que la descripcion de estos se realiza en forma
cerrada.

449 8TSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013 (EDJ 2013/34915).
450 §TS, Sala 4%, de 19 enero 1998 (EDJ 1998/1303).

41 Considera la STS, Sala 4%, de 2 enero 2015 (EDJ 2015/2964) que “la inaplicacion de los criterios
de seleccion o el impago de las indemnizaciones son elementos que habran de valorarse, en su caso,
en las impugnaciones individuales de los concretos despidos practicados, sin que de la resultancia
factica se determine mala fe o presiones indebidas sobre los representantes de los trabajadores
durante el periodo de consultas o se vulneren derechos fundamentales, lo que ha de apreciarse en
cada caso”.
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actla con criterios de mera arbitrariedad*?, correspondiendo al empresario
acreditar en el despido que “la causa econdmica afecta al puesto de trabajo

amortizado”.

Ello no obsta, a la ponderacion por el Tribunal de la *necesaria
razonabilidad del acto de despido y sin perjuicio de la preferencia de permanencia
en la empresa de los representantes legales de los trabajadores, que en el

ordenamiento legal espafiol es la Unica expresamente establecida”.

Del mismo modo se valoraba por la doctrina Jurisprudencial el llamado,
“principio de adecuacion social que permitiria controlar la discrecionalidad
empresarial en la seleccion de los trabajadores, cerrando el paso a la decision

extintiva cuando el despido tiene un gran coste social” 4%,

En definitiva, conjuntamente al criterio de “buena fe” que ha de presidir la
eleccion de los trabajadores afectados por la decision extintiva, la reforma laboral
acoge otro juicio que ha de observar la Administracion Publica*** empleadora para
determinar la prioridad de permanencia, cual es la forma de ingreso y acceso a la

funcion publica, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad.

42 1 a SJS nim. 3, Pamplona, 5 de junio 2012 (EDJ 2012/117198) estima que “el empresario tiene
libertad para decidir qué trabajadores quedan afectados por la decision extintiva que adopta en un
despido colectivo, los Unicos limites son el respeto a los derechos fundamentales y libertades
publicas, a los criterios legales o convencionales de preferencia de permanencia en la empresa y a
una actuacion que en ningln caso pueda ser arbitraria, realizada en fraude de ley o con abuso de
derechoy, a su vez, laempresa no esta obligada a comunicar a cada trabajador afectado los concretos
criterios de seleccion que ha utilizado o las razones por las que cada afectado ha sido elegido”.

453 TS, Sala 4%, de 15 octubre de 2003 (EDJ 2003/221276) y STSJ, Social, Madrid de 9 abril 2013
(EDJ 2013/34915).

454 A este respecto hay que tener presente la prescripcion contenida en el articulo 41.2 RD 1483/2012
para el supuesto de que el Departamento, Consejeria, organismo o entidad que promueva el
procedimiento de despido colectivo no hubiera previsto la aplicacion del principio de prioridad de
permanencia respecto al personal laboral de sus respectivos ambitos, la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas o autoridad equivalente en el ambito de las Comunidades Auténomas,
podré establecer su aplicacion, teniendo en cuenta la ordenacion general en materia de recursos
humanos y el interés publico.
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También es documentacion comun que se ha de anexar conjuntamente a la
anterior, el informe donde se sefialen los criterios tenidos en cuenta en relacion con
el establecimiento de la prioridad de permanencia del personal laboral fijo que
hubiera adquirido esta condicion a través de un procedimiento selectivo de ingreso
convocado al efecto, y observando las prescripciones establecidas en el articulo 41
RD 1483/2012.

En suma, pueden considerarse como criterios*° atendibles para la

ejecucion del despido*®, siempre con las debidas cautelas, las siguientes:

1°.  Trabajadores con contrato temporal;

2°.  Trabajadores indefinidos no fijos de plantilla y demas trabajadores
cuyo contrato esté aquejado de alguna irregularidad;

3%  Trabajadores fijos que ocupen puestos de trabajo a suprimir o

extinguir;

4°,  Resultados obtenidos por los trabajadores afectados en la evaluacién
del desemperio, en razon al cual se excluye de afectacion a quienes hayan acreditado
una capacidad o rendimiento superior al normal y, en su defecto, puntuacién
alcanzada en el correspondiente concurso de provision de puestos de trabajo o de

acceso a excepcion del criterio anterior;

5°.  Antiguedad, respetando la preferencia de los méas antiguos sobre los

mas modernos;

6°. Otros criterios como cargas familiares, mayores de cierta edad,
personas con discapacidad, mantenimiento de la representatividad de un sexo infra

representado en la Administracién Publica afectada por los despidos;

45 STSJ, Social, Pais Vasco de 17 junio 2014 (EDJ 2014/151554) la prioridad de permanencia no
se identifica con los criterios de seleccion.

46 Roqueta Buj, R.: La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones
Publicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pag. 97.

247



V1. Finalizacion del procedimiento.

Transcurrido el periodo de consultas, este puede concluir, o bien con
acuerdo, o bien sin él, en cuyo caso, la Administracion Publica empleadora tiene
libertad para proceder a la adopcion de su decision, siempre y cuando, cumpla los
requisitos de comunicacion a la autoridad laboral competente que establecen los
articulos 47 y 48 del RD 1483/2012, en funcidn del ambito de afectacidn del
despido, estatal, autondmico o local y a los representantes de los trabajadores. En
concreto se sefialan dos formas y procedimientos diferentes de finalizacion del
conflicto en los que se tiene en cuenta la peculiar organizacion administrativa de
los Departamentos, Consejerias, organismos o0 entidades que integran la

Administracion Publica.

En concreto, y en el supuesto de extinciones contractuales colectivas
circunscritas al ambito de la Administracion General del Estado o de las
Comunidades Auténomas, el Departamento, Consejeria, organismo o entidad que
hubiera iniciado el procedimiento, debera comunicar al 6rgano competente**” de su
respectiva Administracion, el resultado del mismo, acompafando, en su caso, el
acuerdo que proponga suscribir o la decision que proponga adoptar como resultado

de dichas consultas, para que este emita informe al respecto.

Este informe emitido por el 6rgano competente de la funcién pablica, que
en definitiva es el 6rgano con competencias en materia de ordenacion de personal,
tiene caracter vinculante para los procedimientos que afecten al contexto de la
Administracion del Estado y para cualesquiera otras Administraciones Pablicas en
las que la normativa aplicable contemple, en el ambito de sus respectivas

competencias, la obligacion de emitir un informe previo y favorable a la adopcion

457 Sera 6rgano competente al que efectuar la comunicacion conforme sefiala el articulo 47.2 del RD
1483/2012: “en el caso de la Administracion General del Estado, la comunicacion se efectuara al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas a través de las Secretarias de Estado de
Presupuestos y Gastos y de Administraciones Publicas. En el caso de las Comunidades Autbnomas
la citada comunicacion se efectuard a la Direccidn General competente”.

248



de acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares de los que puedan derivarse

costes u obligaciones en materia de personal a su servicio.

Obtenido el informe se procederd, en su caso, a formalizar el acuerdo
alcanzado en el plazo maximo de diez dias desde la recepcion de aquel, o a adoptar,
en igual plazo, la decision definitiva que proceda. En el supuesto de ausencia de
dicho informe se determina la nulidad de pleno derecho de aquellos acuerdos o

decisiones alcanzados durante el transcurso del periodo consultivo.

En este sentido, no debe olvidarse que la decision adoptada a la
finalizacion del periodo de consultas por el Departamento, Consejeria, organismo
o entidad promotora del expediente de despido, posee la naturaleza en si misma de
acto administrativo, por lo que debera observar las prescripciones normativas
establecidas por los articulos 47 y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, sobre
nulidad y anulabilidad de los actos de las Administraciones Publicas,
respectivamente y en consecuencia, puede ser susceptible de impugnacion

contencioso-administrativa®®.

Asimismo, se establece la obligacion de comunicar a la autoridad laboral,
en el plazo de diez dias*® a contar desde la fecha de la formalizacion del acuerdo
0, si este no se hubiese alcanzado, desde la adopcidn de la decision definitiva, la
conclusion y resultado del periodo de consultas, asi como la decisién que la
Administracion Publica empleadora va a adoptar sobre el despido colectivo que
realiza. En caso de haber alcanzado un acuerdo durante el transcurso de dicho

espacio temporal o0 a su finalizacion, se trasladara copia integra del mismo.

458 Ello sin perjuicio de lo expuesto en el articulo 15. 1 RD 1483/2012; “la impugnacion ante la
jurisdiccidn social de los acuerdos y decisiones en materia de despidos colectivos se regira por lo
dispuesto en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social”.

49 Conforme sefiala el articulo 47.6 RD 1483/2012, transcurrido el plazo sin que se haya
comunicado la decision de despido colectivo, se producira “la caducidad del procedimiento de
despido colectivo, lo que impedira proceder conforme a lo sefialado en el articulo 14, sin perjuicio,
en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento”.
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Adicionalmente a lo antepuesto, se debera adjuntar el informe mencionado
anteriormente, emitido por el érgano competente en materia de funcion puablica, la
documentacidn correspondiente a las medidas sociales de acompafiamiento que se
hubieran acordado u ofrecido por la Administracion y el plan de recolocacion
externa en los casos en que proceda por el nimero de trabajadores afectados, asi
como finalmente, la comunicacion de inicio del procedimiento debidamente
actualizada, si se hubieran visto modificados los elementos contenidos en ella.
Igualmente se debe comunicar a los representantes de los trabajadores el resultado
con la decisién adoptada por el Departamento, Consejeria, organismo o entidad.

Cuando se trate de procedimientos extintivos que afecten al personal
laboral de las entidades que integran la Administracion Local*° o a los entes u
organismos dependientes de ellas, estos comunicaran a la autoridad laboral

competente el resultado del periodo de consultas.

Si se hubiera alcanzado acuerdo, trasladara a dicha autoridad copia integra
del mismo. En todo caso, comunicara a los representantes de los trabajadores y a la
autoridad laboral la decision sobre el despido colectivo que realiza, actualizando,
en su caso, los extremos de la comunicacion a que se refiere el articulo 37 RD
1483/2012. La comunicacion que proceda se realizara en el plazo de quince dias a
contar desde la fecha de la ultima reunion celebrada en el periodo de consultas,
acompariada de la documentacion correspondiente a las medidas sociales de
acompariamiento que se hubieran acordado u ofrecido y el plan de recolocacion

externa en los casos en que proceda por el numero de trabajadores afectados.

460 Considera la STSJ, Social, Madrid de 11 febrero 2013 (EDJ 2013/34426) una alteracion del
procedimiento y, por tanto, es nula la amortizacion o reduccién de la plantilla durante la vigencia
del Presupuesto por la Junta de Gobierno Local, siendo preciso seguir los mismos tramites de
modificacion del Presupuesto (articulo 126.3 RD Legislativo 781/86) cuya aprobacion final
corresponde al Pleno del Ayuntamiento. “De ahi que no sea posible entrar a conocer de la cuestion
de si la amortizacion de la plaza opera como causa de extincion de la relacion laboral indefinida,
como sucede con el contrato de interinidad por vacante, pues para decidir acerca de ello seria
necesario que existiera un acuerdo administrativo valido y eficaz de amortizacion de la plaza. La
inexistencia de valida amortizacion de la plaza exige la aplicacion para los despidos sefialados en el
articulo 51 del ET pues la causa real de la extincién ha sido de indole econémica como incluso de
forma expresa consta en el Acuerdo de la Junta de Gobierno”.
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Independientemente del &mbito de afectacion del despido, Administracion
General del Estado, Organismos de las Comunidades Autonomas o entidades
locales, el incumplimiento de la obligacion de comunicacion por parte del ente,
organismo o entidad publica afectados o su realizacion extemporanea, conducen a
la terminacion del procedimiento de despido colectivo por caducidad, sin perjuicio,

en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento.

Dentro de este apartado sobre finalizacion del periodo de consultas y
conforme lo sefialado por el articulo 34 R.D 1483/2012 en el que se establece la
aplicacion de la ordenacion general contemplada en el Titulo I, sobre
procedimientos de despido colectivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccioén, y concretamente en lo regulado por el articulo 11,
se establece la necesaria intervencion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social para la elaboracion de un informe®®! preceptivo, en el plazo improrrogable
de 15 dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo

de consultas.

Respecto del informe a emitir por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, este tiene valor probatorio®®? de las dificultades econdmicas de la empresa,
teniendo en cuenta que “el Informe de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social
goza de presuncién de certeza no solo en cuanto a los hechos que por su objetividad
son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, o a los inmediatamente
deducibles de aquellos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por
medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o

461 Dictamina la STSJ, Social, Asturias de 25 julio 2014 (EDJ 2014/154647) la nulidad de los
despidos al no cumplirse la peticion de informe a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre
las causas motivadora del expediente, y cuantos otros resulten necesarios para resolver
fundadamente. La importancia del informe es destacada en esa norma, con el establecimiento de su
carécter preceptivo, configurandolo como un requisito esencial, que debera obrar en poder de la
autoridad laboral antes de la finalizacion del periodo de consultas.

462 SAN, Social, de 28 septiembre 2012 (EDJ 2012/210333).
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declaraciones o testimonios incorporadas a la misma ya sean de trabajadores o de

sus representantes legales, del empresario o de sus representantes o terceros” 463,

De esta manera, se sefiala la intervencion de la Inspeccién de Trabajo, una
vez finalizado el periodo de consultas mediante la elaboracion de un informe que

se incorporaréa al expediente extintivo que versara sobre los siguientes extremos:

1.  Documentacion y comunicacion de inicio del procedimiento,
aportado a la autoridad laboral por el Departamento, Consejeria, Entidad Local,
organismo o entidad publica.

2. Adecuacidn entre documentacion presentada y exigida en la ley, con
la concreta causa del despido aducida.

3. Respecto al desarrollo del periodo de consultas, el cumplimiento de
la legalidad vigente durante su transcurso y la posible existencia en el acuerdo
adoptado, bajo su criterio, de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

4.  Presumible obtencién indebida de prestaciones por desempleo por
parte de los trabajadores, para su valoracion por la Entidad Gestora de las
prestaciones por desempleo.

5. Presencia de criterios discriminatorios utilizados para la designacion
de los trabajadores afectados por el despido, sin perjuicio del cumplimiento de las
prioridades de permanencia sefialadas en el acuerdo alcanzado durante el periodo
de consultas y teniendo en cuenta, las prescripciones legales y convencionales.

6. Medidas sociales de acompafniamiento que se hayan podido prever

para aquellos colectivos publicos afectados por los despidos.

463 Audiencia Nacional, SAN, Social, de 28 septiembre 2012 (EDJ 2012/210333). Igualmente STSJ,
Social, La Rioja de 12 mayo 2011 (EDJ 2011/90787), la presuncion de certeza “debe entenderse
referida a los hechos comprobados con ocasidn de la inspeccidn y reflejados en el acta, bien porque
por su realidad objetiva visible sean susceptibles de percepcion directa por el Inspector en el
momento de la visita, o porque hayan sido comprobados por la autoridad, documentalmente o por
testimonios entonces recogidos u otras pruebas realizadas, con reflejo de estas o al menos alusion a
ellas en el acta levantada; de modo que esa presuncion legal de certeza que, en cualquier caso, es de
caracter "iuris tantum ", pierde fuerza cuando los hechos afirmados en el acta por el Inspector, por
su propia significacion, no son de apreciacion directa, no se hace mencidn en el acta a la realizacion
de otras comprobaciones, o recogida de testimonios o documentos, comprobacion de libros, etc.,
que corroboren su existencia”.
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7. Comprobacion de la elaboracion de un plan de recolocacion externa

cuando se esté obligada a ello.

No obstante, reglada la participacion a posteriori de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, también se reconoce por los articulos 3.3 y 6.4 RD
1483/2012 una intervencion previa a la finalizacion del procedimiento extintivo,
pues una vez recibida la comunicacion de iniciacién del procedimiento de despido
colectivo por la autoridad laboral, esta debe dar traslado de la misma y de la
documentacion aportada a la Inspeccion. Inspeccion que debera comprobar la
adecuada correccidn de la comunicacion efectuada y, en caso contrario, durante el
transcurso del periodo de consultas y, en todo caso antes de su finalizacion,

advertirselo a la autoridad laboral.
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CAPITULO VII. LA NOTIFICACION Y REVISION JUDICIAL DE LOS
DESPIDOS.

I. La notificacion

Conforme establecen los articulos 51.4%* ET 2/2015 y 14 RD 1483/2012,
una vez concluida y comunicada la finalizacion del periodo de consultas a la
autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores, con el resultado y la
decision a adoptar por el Departamento, Consejeria, organismo o entidad promotora
del expediente extintivo, se debe notificar el despido objetivo individual derivado
de un despido colectivo a los empleados publicos, observando el procedimiento
regulado por el articulo 53.1 ET 2/2015.En cualquier caso, y en el supuesto de
tratarse de un despido colectivo, es necesario que hayan transcurrido
obligatoriamente un minimo de treinta dias*®® entre la fecha de la comunicacion de
la apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del
despido.

La comunicacion individualizada al trabajador es un requisito formal que

ha de ser realizado por escrito, expresando la causa®® concreta motivadora de la

464 Nimero 4 del articulo 51 redactado por el apartado cuatro del articulo 9 de la Ley 1/2014, de 28
de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden econémico y social (BOE 1 marzo).

465 Conforme establece el articulo 4 Directiva 98/59: “los despidos colectivos cuyo proyecto haya
sido notificado a la autoridad publica competente, surtiran efecto no antes de treinta dias después de
la notificacion prevista en el apartado 1 del articulo 3, sin perjuicio de las disposiciones que regulan
los derechos individuales en materia de plazos de preaviso”.

466 STS, Sala 42, de 1 julio de 2010 (EDJ 2010/185103): “El significado de la palabra “causa” en el
contexto de la regulacién de las causas del despido objetivo por necesidades de la empresa se refiere
normalmente no al tipo genérico de causa de despido (por ejemplo, la reestructuracion de la plantilla,
el cambio en los productos o en los procesos de produccion) o a la causa remota que genera las
dificultades o situaciones negativas de la empresa en la que se produce el despido (por ejemplo, la
crisis econdémica o las nuevas tecnologias) sino precisamente, como dice repetidamente el articulo
51 ET, a las concretas dificultades o situaciones econdémicas negativas de la empresa alegadas por
el empresario para justificar su decisién extintiva. Son estas dificultades o situaciones econémicas
negativas las que constituyen, en terminologia del articulo 51 ET las “causas motivadoras” que
pueden justificar el acto de despido. Por tanto, no es solamente una causa abstracta la que tiene que
expresarse en la carta de despido, sino también la causa concreta y préxima motivadora de la
decision extintiva, que refleja la incidencia en la empresa de un determinado tipo de causa o de una
posible causa remota. Asi lo entendi6 tradicionalmente la jurisprudencia sobre causas de despido
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decision extintiva, cuya finalidad es proporcionar al empleado un conocimiento
claro, suficiente e inequivoco de unos hechos con un marcado carécter técnico-
empresarial en los que se funda el despido. Si no se menciona fecha de efectos del

despido, sera este el momento de cese en la cesacién de servicios.

Considera el Tribunal Supremo*®’ que la comunicacidn escrita de despido
objetivo debe contener unos datos minimos esenciales con la descripcion de la
causa que lo motiva, cuya finalidad es evitar la indefension del trabajador despedido
y que este pueda actuar en condiciones de igualdad en el proceso (articulos 9.2, 14
y 24.1 CE), debiendo proporcionar la carta informacion suficiente para articular su
defensa, no bastando la referencia causal a la situacion econémica y/o productiva
sin adicion de ningin dato mas. En consecuencia, el empleado debe conocer con
certeza las motivaciones del despido y por lo tanto, no sera suficiente la entrega al
trabajador de la comunicacion de inicio del procedimiento remitida en su momento
a los representantes de los trabajadores, ni tampoco cuando se limite a remitirse al
contenido del acuerdo alcanzado entre la empresa y la representacion legal de los
trabajadores al finalizar el periodo de consultas, sin precisién, sefialando causa

abstracta y sin acompafiar documentacion alguna.

No obstante, no es necesario que la carta que notifica el despido individual
integrante de un despido colectivo concrete de modo detallado el por qué resulta

designado el trabajador, “por cuanto aquella no es sino la conclusion de un amplio

disciplinario (STS 3-11-1982; STS 10-3-1987, R° 1100/1986), y asi lo ha entendido en general la
doctrina cientifica en lo que concierne al despido objetivo por necesidades de la empresa”. La STSJ,
Sacial, Galicia de 30 abril 2010 (EDJ 2010/178917) exige la expresion de la “concreta dificultad
econémica negativa o causa motivadora de la decision, no bastando citar de forma abstracta o
genérica causas objetivas legalmente establecidas, reestructuracion de plantilla, cambio en los
procesos de produccion...”.

47 STS, Sala 4%, de 1 marzo 2017 (EDJ 2017/23612), el Tribunal Supremo considera que la
comunicacion individual al trabajador afectado “tiene por obligada indicacion la expresion de la
concreta causa motivadora del despido, en términos compatibles con el derecho de defensa del
interesado, proporcionando detalles que permitan al trabajador tener un conocimiento claro e
inequivoco de los hechos generadores de su despido; y ello en el marco de una posible
contextualizacion de las previas negociaciones colectivas, que puedan proporcionar el acceso a
elementos facticos que complementen los términos de la comunicacién escrita”. Del mismo modo,
STS, Sala 4?, de 12 mayo de 2015 (EDJ 2015/80844).
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y documentado proceso negociador anterior, y en este si se encuentran detalladas

las causas del despido y los criterios que han llevado a su designacion’468,

Simultaneamente “° a la entrega de la comunicacion escrita o carta de
despido se debe poner a disposicion*™ del trabajador, una indemnizacion de 20 dias
de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo
inferior a un afio, con un maximo de 12 mensualidades. Esta indemnizacion*’* tiene
el caracter de derecho necesario indisponible, sin perjuicio de poder ser

mejorada®’?.

468 STS, Sala 4%, de 10 febrero 2016 (EDJ 2016/21579). Igualmente STS, Sala 4%, de 8 marzo de
2017 (EDJ 2017/27158) “no es necesario que en la carta individual se incorporen los criterios de
seleccion ni la baremacion que al trabajador corresponde en funcién de ellos, porque no lo exige la
ley y porque la negociacion previa con acuerdo del despido colectivo y el mandato representativo
de los representantes de los trabajadores firmantes del acuerdo hacen presumir su conocimiento, sin
que el trabajador sufra en su derecho de defensa, al poder solicitarlos previamente al proceso
mediante diligencias preliminares, actos preparatorios y aportacion de prueba por la demandada”.

469 STS, Sala 42, de 18 marzo 2010 (EDJ 2010/57874) estima que “el requisito de simultaneidad que
el precepto exige, vinculando en un mismo momento la entrega de la comunicacion escrita con la
puesta a disposicidn de las cantidad legalmente prevista como indemnizacidn en estos supuestos,
(comporta) que el trabajador en el momento en que recibe esa comunicacion pueda disponer de la
referida cantidad” (puesta a disposicién que el Alto Tribunal considera cumplimentado con la
entrega de un cheque “como medio licito de pago” dotado de pleno “valor liberatorio”).

470 |_a puesta a disposicion no equivale a la entrega inmediata, admitiéndose el cheque (STSJ, Social,
Catalufia 23 de noviembre 2010 (EDJ 2010/333980) que cita STS, Social, 22 abril y 10 de mayo de
2010) o transferencia bancaria, si bien la transferencia ha de estar a disposicion de la despedida el
mismo dia de entrega de la carta de despido, no admitiéndose haber realizado la orden de
transferencia el dia de su entrega efectiva, STSJ, Social, Extremadura, de 17 marzo 2006 (EDJ
2007/252657).

471 STS, Sala 47, de 20 marzo 1996 (EDJ 1996/1244), el derecho del trabajador a percibir la
correspondiente indemnizacién por extincién de su contrato de trabajo en virtud de expediente de
regulacion de empleo, es un derecho indisponible, del que no se le puede privar.

472 STJUE de 15 octubre 2015, asunto Iglesias Gutiérrez y Elisabet Rion Bea (C-352/14 y C-
353/14). El TJUE interpreta los articulos 107 y 108 Tratado Funcionamiento UE, declarando “que
no se oponen a la aplicacion, en el marco de un litigio relativo a un despido colectivo comprendido
en el ambito de aplicacién de dicha Decisién, de una normativa nacional que, en caso de despido
improcedente del trabajador, fija un importe de indemnizacién superior al minimo legal”.
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Se presume la buena fe empresarial en el calculo indemnizatorio por lo que
el error aritmético del importe consignado*’3, existencia de discrepancias derivadas
de conceptos de naturaleza salarial conflictiva®*’* u omision del salario en especie,
etc., no invalida el despido, hechos que se constataran con que la diferencia no sea
de especial cuantia, se trate de error excusable*”® de calculo o si se ha empleado o

no la debida diligencia.

Si la causa del despido es especificamente la econdmica*’® y el empresario
no puede hacer esta consignacion en el momento del cese, lo debera indicar y
acreditar*’” en la comunicacion escrita, sin perjuicio del derecho del trabajador de
exigir su abono cuando tenga efectividad la decision extintiva. La imposibilidad
inmediata de fondos para hacer frente al pago de la indemnizacion por falta de

disposicion de liquidez suficiente*’®, no puede confundirse con la situacion

473 STSJ, Social, Catalufia, de 17 enero 2012 (EDJ 2012/42312).

474 STSJ, Social, Madrid, de 7 noviembre 2000 (EDJ 2000/59694). Igualmente STS, Sala 42, de 30
junio 2016 (EDJ 2016/140292), entiende la Sala que del analisis de las circunstancias concurrentes
se desprende que se esta ante un error excusable que se ha de considerar con caracter subsanable, no
tanto porque la diferencia de la cuantia entre la indemnizacién entregada por la empresa y la que
corresponde sea de escasa cuantia, sino por la complejidad derivada del modo en que se devenga y
abona el incentivo; en especial por el momento en que se lleva a cabo el despido: ya vencida
holgadamente la anualidad de devengo, pero sin que llegue todavia el momento del pago.

475 STS, Sala 42, de 21 julio 2015 (EDJ 2015/148823). Se considera un error excusable por tratarse
de una discrepancia razonable en el célculo efectuado de la indemnizacion dada la complejidad en
la contrataciéon por haber sido contratado a través de una ETT con sucesivas subrogaciones
empresariales.

476 TS, Sala 42, de 21 diciembre 2005 (EDJ 2005/307110).

477 STS, Sala 42, de 25 enero 2005 (EDJ 2005/71719), recae sobre la empresa, y no en el trabajador,
la justificacion de los elementos probatorios acerca de la falta de liquidez; situacion esta que es
independiente y no necesariamente coincidente con la de su mala situaciéon econémica.

478 STSJ, Social, Castillay Ledn (Valladolid) de 23 enero 2013 (EDJ 2013/9111), “la existencia de
iliquidez no deriva necesariamente de la apreciacién de la causa de despido ni tampoco condiciona
la misma pues puede suceder que una empresa que no disponga de liquidez en el momento del
despido para hacer frente al pago de la indemnizacion vea sin embargo declarado el despido
econémico como improcedente si no acredita una causa estructural de mayor calado para su
justificacion que esa transitoria iliquidez y por el contrario una empresa que pueda disponer de
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econdmica negativa alegada, ya sean pérdidas o ya sean alteraciones de la cuenta
de resultado, hechos que exigen ser acreditados convenientemente con “el saldo de
tesoreria en las fechas proximas a aquella en que debio pagarse la indemnizacion,
justificando los movimientos de las cuentas de tesoreria y poniendo en su caso en
correlacion dichos saldos y movimientos con el vencimiento de otras deudas
liquidas que hubieran de ser pagadas por la empresa en fechas proximas a la
comunicacion del despido, asi como el motivo que justificase la prioridad en el pago

de estas otras deudas respecto de la indemnizacion por despido”.

En todo caso, no cabe condicionar el pago de la indemnizacién a la
aceptacion “de una liquidacion global por todas las cantidades pendientes de pago,
conceptos que ninguna relacion guardan con la estricta y especial indemnizacion

por despido objetivo a la que se refiere el precepto™’°.

Adicionalmente a la entrega de la carta y simultanea puesta a disposicion
de la indemnizacion, se ha de conceder un preaviso de 15 dias desde la entrega de
la comunicacion hasta el concreto momento de materializarse la extincion del
contrato, durante el cual el trabajador, o su representante legal si fuera una persona
con discapacidad, tiene derecho a un permiso retribuido*° de seis horas a la semana
con el fin de buscar un nuevo empleo. La reduccién del plazo de preaviso de treinta
a quince dias del despido objetivo, individual y colectivo, se vio modificado por la
reforma del RD-Ley 10/2010 y Ley 35/2010.

liquidez para hacer frente al pago puede presentar una situacion de pérdidas y desequilibrio
patrimonial que justifiquen el despido econémico”.

479 STSJ, Social, Catalufia de 23 noviembre 2010 (EDJ 2010/333980).

480 Sobre la falta de preaviso el articulo 122.3 LRJS permite “la no concesidn del preaviso (...) sin
perjuicio de la obligacion del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo”,
que no conllevara la improcedencia del despido.
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Finalmente sefialar que si el despido es por amortizacion individual®®* de
puestos de trabajo, sin tener el alcance de despido colectivo, del escrito de preaviso

se ha de dar copia a los representantes legales.

Il. La revision judicial.

La reforma del régimen juridico del despido colectivo iniciada por la Ley
35/2010 ha supuesto no s6lo una nueva delimitacion legal de las causas de despido,
precisando y concretando qué debe entenderse por causa econémica, eliminando el
juicio de razonabilidad*® de la medida extintiva propuesta, tendente a mejorar la
situacion economica de la empresa y que debian apreciar los tribunales si no
también, la parcial simplificacion de los trdmites de los Expedientes de Regulacion
de Empleo con reduccion de la duracion del periodo de consultas y el desarrollo de
las nuevas competencias del orden Social en la impugnacion de los Expedientes.
Posteriormente, el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012 han determinado la supresion
de la autorizacion administrativa para efectuar las extinciones colectivas, lo que ha
condicionado, la reforma de los aspectos sustantivos y de la modalidad procesal del
despido colectivo contenida actualmente, en el articulo 124, Seccion 22, Capitulo
IV, Titulo Il, Libro Segundo, Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccién Social (BOE niim. 245)8,

481 STS, Sala 42, de 8 marzo 2017 (EDJ 2017/27158), “de la copia del escrito de preaviso (que en
realidad alude a la carta de despido) debe entregarse a los representantes de los trabajadores en el
supuesto del despido objetivo (articulo 52.c)”.

482 §TSJ, Social, Madrid de 29 noviembre 2013 (EDJ 2013/255767), “el control judicial de los
despidos objetivos y colectivos luego de la reforma laboral del 2012 se cifie exclusivamente a una
valoracion de concurrencia de unos hechos: las causas, el juez se cifie al enlace del hecho o hechos
causantes con el interés empresarial en el mantenimiento de un determinado contrato de trabajo, y
no incluye la valoracion de la incidencia positiva del despido acordado en objetivos o metas de la
empresa de caracter genérico”.

483 Conviene recordar que el régimen juridico de la impugnacion de los despidos colectivos
propuesto por la LRJS 36/2011 ha sido reformado en dos ocasiones, la primera vez por el RD-Ley
3/2012 y una segunda por la disposicion transitoria undécima de la Ley 3/2012, al sefialar que la
modalidad procesal prevista en el articulo 124 L.R.J.S. 36/2011 “sera de aplicacion a los despidos
colectivos iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley”.
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Los despidos colectivos, en cuanto a sus efectos, siguen ahora el mismo
régimen juridico de los deméas despidos objetivos, aunque su impugnacion y
calificacion, en cuanto a la existencia de las causas y a su alcance, tiene importantes

particularidades.

En la regulacion procedimental de los despidos colectivos se pueden
diferenciar cuatro vias impugnativas*®*. Los dos primeros procedimientos de
recurso estan constituidos por la accion colectiva, al que se refieren los apartados 1
al 12 del articulo 124 LRJS que tiene por objeto la decision extintiva colectivay, la
individual, del apartado 13 del mismo articulo 124 LRJS que, a su vez, remite a los
articulos 120 a 123 de la Ley procesal y que tiene por objeto “los actos subsiguientes
de despido formalizados por carta que se comunican a los trabajadores despedidos”.
Adicionalmente, se sefiala una tercera via procedimental, referida a la impugnacion
de oficio llevada a cabo por la autoridad laboral cuando se ha alcanzado un acuerdo
durante el periodo de consultas y un ultimo procedimiento impugnatorio que
reconoce al empresario legitimacion para interponer demanda ante el 6rgano
judicial correspondiente para confirmar ajustada a derecho la licitud de la medida

empresarial decidida.

En cualquier caso, e independientemente de seguir el camino colectivo,

individual o de oficio o ser el empresario el iniciador del proceso, esta nueva

484 STS, Sala 4% de 20 septiembre 2013 (EDJ 2013/216749) El articulo 124 LRJS establece
diferencias notables entre estas vias procesales en lo que concierne al momento (y orden
cronoldgico) en que pueden ser utilizadas, a los sujetos litigantes, a los 6rganos de la jurisdiccion
social competentes, a los distintos objetos del proceso, a los tramites del procedimiento y a los
efectos de las respectivas sentencias: “ Las finalidades que el legislador persigue mediante la
construccion de esta compleja maquinaria procesal se pueden reducir a dos, estrechamente
relacionadas entre si:
1) de un lado, se trata de evitar las divergencias de resoluciones judiciales que muy probablemente
se hubieran producido de haberse aceptado el enjuiciamiento directo en las impugnaciones de los
despidos individuales subsiguientes de todas las cuestiones juridicas potencialmente implicadas en
una decisién de despido colectivo;
2) de otro lado, se trata de simplificar la labor de los 6rganos jurisdiccionales mediante una operacién
de reparto o division del trabajo en la que corresponde de un lado a las Salas de lo Social la
resolucidn prejudicial de los motivos que afectan colectivamente a todos los implicados, y de otro
lado a los Juzgados de lo Social la resolucion de las restantes cuestiones planteadas por los
trabajadores despedidos, a raiz de los sucesivos actos de despido individual adoptados en ejecucion
del despido colectivo”.
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modalidad procesal presenta un caracter preferente y urgente cuya finalidad es no
permitir demoras injustificadas en la respuesta judicial a la decision empresarial

extintiva.

Anteriormente a la reforma legislativa la figura juridica del expediente de
regulaciéon de empleo era una materia cuya regulacion se configuraba notoriamente
como laboral, si bien el control para conocer de la accion de impugnacion contra el
acto administrativo que autorizaba el despido colectivo no se encontraba atribuido
al orden Social, sino al orden Contencioso-Administrativo. Dualidad jurisdiccional
como es sabido resultante del criterio material de atribucion competencia objetiva
a la jurisdiccion social combinado con el caracter revisor del acto administrativo de

la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Es cierto que la delimitacion de competencias entre uno y otro orden venia
establecida por el legislador por las disposiciones contenidas en los articulos 51.1
ET 1/1995 y también, en los articulos 124 y 146 del Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral (BOE de 11 de Abril de 1995), si bien la labor interpretativa
de los érganos judiciales y en particular, claro esta, del Tribunal Supremo, es

importante en este ambito*3,

En cualquier caso, la actual regulacion del despido colectivo propone sin
duda, una solucién para las disfunciones derivadas de la intervencion de la

jurisdiccidn contencioso-administrativa en el proceso, excluyendo definitivamente,

485 Entre otras, SSTS, Sala 4?, de 12 julio 1999 (EDJ 1999/19395), de 18 enero 1999 (EDJ 1999/590),
de 5 junio 1999 (EDJ 1999/13993), de 22 mayo 2002 (EDJ 2002/23943) o de 23 enero 2006 (EDJ
2006/43124), declaran la incompetencia del orden Social para conocer de la pretensién de despido
contra una decision de la empresa extintiva de la relacion laboral, por expediente de regulacién de
empleo, “pues deben diferenciarse, respecto al orden competencial para conocer en materia de
regulacion de empleo, dos clases de pretensiones: las tendentes a impugnar la conformidad a derecho
de la resolucién administrativa autorizante de la extincién de los contratos laborales, y aquellas otras
derivadas de su cumplimiento o ejecucion, sea entre la empresa y sus ex-trabajadores o entre estos
y los érganos gestores publicos de empleo o de la Seguridad Social, pues mientras las primeras han
de ser conocidas por la jurisdiccién Contencioso-Administrativa, las segundas habran de
corresponder, ordinariamente, al conocimiento de la jurisdiccion social”.
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el orden contencioso en el control judicial de la materia y planteando la
concentracion de competencias en el orden Social, en aras de la celeridad procesal
que ha de presidir el procedimiento de impugnacion y de control judicial laboral

como parte del derecho judicial de tutela efectiva.

Efectivamente el RD-Ley 3/2012 atribuye a la jurisdiccion Social la
competencia para conocer de la impugnacion de los despidos colectivos, hecho
refrendado por los articulos 7 y 8 LRJS 36/2011, que otorgan la competencia
funcional®® a los Tribunales Superiores de Justicia y a la Audiencia Nacional,
segun sus efectos se extiendan, respectivamente, a una o varias Comunidades
Auténomas, para el conocimiento, en Unica instancia, de la impugnacién de la
decision extintiva colectiva por parte de los representantes de los trabajadores,
permitiendo encontrar una solucién homogénea para todos los empleados afectados
y reconociendo, posteriormente, el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo
(articulo 205.1 LRJS 36/2011), siempre y cuando, la demanda esté fundada*®’ en la
inexistencia de la causa legal invocada en la comunicacion escrita, inobservancia
del periodo de consultas exigido, ausencia de la entrega de la documentacion
prevista por la normativa, no respetar el procedimiento reglado y, también, cuando
la decisidn extintiva se haya adoptado con fraude, dolo, coaccién o abuso de

derecho o con vulneracion de derechos fundamentales y libertades Publicas*®,

486 Blasco Pellicer, A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de 2012. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, pag. 198. La doctrina justifica la exclusion de los juzgados de lo social por
la facilidad y proximidad temporal del acceso a la casacién y, por tanto, a la creacién de doctrina
jurisprudencial, evitando de esta manera las posibles disfunciones jurisprudenciales de la casacion
unificadora de doctrina.

487 El articulo 124. 2 LRJS sefiala los motivos en los que podra fundarse la demanda de los
representantes legales de los trabajadores, unitarios y sindicales con implantacion suficiente en el
ambito del despido colectivo.

488 STS, Sala 4%, de 18 enero 2017 (EDJ 2017/4967). El Tribunal Supremo declara que no existe
inadecuacion de procedimiento cuando se discute el hecho mismo de la readmisién o las
circunstancias y condiciones basicas inherentes a la propia reincorporacion de los supuestos
examinados. “Por consiguiente, la ejecucion solicitada debe efectuarse por cuanto que no resulta
procedente en el supuesto examinado remitir a la via de las impugnaciones individuales que prevé
la norma aplicable cuya consecuencia, una vez ha clarificado la ley la posibilidad de ejecucion
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Igualmente el apartado 6 del articulo 51 del ET 2/2015 dispone que “la decision

empresarial podra impugnarse a través de las acciones previstas para este despido”.

En cuanto hace a la competencia territorial, esta vendra determinada por
la afectacion de la decision extintiva, correspondiendo a los Tribunales Superiores
de Justicia cuando los efectos del despido se circunscriben a una Comunidad
Auténoma, aun no viéndose superada la circunscripcion de un Juzgado de lo Social,
correspondiendo la competencia a la Audiencia Nacional cuando el ambito
territorial supere a dicho territorio [articulo 7. a) y articulo 8.1 LRJS 36/2011,

respectivamente].

La atribucion de la competencia, la condicion de érgano judicial a quo, a
las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia o de la Audiencia
Nacional, solo se produce en el supuesto de ser los representantes de los
trabajadores quienes decidan impugnar el despido colectivo e igualmente, cuando
quién demanda sea el empresario en los términos del apdo. 3 del articulo 124 LRJS
36/2011, pues la impugnacion individual de los trabajadores afectados por la
extincion del contrato colectiva es competencia de los Juzgados de lo Social,
siguiendo el mismo cauce previsto en los articulos 120 a 123 LRJS 36/2011 para
las extinciones por causas objetivas, dentro del plazo de los 20 dias habiles
siguientes a la fecha de extincion del contrato de trabajo, sin perjuicio de poder
anticipar la accion, al momento de recepcion de la comunicacion empresarial de
despido, si bien, la interposicion de la demanda por los representantes de los
trabajadores paralizara la tramitacion de las acciones individuales iniciadas, hasta
la resolucién de aquella, con el fin de evitar las disfunciones que pudieran

producirse por la concurrencia de ambos tipos de impugnacion.

En lo que se refiere al procedimiento colectivo corresponde la legitimacion

activa para interponer la demanda, a los representantes legales de los trabajadores

directa de las sentencias de nulidad del despido colectivo, conduciria al absurdo de tener que seguir
un proceso declarativo para la obtencion de un titulo ejecutivo que habria que ejecutar”.
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0, en su caso, los representantes sindicales*® con “implantacion suficiente en el
ambito del despido colectivo™®°, conforme sefiala el apdo. 1 del articulo 124 LRJS
36/2011. En consecuencia, la decision empresarial podra ser impugnada por la
representacion legal de los trabajadores, unitaria o sindical, siempre y cuando esta
ultima cuente con implantacion en el ambito del despido, una vez haya finalizado
el periodo de consultas, si a su término no se hubiera alcanzado un acuerdo. Si por
el contrario dicho periodo concluy6 con acuerdo, este podra ser impugnado por las
secciones sindicales con implantacion que no hayan refrendado dicho pacto.
Igualmente en aquellos supuestos de ausencia de representacion legal, cuando los
trabajadores hayan atribuido su representacion para negociar a una comision “ad
hoc”#%1, esta posee legitimacion, por si misma, para impugnar el procedimiento
extintivo conforme a lo dispuesto en el articulo 41 ET 2/2015. Obviamente, la
legitimacion pasiva corresponde a la empresa y, en caso de haber existido acuerdo
durante el periodo de consultas, también habra que demandar al resto de los

firmantes.

Se sefiala un plazo de caducidad de veinte dias habiles para impugnar la
decision de despido colectivo por los representantes de los trabajadores, desde la

fecha del acuerdo alcanzado o desde el momento en que se tuviera conocimiento de

489 \/éase el CAPITULO VI, epigrafe IV, apartado a) de este estudio dedicado a la legitimacion
interviniente durante el periodo de consultas que admite la representacion unitaria y sindical en su
desarrollo.

490 STS, Sala 4%, de 20 marzo 2012 (EDJ 2012/52516), interpreta el concepto de legitimaciéon sindical
suficiente cuando el sindicato “posea nivel de afiliacién adecuado en el ambito de afectacion del
conflicto”.

491 STSJ, Social, Catalufia de 23 mayo 2012 (EDJ 2012/100578). “La referencia literal
“representantes legales de los trabajadores” no permite inferir, por si misma, la voluntad excluyente
del legislador respecto a la comision a la que, precisamente, ha querido conferir dicha representacién
legal -ni que sea ad hoc en el proceso de despido colectivo regulado por el articulo 51 ET Este
caracter de representantes de los trabajadores del despido colectivo, al que también hace referencia
el propio articulo 124.11 apartado b) LIRS no permite excluir, sino que por el contrario debe incluir
necesariamente a la comision de representantes, por cuanto forman parte de lo que genéricamente
dicho precepto legal enumera como representacion de los trabajadores, careciendo de sentido que se
tuviera capacidad para extinguir los contratos y no para impugnar de forma colectiva la decision
extintiva empresarial, lo cual llevaria a una diferenciaciéon no querida por el legislador entre las
distintas representaciones para poder accionar bajo esta modalidad procesal”.
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dicho pacto, de no haber participado los representantes impugnantes en su
confeccion. En el supuesto de finalizar el periodo de consultas sin acuerdo, el plazo
de veinte dias habiles empieza a contar desde el momento en el que se efectia la
notificacion de la decision final extintiva de despido colectivo a los representantes

de los trabajadores.

También la autoridad laboral*®? dispone de legitimacion activa para
impugnar los acuerdos alcanzados durante el periodo de consultas cuando aprecie
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho*®® mediante la accion de nulidad prevista
en el articulo 148.b) LRJS asi como cuando la Entidad Gestora de las prestaciones
por desempleo le comunique que la decision empresarial tiene por objeto,
presumiblemente, la obtencion indebida de prestaciones por parte de los
trabajadores afectados e igualmente, puede ser parte y, por tanto legitimada
pasivamente, en los procesos iniciados a instancia de los representantes de los
trabajadores, asi como aquellos que pueda iniciar el empresario. Esta posibilidad se
condiciona, no obstante, a que una vez iniciado el proceso por despido colectivo se
plantee demanda de oficio por la autoridad laboral. En cualquier caso, la
impugnacion de oficio por parte de la autoridad laboral se suspende hasta la
finalizacion del proceso iniciado por los representantes de los trabajadores o por la

empresa.

Efectivamente, se reconoce al empresario legitimacion*®* para interponer

demanda ante el 6rgano judicial correspondiente “con la finalidad de que se declare

492 STS), Social, C. Valenciana de 7 mayo 2013 (EDJ 2013/138697) sefiala la sentencia “que el
procedimiento de oficio no puede desvincularse de las normas adjetivas y sustantivas que regulan la
impugnacidn y efectos de las decisiones empresariales que constituyen su objeto, por lo que en la
medida en que se esta cuestionando la validez de los despidos derivados del acuerdo impugnado,
resulta de aplicacién el plazo de caducidad previsto para la impugnacién del despido colectivo™.

498 STSJ, Social, Madrid de 28 octubre 2013 (EDJ 2013/226247), en los supuestos en los que
concurra fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en la conclusion de los acuerdos, queda
reservada su impugnacion a la autoridad laboral.

494 STSJ, Social, Cantabria de 26 septiembre 2012 (EDJ 2012/224653), reconoce al empresario que
adopta la decision de despido colectivo legitimacion para ejercitar la accion colectiva ante la
inactividad impugnatoria de los representantes legales o sindicales de los trabajadores y de la
autoridad laboral. “La accion solo adquiere verdadero sentido y permite apreciar la existencia de un
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ajustada a derecho su decision extintiva™®, cuando los representantes de los
trabajadores, transcurrido el plazo de caducidad de veinte dias desde la fecha en que
se hubiera alcanzado el acuerdo dentro del periodo de consultas o desde que se
notifique a éstos la decision empresarial de despido colectivo, no impugnaran la
medida extintiva empresarial, ni tampoco lo hiciera la autoridad laboral mediante
la accion de nulidad mencionada anteriormente, concediendo al empleador un plazo
de caducidad de 20 dias, desde la finalizacién del plazo anterior, y teniendo la
sentencia dictada “naturaleza declarativa, que producira efectos de cosa juzgada”,
“sobre los procesos individuales pendientes de resolucion o que pudieran plantearse
y que versen sobre idéntico objeto o en relacion de directa conexidad con aquel,
tanto en el orden social como en el contencioso-administrativo, que quedaran en
suspenso durante la tramitacion del conflicto colectivo™®®. De la demanda

efectuada se debera dar traslado a los representantes de los trabajadores.

De esta forma, se concede al empresario confirmar ante el érgano judicial
competente, si su decision extintiva es ajustada o no a derecho, teniendo en cuenta
que la presentacion de la demanda por el empresario, suspende el plazo de
caducidad de la accion individual del despido que puedan ejercitar los trabajadores

afectados por el despido.

El procedimiento de impugnacion del despido colectivo por los
representantes de los trabajadores o por el empresario, no necesita de la
presentacion de papeleta de conciliacion previa ante el 6rgano administrativo
oportuno, ni requeria presentar reclamacion administrativa previa (ahora
suprimidas con caracter general por la Ley 39/2015, por cuanto, segun reconoce su

Exposicion de Motivos, “de acuerdo con la voluntad de suprimir tramites que, lejos

interés real digno de tutela si es un medio para hacer frente a las demandas de despido interpuestas
por todos o algunos de los trabajadores afectados, lo que la configura como una accion subsidiaria,
reactiva o de vindicacion, encaminada a evitar que la valoracion y calificacion de la legalidad de la
medida se lleve a cabo en el marco de diferentes procesos individuales, con los inconvenientes y
costes que ello supone, incluida la posibilidad de que se dicten resoluciones contradictorias”.

4% Articulo 11.1 de la Ley 1/2014 que ha modificado el articulo 124.3 LRJS.

4% Apdo. 5 del articulo 160 LRJS.
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de constituir una ventaja para los administrados, suponian una carga que dificultaba
el ejercicio de sus derechos, la Ley no contempla ya las reclamaciones previas en
via civil y laboral, debido a la escasa utilidad practica que han demostrado hasta la
fecha y que, de este modo, quedan suprimidas”), aun cuando la demanda se dirija
contra el Departamento Ministerial, Organismo o entidad dependiente de la
Administracion General del Estado, Consejeria u organo de las Comunidades
Auténomas, Administracién Local o por los entes, u organismos o entidades
vinculados o dependientes de estos, que hubieran adoptado la decision extintiva, o
cuando sean estos, los iniciadores del procedimiento en su calidad de empleadores.
La ausencia de este tramite se justifica en la existencia previa de un periodo de
consultas en el que las partes ya han tenido su oportunidad de conciliar sus intereses,

sin que ello haya sido factible.

El proceso se configura con el caracter de urgente y preferente*®” sobre
cualquier otra demanda, salvo las relacionadas con la tutela de los derechos
fundamentales y libertades Publicas, pues el juicio se debe celebrar en “Unica
convocatoria dentro de los quince dias siguientes a la admision a tramite de la
demanda”, teniendo en cuenta que las resoluciones de tramitacion no pueden ser
recurridas, salvo la declaracion inicial de incompetencia o de la falta de jurisdiccion

a la que se refiere el articulo 5 LRJS.

En este sentido, y con el fin de no dilatar en el tiempo el proceso judicial,
se ha instaurado la obligacion empresarial de aportar cualesquiera otra
documentacion relativa a la medida extintiva justificadora de la decision
empresarial, las actas del periodo de consultas, asi como la comunicacion a la
autoridad laboral del resultado de dicho periodo, preferiblemente en soporte
informético, dentro del plazo de cinco dias a partir de la admision de la demanda.
Dado el volumen o complejidad de la documentacion aportada, de estos extremos
se dara traslado a las partes en los cinco dias previos a la celebracion del acto del

497 La urgencia se manifiesta en el articulo 124.8 y 10 L.R.J.S. y la preferencia en el articulo 124. 10
al sefialar que sera “absoluta sobre cualesquiera otros, salvo los de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas”.
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juicio*®, bajo sancion de nulidad, para asi poder practicar estos, un examen previo

Yy, en su caso, la prueba sobre la misma de forma anticipada.

Adicionalmente, el empresario, debe notificar a los concretos empleados
afectados por el despido la existencia del proceso colectivo, para que en el plazo de
quince dias, estos faciliten un domicilio a efectos de notificacion de la sentencia al

Juzgado.

En caso de inobservancia de sus obligaciones, se efectuard un
requerimiento al empresario para su cumplimiento dentro del plazo de tres dias,
advirtiéndole que la omisidn lleva aparejada la sancion con una cantidad maxima
de trescientos euros por cada dia de retraso en el cumplimiento de la obligacion y
ello sin perjuicio de tener por ciertos a los efectos del juicio posterior los hechos

que pretenda acreditar la parte demandante.

Iniciado el procedimiento judicial colectivo, el articulo 124.9 LRJS exige
la notificacion a los trabajadores afectados del procedimiento impugnatorio
efectuado por sus representantes o por el empresario, pues los procesos individuales
iniciados se deben interrumpir, quedando estos en suspenso y teniendo la resolucion
dictada por la sentencia colectiva, una vez firme, efecto de cosa juzgada sobre los
procesos individuales y también, sobre el procedimiento de oficio pendiente de
resolucion. Asimismo, se suspende el plazo de caducidad para todos aquellos
trabajadores que todavia no hubieran presentado demanda individual impugnando

su propio despido.

En cualquier caso, cuando los trabajadores actlan a titulo individual, no se
encuentran legitimados para intervenir en el proceso colectivo, ni activa, ni

pasivamente. Sefialar también que no es factible acudir a la modalidad procesal

498 STS, Sala 42, de 2 diciembre 2014 (EDJ 2014/253972). Acuerda el Tribunal Supremo la nulidad
de la sentencia y sefiala nuevo dia para la celebracidn de juicio al haberse rechazado indebidamente
la prueba propuesta por no fundarse en causa legal suficientemente motivada y generadora de
indefension; la prueba pericial no se habia aportado con una antelacién de cinco dias al inicio del
juicio y, dada su complejidad, a juicio del juzgador, con tiempo suficiente como para que el resto de
partes tuviesen oportunidad de estudiarlo con dicha antelacion.
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colectiva para debatir la aplicacion de las reglas de prioridad de permanencia pues
esta materia debe decidirse, obligatoriamente, a través de la modalidad

individual®®®.

La sentencia sera dictada dentro del plazo de los cinco dias siguientes a la
finalizacion de acto del juicio, siendo recurrible en casacién ordinaria. EI despido

sera calificado por el juez conforme a tres posibilidades:

a) Ajustada a derecho. Lo sera cuando el empresario pueda probar o
acreditar la causa reflejada en su comunicacion escrita y se hayan observado los
requisitos de forma. En este caso el trabajador hara efectiva la indemnizacion puesta
a su disposicién de 20 dias de salario por afio de servicio con un méaximo de 12

mensualidades y pasara a la situacion legal de desempleo.

b)  No ajustada a derecho. Lo sera cuando el empresario no siga los
requisitos de forma y procedimiento exigidos en el articulo 53.1 ET o si el
empresario no acredita la causa alegada en su escrito de comunicacion®®, En este
supuesto la indemnizacion que corresponde es la misma que la establecida para el
despido disciplinario. Si hubiera readmision, el trabajador deberd reintegrar la
indemnizacién que se hubiera puesto su disposicion. No obstante, la ausencia del
preaviso o el error excusable en el calculo de la indemnizacién no determinara la
improcedencia del despido, si bien, el empresario deviene obligado al abono de los
salarios efectivos que correspondieran a dicho periodo o al pago de la

indemnizacidn correcta, sin perjuicio de otros posibles efectos que procedan.

499 SAN, Social, de 10 junio 2013 (EDJ 2013/89884), “la via para reclamar la prioridad de
permanencia seria la impugnacion individual del despido y no la que ahora nos ocupa, tal como
contundentemente advierte el articulo 124.2 LRJS: “En ningln caso podran ser objeto de este
proceso las pretensiones relativas a la inaplicacion de las reglas de prioridad de permanencia
previstas legal o convencionalmente o establecidas en el acuerdo adoptado en el periodo de
consultas. Tales pretensiones se plantearan a través del procedimiento individual al que se refiere el
apartado 11 del presente articulo. Por tanto, queda totalmente descartada la posibilidad de declarar
la nulidad del despido colectivo por esta circunstancia”.

500 STSJ, Social, Galicia de 11 julio 2012 (EDJ 3999/2012).
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c)  Nulo®, Cuando resulte discriminatoria o se produzca con violacion
de derechos fundamentales y libertades Pdblicas, se haya efectuado en fraude de
ley e igualmente, cuando se den los supuestos del despido disciplinario nulo. De la
misma forma, cuando no se respete la prioridad de permanencia establecida en
leyes, convenios o la que hubiera sido acordada durante el periodo de consultas®®?
y en sus propios términos, cuando no se haya realizado el periodo de consultas o

entregado la documentacion exigida.

Si el despido fuera declarado nulo®® o no ajustada a derecho en la
modalidad colectiva, respectivamente, los efectos de cosa juzgada implicaran la
nulidad o la improcedencia del despido individual, en cuyo caso, sera innecesaria
la continuacion del proceso de impugnacion individual y los trabajadores obtendran
el derecho a la reincorporacion a su puesto de trabajo o si se declara la
improcedencia, la empresa puede optar entre la readmision y la indemnizacién de

33 dias por afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades.

La sentencia que es recurrible en casacion ordinaria ha de ser notificada a

las partes afectadas, esto es, autoridad laboral, Entidad Gestora de la prestacion por

501 STS, Sala 42, de 12 marzo 2014 (EDJ 2014/53483), determina la nulidad del despido objetivo por
las mismas causas que ERE suspensivo, “si bien en principio es factible admitir que durante una
situacion de suspension de la relacion contractual por causas econdmicas y productivas - articulo
45.1.)) ET una empresa pueda tomar una decision extintiva, por razones objetivas, con respecto al
trabajador cuya relacion contractual se halla suspendida amparandose en las causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, a que hace referencia el articulo 51 ET por remision del
articulo 52 c) del propio texto estatutario, ello exigird, que concurra al menos una de estas dos
condiciones, bien la concurrencia de una causa distinta y sobrevenida de la invocada y tenida en
cuenta para la suspension, bien tratandose de la misma causa, un cambio sustancial y relevante con
referencia a las circunstancias que motivaron se autorizara dicha suspension”.

502 No obstante, la nulidad no afectara a las extinciones que, dentro del mismo despido, hubieran
respetado las prioridades de permanencia.

503 En virtud del principio de celeridad, el proceso de impugnacion individual de la decision extintiva
gue se hubiera iniciado con anterioridad por el trabajador carecera de objeto y la sentencia que se
dicte se limitaria a reiterar lo dicho en la sentencia recaida en el proceso colectivo. En cuanto a los
trabajadores afectados por la decision extintiva que no hubieran impugnado individualmente aquella
cuando se dicta la sentencia colectiva, ostentan legitimacion para solicitar la ejecucién de dicha
sentencia sin necesidad de tener que iniciar el proceso de impugnacion individual.
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desempleo y a la Administracion de la Seguridad Social, cuando el procedimiento
de despido colectivo hubiera incluido a trabajadores mayores de 55 afios de edad
que no tuviesen la condicion de mutualista el 1 de enero de 1967, y finalmente, a
los trabajadores afectados por el despido colectivo, permitiendo la reanudacién de
los procesos individuales, activando, el plazo de caducidad para aquellos
trabajadores que no hubieran interpuesto la demanda y, como se ha comentado,
teniendo eficacia de cosa juzgada sobre cualesquiera procesos individuales

interpuestos y, en su caso, sobre el procedimiento de oficio pendiente de resolucion.

En cuanto hace a los trabajadores afectados por el despido, en ausencia de
demanda por los representantes de los trabajadores, podran impugnar por si
mismos, personalmente®, la decision extintiva a través del procedimiento de
despido individual previsto en los articulos 120 a 123 LIRS, pues la afectacion a
concretos trabajadores impide su consideracion de colectivo, y observando las

especialidades contenidas en el apartado 13 del articulo123.

A estos efectos, disponen de veinte dias para impugnar su propia ruptura
contractual, previa presentacion de reclamacién administrativa o papeleta de
conciliacion, ante el Juzgado de lo Social, a contar desde el dia siguiente a la fecha
de extincién del contrato de trabajo, lo que obliga al trabajador a anticiparse a la
decision de sus representantes de presentar la impugnacién, de no presentarla o de
realizarla, pero no hacerlo dentro del plazo convenido, evitando asi, la posible

caducidad de la demanda individual.

504 SAN, Social, de 11 marzo 2013 (EDJ 2013/25496) confirma la falta de legitimacién de los
representantes de los trabajadores, unitarios y/o sindicales, para ejercer la accion individual contra
la decision extintiva del empresario al sefialar “la excepcién de falta de legitimacién activa, porque
los representantes unitarios no estan legitimados para impugnar individual o pluralmente el despido
colectivo conforme a lo dispuesto en el articulo 124.1 LRJS”.

05 STS, Sala 42, de 2 diciembre 2016 (EDJ 2016/245924) “cuando existan discrepancias entre
empresario y trabajador sobre el importe de la indemnizacién debida por despido, el proceso
adecuado para reclamar estas cantidades seréa el ordinario, cuando se trate simplemente de hacer una
operacién matematica para el calculo de dichos importes. En cambio, la reclamacion se canalizara
a través del proceso por despido, si la discrepancia sobre la cuantia versa sobre los elementos
objetivos para su determinacion”.
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Si la cuestion de debate, exclusiva o concurrente, es la prioridad de
permanencia en la empresa a la hora de hacer efectivo el despido, debe demandarse
también a los trabajadores cuya preferencia se pone en cuestion y a los
representantes de los trabajadores, cuando la medida cuente con la conformidad de
estos %, La sentencia es recurrible en suplicacion ante el Tribunal Superior de
Justicia, y en su caso, en casacion para la unificacion de doctrina ante el Tribunal

Supremao.

A este respecto impugnatorio, caben dos posibilidades, de una parte que el
despido colectivo hubiere finalizado sin acuerdo y no se hubiere planteado la
demanda colectiva de despido, siendo en este proceso personal donde el juez habra
de examinar las cuestiones de naturaleza individual®®’, como respeto a los
principios de prioridad de permanencia, no vulneracion de derechos fundamentales,
etc., e igualmente las cuestiones de naturaleza colectiva®®, relativas a concurrencia
de la causa, justificacion del despido, respeto al procedimiento y a los requisitos de
forma sefialados en el RD 1483/2012 y en la norma estatutaria, o de otra parte, que
hubiere acabado el periodo de consultas con acuerdo, sin plantearse dicho proceso

impugnatorio colectivo.

Se ha de tener presente que en el supuesto de haberse interpuesto demanda
colectiva, el pronunciamiento que hubiere sobre el cumplimiento de los requisitos

formales y la concurrencia de las causas del Tribunal juzgador, determina el efecto

506 STSJ, Social, Catalufia de 26 noviembre 2013 (EDJ 2013/252323), la impugnacion contra el
incumplimiento de los criterios de preferencia acordados durante el periodo de consultas exige, que
“cuando el objeto del debate verse sobre preferencias atribuidas a determinados trabajadores, estos
también deberan ser demandados. Igualmente deberan ser demandados los representantes de los
trabajadores cuando la medida cuente con la conformidad de aquellos”.

507 STSJ, Social, Aragén de 14 enero 2014 (EDJ 2014/1237), en los casos en los que no exista
impugnacidn por parte de los representantes legales o sindicales, el Tribunal examinara también, las
prioridades de permanencia o circunstancias especificas de la relacién de cada trabajador, a los
efectos de fijar la pertinente indemnizacioén o incumplimiento de defectos formales, no entrega de
carta, etc.

508 STSJ, Social, Cantabria de 23 noviembre 2012 (EDJ 2012/370022), en los casos en los que no
exista impugnacion por parte de los representantes legales o sindicales, el Tribunal examinara la
concurrencia de la causa o el incumplimiento de los requisitos formales.
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de cosa juzgada, por lo que en los procedimientos individuales posteriores,
exclusivamente, podran discutirse cualesquiera otra cuestion diferente que tenga
relevancia juridica en la relacion individual de trabajo del empleado afectado,
relativas a las preferencias o posibles vulneraciones de derechos fundamentales del

trabajador individual.

Ahora bien cuestién diferente sucede cuando una vez finalizado el periodo
de consultas entre los representantes de los trabajadores y el empleador, estos
suscriben un acuerdo y no se presenta la demanda colectiva por ninguno de los
legitimados a tal efecto, ya que obviamente han convenido los extremos del

procedimiento extintivo y ambas parten lo aceptan y lo consideran adecuado.

Parece claro que de existir acuerdo durante el periodo de consultas en la
mesa negociadora, sin concurrir vicios ocultos en su consecucion, este se ha
alcanzado porque se han respetado los requisitos formales del periodo de consultas,
se ha negociado de buena fe, se ha acreditado la concurrencia de la causa invocada,
se asume por la representacion de los trabajadores su existencia, etc. En
consecuencia en el procedimiento individual serd dificil cuestionar el
incumplimiento de los requisitos formales exigidos o la inexistencia de causa de la
medida extintiva, cuando esta haya sido validamente aceptada y ratificada por la

representacion legal de los trabajadores.

No se cuestiona que el trabajador no puede plantear su demanda
individual®® atin habiendo concluido con acuerdo el periodo de consultas entre la

empresa y los representantes de los trabajadores®®, si no mas bien, se quiere

505 Asi lo permite y legitima el articulo 124.13 LRJS.

510 STSJ, Social, Asturias de 20 diciembre 2013 (EDJ 2013/261915), asi queda patente en la
sentencia pues “el legislador no otorga presuncion de validez al acuerdo extintivo alcanzado con los
representantes de los trabajadores, a diferencia de lo que ocurre respecto de los acuerdos logrados
con el objeto de modificar condiciones de trabajo, suspender contratos y reducir jornada (articulos
41.4y 47.1 del Estatuto de los Trabajadores), y la empresa recurrida pudo hacer uso del derecho que
le reconoce el articulo 124.3 de la Ley de la Jurisdiccion Social de interponer demanda con la
finalidad de que se declare ajustada a derecho su decision extintiva, con efectos de cosa juzgada
sobre los procesos individuales, pero no lo hizo, por lo que no habiendo dado cumplimiento a los
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exponer la ambiguedad que muestra la norma jurisdiccional por no formular con
claridad, los motivos por los que el trabajador o empleado publico puede fundar su
impugnacion cuando el procedimiento de despido colectivo ha concluido con
acuerdo. Esto es, si existiendo acuerdo previo colectivo, puede fundar su demanda
individual por los mismos motivos permitidos para el procedimiento de
impugnacion del despido colectivo (articulo 124.2 LRJS), es decir, inexistencia de
la causa invocada por el empresario, ausencia del periodo de consultas, fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo o vulneracion de los

derechos fundamentales y libertades Publicas.

Los diversos pronunciamientos judiciales no estan aportando la luz
necesaria y las dudas hermenéuticas sobre los elementos cuestionables que pueden
ventilarse en el proceso individual de despido por los trabajadores afectados por la
medida extintiva, cuando no exista impugnacion por parte de los representantes

legales o sindicales, se suceden.

Asi, el Tribunal Supremo®!! estima inadecuado el procedimiento colectivo,
y remite a la modalidad de extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, al
no admitir que el trabajador a titulo individual presente la demanda mediante el
proceso de impugnacion colectiva del despido, cuando exista un acuerdo durante el
periodo de consultas con la representacion de los trabajadores, “pues no existe un
sujeto colectivo que se oponga al despido y que esté en condiciones de hacerlo
efectivamente en el proceso”. De esta manera, se impide que “las reclamaciones
individuales no pueden justificar una accion colectiva que dejaria al margen a los
verdaderos afectados por el conflicto”, dando lugar con ello, a un proceso sin
contradiccion real del que pueda derivarse una eventual decision sobre la
procedencia o no de los despidos y cuyos efectos, tendria el de cosa juzgada para

otros procesos individuales.

requisitos formales legalmente exigidos para la validez de la extincién contractual aqui cuestionada,
resulta forzoso acoger la censura juridica que el recurso contiene en este aspecto”.

511 TS, Sala 42 de 26 diciembre 2013 (EDJ 2013/288910).
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Otros pronunciamientos, al contrario, interpretan el hecho de que el
articulo 51 ET 2/2015, no reconozca la misma prevision contenida en los articulos
41.4 parrafo 14 y 47.1 parrafo. 10° ET: “cuando el periodo de consultas finalice con
acuerdo, se presumird que concurren las causas justificativas y solo podra ser
impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en su conclusion®t?”. Ello sin perjuicio de ser legitima
la imposicion por el legislador nacional de determinados y concretos requisitos para
el ejercicio de la accidon individual, conforme estima la doctrina comunitaria, pues

tal circunstancia no se opondria al derecho a la tutela judicial efectiva®.

Para quien suscribe y a la luz de lo expuesto, de no existir demandas
impugnatorias por la representacion social, ni tampoco aquella que pudiera
interponer el empresario para declarar ajustada a derecho la extincion convenida, al
proceso individual debe ser reconocido de forma amplia, no estableciendo limites

en cuanto al objeto o los motivos por las que se puede oponer individualmente el

512 Las Salas de lo Social de diferentes Tribunales Superiores de Justicia han admitido la
impugnacidn individual de las causas del despido colectivo finalizado con acuerdo entre las partes,
asi lo demuestra la STSJ, Social, Catalufia de 26 noviembre 2013 (EDJ 2013/252323), “la ausencia
de restriccion legal comporta la confirmacion de la resolucion de instancia, y consiguiente
desestimacion del motivo de infraccion normativa en relacion a la posibilidad de dirimir sobre la
impugnacion individual del despido colectivo basada en motivos de fondo. Asi, dentro de la
normativa a que remite el apartado 11 del articulo 124 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, se incluye su articulo 120, que no contiene aquellas restricciones en cuanto a la impugnacion.
Del mismo modo, la aludida prevision no se contiene en el Estatuto de los Trabajadores, conforme
a lo anteriormente expuesto”. Igualmente SSTSJ, Social, Pais Vasco de 27 noviembre 2012 (EDJ
2012/339637), Madrid de 22 julio 2013 (EDJ 2013/167727), Castilla-La Mancha de 4 octubre 2013
(EDJ 2013/197868).

513 STJUE Sala 42 de 16 julio 2009, asunto Mono Car Styling SA (C-12/08). La Sala declara que “los
articulos 2 y 6 de la Directiva no se oponen a una normativa nacional que establece procedimientos
con los que se pretende que, tanto los representantes de los trabajadores como estos Gltimos
individualmente, puedan exigir el control del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
referida Directiva, pero que limita el derecho individual de los trabajadores a ejercer una accién en
cuanto a las imputaciones que pueden formularse y lo supedita al cumplimiento del requisito de que
los representantes de los trabajadores hayan notificado previamente objeciones al empresario y de
que el trabajador afectado haya comunicado previamente al empresario que impugna la regularidad
del procedimiento de informacidn y de consulta; tal circunstancia no vulnera el principio de tutela
judicial efectiva pero el articulo 2 se opone a una normativa nacional que reduce las obligaciones
del empresario que tiene la intencion de proceder a despidos colectivos con respecto a las
obligaciones establecidas en dicho articulo”.
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empleado a la extincion, admitiendo por tanto, los fundamentos y razones colectivas

en su interposicion.

Finalmente, sefialar en cuanto hace a los efectos de la sentencia dictada
cuando quien impugna es un trabajador a titulo individual, que el despido puede ser
calificado por el juez conforme a los mismos efectos y resultados sefialados para el

procedimiento colectivo.
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CONCLUSIONES

Primera.- La reforma del mercado de trabajo espafiol disefiada en los afios
2010y 2012 altera el tradicional y necesario equilibrio entre los legitimos intereses
econdmicos de las empresas y los derechos de los trabajadores a la estabilidad y
seguridad en sus empleos. Supuestamente esta transformacion persigue introducir
instrumentos de flexibilidad, interna y externa, que conjuguen ambos objetivos, o
alcanzar la panacea de la flexiseguridad si se prefiere, en un mercado laboral
caracterizado por la existencia de una estructura empresarial constituida

principalmente por pequefias y medianas empresas.

También determinado por la fuerte inseguridad de los trabajadores,
primeros afectados por la elevada destruccion de empleo que alcanzé en el afio 2016
ya a 3.573.036 millones de desempleados, cotas que aunque muestran una ligera
tendencia de mejora, alejan la tasa de desempleo en 10 puntos respecto de los paises
de la zona euro®“. Este panorama muestra los sintomas de agotamiento del mercado
laboral, el escaso éxito de la reforma analizada y que el horizonte de mejora todavia
queda lejos. Muestran, en fin, una respuesta normativa dificil de evaluar pero

descompensadora del punto de equilibrio preexistente en la relacion laboral.

Segunda.- Sin duda alguna, el despido objetivo colectivo, recogido en los
articulos 51y 52 ET 2/2015 es utilizado por los empresarios como un instrumento
de ayuda para alcanzar una mayor flexibilidad en sus decisiones intentando
adaptarse a su coyuntura econémica. La normativa sobre despido es una proyeccion
de la legislacion imperante en cada periodo histérico. Asi, la etapa previa a la
democracia se caracterizo por una fuerte intervencion de la administracion ante los
despidos colectivos y por la negacién de la participacion social, hecho que
consolido la préactica empresarial que ha perdurado hasta nuestros dias de utilizar el
despido disciplinario para realizar reestructuraciones de plantillas, consecuencia de

la rigidez y el control causal del despido econdmico por parte de la autoridad

514 Fuente: http://www.datosmacro.com/paises/comparar/zona-
euro/espana?sector=Desempleo&sc=.
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laboral, es decir, se prefiere indemnizar a enfrentarse a la incertidumbre de poder

extinguir el contrato.

Existe, pues, un origen histérico y una apreciable linea de continuidad de
un fenémeno de huida de facto de extincion desde el despido colectivo hacia
despidos de naturaleza individual, donde hay espacios de una proteccion menos

incisiva hacia el trabajador.

Con la primera norma reformista del afio 2010 se busca alcanzar la
“flexiseguridad”, para lo cual, se adapta la norma laboral a las necesidades de la
empresa, sin implicar pérdida de la funcion tuitiva del trabajador como parte débil
de la relacion laboral, intentando conciliar derechos e intereses de los trabajadores
con derechos e intereses del empresario. De hecho con la reforma del 2010 se
ampliaron las causas legitimadoras del despido por motivos empresariales,
facilitando reestructuraciones de plantillas al coste que suponia el despido
procedente de 20 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 12

mensualidades.

Las modificaciones laborales introducidas por la Ley 3/2012 suponen una
reforma, posiblemente, de idéntico sentido pero de mayor calado. Una reforma
liberal y desreguladora y, consecuentemente, conducente una mayor supresion de
derechos y de garantias, circunstancia patentizada en el hecho de admitir y utilizar
la figura extintiva como un instrumento de gestion empresarial mas, trasladando la
soberania e iniciativa absoluta de la decision extintiva al empresario y
permitiéndole resolver el contrato facilmente, tanto si el despido es ajustado a
derecho, al ampliar y facilitar las causas para despedir procedentemente, como si el
despido es no ajustado a derecho, pues en una aproximacién general al despido

disminuyen las cuantias indemnizatorias y se reducen las garantias formales.

A la inestabilidad laboral en el terreno de los hechos se une,

normativamente, una flexiseguridad desnaturalizada, mas flexible que segura.

Tercera.- Tres son los aspectos esenciales que la reforma laboral
incorpora en materia de despidos colectivos: posibilidad de que las
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Administraciones Publicas empleen este expediente extintivo, eliminacion de la
autorizacion administrativa previa para articular los despidos colectivos y
concrecion definitoria de qué debe entenderse por causa econOmica, técnica,

organizativa y de produccion.

El contexto de crisis econdmica que ha venido atravesando nuestra nacién
y, por ende el sector publico espafiol, ha obligado al ejecutivo a la necesidad de
regular normas de disciplina presupuestaria y sostenibilidad fiscal en el &mbito
publico, destinadas a asegurar la contencion del gasto en las Administraciones,
estableciendo, entre otras, medidas destinadas a permitir un mayor control en las
politicas de contratacion de empleados publicos y una mejor optimizacion en lo

referido a la gestion del personal a su cargo.

En consecuencia, y de forma paralela, la reforma laboral del mercado de
trabajo espafiol conlleva aparejadas medidas e instrumentos especificos de
reestructuracion de las plantillas de los empleados laborales que prestan sus
servicios en las Administraciones Publicas, en especial, mediante el recurso a
mecanismos externos de flexibilizacion alejados del tradicional concepto de
estabilidad en el empleo que ha caracterizado al sector publico, abriendo con ello
nuevas posibilidades a la Administracion para adaptar la gestion del personal a su
servicio ante las modificaciones del entorno econémico, o al menos intentando
clarificar las iniciales dudas sobre la aplicabilidad de las medidas extintivas
objetivas y colectivas analizadas, en el ambito publico, si bien se mantienen todavia
incertidumbres y dificultades interpretativas que la reforma legislativa no ha

conseguido despejar en su totalidad.

Efectivamente, la norma reformista despeja definitivamente dudas y
descarta posibles exégesis de la doctrina judicial y cientifica sobre la admisibilidad
0 no, de aplicar los articulos 51 y 52 ET, reconociendo su plena efectividad y
justificacion. En cuanto hace a la delimitacion causal de los despidos colectivos en
el sector publico se mantiene analoga identidad causal que en los despidos de
alcance colectivo sucedidos en el sector econémico privado, sin perjuicio de que

hayan de ajustarse los criterios de su concurrencia a la particular personalidad
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juridica de la Administracion, de su organizacion y funcionamiento administrativo

y de la naturaleza juridica de la relacion establecida con el personal a su servicio.

No obstante, este mecanismo ofrecido al servicio de las Administraciones
Publicas para llevar a cabo medidas de racionalizacion y reducciones de personal,
en principio, no parece el mas adecuado para gestionar los recursos humanos y
efectuar reestructuraciones de plantillas en este &mbito, sin embargo, ante las
diferentes formas de personalidad de los entes, organismos y entidades que
componen el sector publico, como asi reconoce la norma reformista, en funcién de
la actividad desarrollada, sin duda encuentra su espacio de aplicacion. En todo caso,
se echa en falta que las Administraciones Publicas puedan acceder a mecanismos

flexibilizadoras internos, tales como, suspensiones de contratos, movilidad, etc.

La atmosfera normativa generada por la contencion del déficit pablico se
muestra permeable, en fin, a la traslacion de razonamientos iusprivatisticos al
espacio del derecho publico, pero no a otras miradas de nuestro Derecho del Trabajo
mas adaptables a sus principios, como son las soluciones vinculadas a la flexibilidad
interna. Tampoco ha generado particular atencion el a todas luces excesivo uso de
figuras sustentadas en la libre designacion ni favorecido un fortalecimiento
sustantivo del constitucional principio de mérito y capacidad. Este, en una realidad
como la nuestra de bajisima tasa de empleo publico comparativamente hablando a
nivel europeo, ha terminado en convertirse en un adalid de aquella aproximacion a

la contencion del gasto pablico.

Cuarta.- Otro de los aspectos cardinales acometido por la reforma laboral
en materia de despidos colectivos es la eliminacién del obstaculo del control
administrativo de los expedientes de regulacion de empleo por la Ley 3/2012. En
este sentido, es la regulacion del despido objetivo y colectivo por causa econémica,
técnica, organizativa o de produccion, uno de los capitulos sustancialmente
modificados, al desaparecer en este ultimo la necesidad de la intervencion
administrativa que ha caracterizado al mismo en Esparia desde la extinta Ley del
Contrato de Trabajo de 1944, confirmada por la Ley preconstitucional de 1976 de

Relaciones Laborales y recogida en el Estatuto de los Trabajadores de 1980, donde
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se imponia un marco juridico que requeria la realizacion de un expediente de
regulacion de empleo (ERE) que precisaba para su realizacion de autorizacion
administrativa y se establece como diferenciacién fundamental entre la extincion
objetiva individual y la colectiva un factor meramente cuantitativo, en funcién del
numero de trabajadores afectados, como se puede extraer de la lectura del articulo
51.c) ET que presume su existencia cuando afecte a un numero inferior al

establecido en dicho articulo

Ello supone el traspaso directo a los tribunales de justicia del posterior
control de legalidad respecto de las medidas adoptadas, siendo ahora estos quienes
tienen un mayor protagonismo a la hora de observar la existencia de dolo, fraude o
abuso de derecho, presencia de los criterios de buena fe en el desarrollo del periodo

de consultas, aspectos competencia hasta ahora de la autoridad laboral.

En cualquier caso, parece seguir ajustandose nuestra normativa a las pautas
marcadas por la Directiva 1998/59/CE del Consejo, en la que la autoridad laboral
no juega un papel decisorio. Consiguientemente se instaura un procedimiento de
naturaleza no administrativa donde la funcion de la autoridad laboral queda
restringida a partir de ahora, al control y vigilancia de la legalidad del procedimiento
y a velar por la efectividad del periodo de consultas entre empresario y los
trabajadores 0 sus representantes, pudiendo realizar advertencias y
recomendaciones a las partes dentro del plazo maximo de resolucion, sin que ello
suponga la paralizacion o suspensién del procedimiento. Se adapta la regulacion al

nuevo rol, menos intervencionismo de una Administracion moderna.

De esta manera, la reforma disipa la dualidad jurisdiccional y elimina la
disfuncionalidad competencial entre el orden jurisdiccional con capacidad para
conocer de una demanda que tenia por objeto la impugnacion de una resolucion
administrativa que ponia fin a un expediente de regulacion de empleo y los 6rganos
del orden social de la jurisdiccion, dando lugar, como consecuencia del nuevo
disefio legislativo, a una nueva modalidad procesal para el control del despido
colectivo, contenido en el articulo 124 LRJS, como mecanismo para la defensa de

los derechos de los trabajadores afectados, estando legitimados para su
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impugnacion los representantes de aquellos, la autoridad laboral o los propios

trabajadores afectados.

Baluarte, en suma, de las medidas reformadoras en nuestro campo, es la
desaparicion de la autorizacién administrativa. Medida acaso de unos nuevos
tiempos caracterizados por un nuevo papel de los poderes publicos, sintoma del

adelgazamiento de la tuitividad laboral.

Quinta.- Ciertamente, la causa economica es el fundamento compartido
en los despidos objetivo y colectivo. En este sentido, la reforma laboral del afio
2012 ha definido y especificado la misma de una forma tan clara y tan asequible
para los intereses de los empleadores que va a ser complicado que una empresa o
una Administracion Publica empleadora que quiera reducir o reestructurar su
plantilla no se encuentre tentada a hacerlo ante una situacion econémica negativa,
ya que es suficiente con incurrir en pérdidas, en preverlas o en sufrir una
disminucion de ingresos o ventas o de insuficiencia presupuestaria, en el caso de
una Administracion Publica durante tres trimestres consecutivos, lo que se traduce

en una mayor clarificacion y facilitacion en el acceso al despido.

En consecuencia, su tenor literal permite una mayor flexibilidad en la
interpretacion de la coyuntura econodmica, siendo suficiente la mera existencia de
un contexto econdémico adverso que no necesita justificar la viabilidad futura de la
empresa o del servicio publico afectado y del empleo en el mismo, para adoptar
medidas flexibilizadoras externas de extinciones contractuales. No obstante,
aunque la idea de crisis econdmica ha sido matizada por la reforma laboral para el
contexto publico por los términos “insuficiencia presupuestaria”, “persistente” y
“sobrevenida” debe existir una necesaria adecuacion y proporcionalidad entre la
medida extintiva adoptada y el fin perseguido con ella, que aun siendo una
valoracion limitada no presume que todo servicio administrativo, por el s6lo hecho
de padecer una insuficiencia presupuestaria persistente y sobrevenida para la

financiacion de los servicios publicos correspondiente, pueda efectuar despidos.

La proporcionalidad no supone un mero juicio de racionalidad de la

medida o de su oportunidad en la correccién de la situacién econémica adversa,
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sino que supone delimitar la adecuacion causal de los despidos entre la entidad de
la causa econdémicay el nimero de extinciones y, por tanto, no han de ser admitidas

aquellas medidas que resulten desproporcionadas.

En todo caso, la acreditacion causal economica conlleva una mayor
complejidad de justificacién y acreditacion documental de prueba, motivo por el
que en el caso de necesitar adoptar extinciones objetivas, es mas conveniente para
el impulsor de la medida, centrar su argumentacion en el resto de causas, sean estas

técnicas, organizativas o de produccion.

Sexta.- Aunque las causas extintivas ya estaban presentes en la reforma
laboral del afio 2010, se elimina el juicio de razonabilidad finalista de la decision
extintiva exigido por la normativa precedente para preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado o contribuir a prevenir una evolucion negativa de la
empresa 0 mejorar su situacion competitiva o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda. No es necesario justificar el resultado de la medida, tan sélo
acreditar la existencia causal, por lo que es posible acudir al despido como medida
preventiva 0 por una mejor organizacion de los recursos o para favorecer la
viabilidad de la empresa, como motivos legitimos de los despidos, quebrantando
el espiritu flexibilizador del legislador y persuadiendo al empresario o ente publico

afectado para adoptar medidas extintivas ante situaciones adversas econémicas.

Séptima.- La interpretacion y aclaracion ofrecida por la jurisprudencia
comunitaria del término “centro de trabajo”, para determinar el alcance del despido
colectivo, hace necesaria la urgente revision por el legislador espafiol del precepto
estatutario, acomodando su contenido a la fundamentacién juridica aportada por la
doctrina judicial europea y eliminando, con ello, la consiguiente etapa de
inseguridad juridica que supone la incertidumbre de la actual redaccion del articulo
51 del Estatuto de los Trabajadores, y la afectacion que de forma indirecta pueda
tener la interpretacion del concepto sobre las demas aspectos reglados por la norma
estatutaria, modificacion que a expensas de su materializacion ya ha sido llevada a

efecto por la doctrina judicial espafiola.
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Octava.- El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha cuestionado que
el criterio de calculo de los umbrales del despido colectivo adoptado por el
legislador espafiol sea la empresa y no el centro de trabajo. Este hecho es
consecuencia de una trasposicién incorrecta de la normativa comunitaria.
Igualmente, la doctrina comunitaria aclara que a efectos de determinar el umbral
numérico del despido han de ser computadas todas las extinciones contractuales en
sentido estricto, ya sean alejadas de la libre voluntad del trabajador, ya sean por
finalizacion “ante tempus™, separadas de la efectividad de las clausulas de los
contratos, no siendo preciso que la causa de tales despidos colectivos se derive de
un mismo marco de contratacion colectiva por una misma duracién o para una

misma tarea.

En cuanto hace a la unidad de referencia para el cémputo de los
trabajadores publicos, tal y como sefiala el procedimiento reglado por el RD
1483/2012, se toma en consideracion la Administracion correspondiente y no el
centro de trabajo donde el empleado efectivamente desarrolla su actividad laboral,
lo que sin duda, supone una limitacion de sus derechos, pues se impide de forma no
razonada la no aplicacién del procedimiento de consultas con los representantes de

los trabajadores publicos.

Sin duda ello exige una nueva revision del precepto estatutario que admita
la aplicacién del criterio del centro de trabajo cuando resulte mas favorable al
ejercicio de los derechos de los trabajadores, se consideren las condiciones y
requisitos para llevar a cabo el despido colectivo, y se elimine la etapa de
incertidumbre e inseguridad juridica al que se enfrentan los afectados por el
despido, al existir un alto riesgo de nulidad en su calificacién, de no ser observada

la jurisprudencia comunitaria.

Novena.- Otro factor clave del marco juridico reformista actual se observa
en la intencién del legislador por eliminar cualquier obstaculo que dificulte a la
Administracion, en su calidad de empleadora, adoptar una decisién extintiva basada
en criterios de racionalidad econémica y busqueda de la eficiencia productiva,

transformando para ello unas causas cuya justificacion anterior se definia de forma
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genérica a una regulacion especifica, aunque siga siendo compleja, mas detallada y

minuciosa de las mismas.

Se elimina el juicio de racionalidad finalista que presidia la normativa
anterior y que exigia un grado de conexion entre la razonabilidad de la medida
adoptada y la situacion enfrentada, estableciendo, actualmente, como unico limite,
la concurrencia de las causas legalmente acreditadas y el cumplimiento riguroso del
procedimiento y, minorizando, igualmente, la posibilidad del posterior control
judicial de los despidos a una simple valoracion solo de legalidad, concurrencia de
las causas y cumplimiento de las formas dirigidas a la fiscalizacion de las causas.
Situacidn que aporta nuevos elementos de incertidumbre al dejar en manos de quién

opta por la decision extintiva la conveniencia o no de su utilizacion.

Décima.- El problema de la dualidad del mercado laboral consecuencia,
en buena medida, de un sistema de instituciones laborales inadecuado, como ha
quedado evidenciado durante la ultima crisis, no se han solucionado. Las
modificaciones acometidas conjugan elementos de continuidad, como queda
demostrado por la no afectacion a la actual diversidad de modalidades de
contratacion, elemento que clarificaria la enorme marafia de posibilidades de
ingreso en el mercado de trabajo, e importantes componentes de novedad que
suponen una ruptura con el anterior marco laboral, intentando modernizar y adaptar
las necesidades de la Administracién como empresaria a la coyuntura econémica
actual. En cualquier caso, el grueso de medidas adoptadas se dirigen hacia la ruptura

del contrato de trabajo.

Undécima.- En cuanto hace a los despidos objetivos, la ineptitud laboral,
como causa resolutoria contractual, debe presentar una falta permanente, no
transitoria, de aptitud para el desempefio del trabajo. Esa falta de aptitud debe
ademas derivarse de causas exogenas o extrafias a la voluntad del trabajador.
Finalmente, ha de ser sobrevenida con posterioridad a su efectiva prestacion de
servicios, o que al menos el empresario la conozca con posterioridad al inicio de
esa prestacion, puesto que la conocida con anterioridad destipifica la causa

resolutoria.
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Para la aplicacion de decisiones extintivas objetivas por falta de
adecuacion del trabajador a las modificaciones introducidas, en los términos
sefialados por la letra b) del articulo 52 del ET 2/2015, resultan necesarios varios
requisitos: primero, la modificacion técnica de un concreto puesto de trabajo;
segundo, que dicha modificacion sea razonable; tercero, la falta de adaptacion del
trabajador a dichas modificaciones técnicas y, cuarto, el transcurso de dos meses

como minimo desde que se introdujo la modificacién.

Se mantiene la misma estructura juridica y las causas por las que se puede
proceder al despido objetivo, individual o plural, cuando haya necesidad de
amortizar individualmente un puesto de trabajo, correspondiendo su prueba al
empresario, mediante una concrecion reflejada normalmente en cifras o en datos
desfavorables de produccién, o de costes de factores, o de explotacién empresarial,
tales como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad
del trabajo, retraso tecnologico respecto a los competidores, obsolescencia o

pérdida de cuota de mercado de los productos o servicios, etc.

Se facilitan los requisitos de extincion de los contratos de trabajo en el
supuesto de faltas de asistencia al trabajo, individualizando el absentismo del
trabajador, pues antes de estas reformas se exigia que el absentismo personal
incidiera y agravara el de la empresa, lo que sumado al resto de modificaciones y
alteraciones de la regulacion del despido, evidencia que la reforma ha otorgado y
aumentado sustancialmente la capacidad decisoria unilateral del empresario de dar

por extinguido el contrato de trabajo.

Finalmente, para poder proceder a la extincion objetiva de contratos por
insuficiencia de consignacion presupuestaria en entidades sin &nimo de lucro se han
de reunir los siguientes requisitos, de un lado, tratarse de contratos indefinidos cuya
dotacion presupuestaria haya desaparecido o se vea minorada, impidiendo el
mantenimiento del contrato, de otro lado, que dichas consignaciones no tengan
caracter permanente, ni estable y finalmente, que las extinciones no afecten a un
nimero de trabajadores en nimero igual o superior del sefialado para el despido

colectivo.
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Duodécima.- Se simplifica el procedimiento de despido colectivo. Entre
las multiples novedades que incorpora el nuevo RD 1483/2012 cabe sefialar las que

a continuacion se exponen.

Se regula por primera vez el nUmero minimo de reuniones durante el
periodo de consultas que habréan de celebrarse en dicho periodo cuya duracion se
ordena en un maximo de 15 dias para empresas de menos de 50 trabajadores y un

méaximo de 30 dias para las que tengan 50 6 mas trabajadores.

Se elimina el requisito de “razonabilidad” del despido, el empresario s6lo
tiene que acreditar que existe la causa, a éstos efectos se regula la documentacion
especifica que debe ser aportada en los despidos por causas economicas Yy

distinguiendo a la relativa por el resto de causas.

El papel de la autoridad laboral se reduce a realizar advertencias y
recomendaciones a las partes durante el periodo de consultas, si bien, dichas
recomendaciones no supondran en ningun caso la paralizacion ni la suspension del

procedimiento.

Finalizado el periodo de consultas y notificado a la autoridad laboral el
resultado y la decisién por el empresario, para poder realizar los despidos deberan
haber transcurrido como minimo 30 dias entre la fecha de la comunicacion de la
apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha del despido. Hasta

ahora no existia ningun plazo minimo.

Decimotercera.- La modificacién en la regulacién de los despidos
colectivos introducida por Ley 3/2012, ha hecho necesario modificar la LIRS para
cumplir con el principio de celeridad consagrado legalmente y propiciar una mayor
seguridad juridica. En cuanto a sus efectos, los despidos colectivos se aproximan
ahora al régimen juridico de los demas despidos objetivos, aunque su impugnacion
y calificacion, en cuanto a la existencia de las causas y a su alcance, tiene
importantes particularidades. Se distinguen dos posibles acciones de impugnacion

de los despidos colectivos:
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Una posible accion colectiva a formular por los representantes legales o
sindicales de los trabajadores, y que habra de fundarse en la no concurrencia causal
indicada en la comunicacion escrita, en defectos de forma o que la decision extintiva
se haya adoptado con fraude, dolo o coaccidn o abuso de derecho o vulneracion de
derechos fundamentales. De esta demanda que no necesita reclamacion
administrativa o conciliacion previa, conoce, en Unica instancia, la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, o si los despidos superaran el
ambito de una Comunidad Autonoma, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.
La sentencia habra de notificarse a los trabajadores afectados y, una vez firme,

tendra eficacia de cosa juzgada para los procesos individuales.

El precepto prevé la posibilidad de impugnacion individual de la extincion
del contrato de trabajo siguiendo los trdmites de los articulos 120 y siguientes de la
Ley de la Jurisdiccion Social, suspendiéndose el proceso individual hasta la
resolucion de la demanda formulada en su caso, por los representantes de los
trabajadores. En caso de existencia del proceso colectivo, es en este proceso donde
se deben discutir las pretensiones relativas a las prioridades de permanencia. En
ausencia del proceso colectivo el juez habra de examinar la justificacion del despido

y el respeto al procedimiento extintivo sefialado en el RD 1483/2012.

Se aclaran las causas de nulidad del despido colectivo para dotarlo de
mayor seguridad juridica y se permite que las sentencias que declaren nulo un
despido colectivo sean directamente ejecutables, sin necesidad de acudir a

procedimientos individuales.

Se reduce la gravedad por la inobservancia empresarial de los requisitos
formales exigidos necesarios para efectuar un despido, al decretar la improcedencia
en lugar de la nulidad establecida por la normativa anterior en el posterior control
judicial, y permitiendo con ello una mayor flexibilidad en la exigencia de su
cumplimiento por el empresario y optar por el despido con derecho a

indemnizacion.

Ahora bien, es licito plantearse la pregunta de si el fin ultimo, parece ser,

alcanzar la eficiencia economica del mercado de trabajo publico y la gestion
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eficiente de los recursos laborales a su servicio, por qué este propésito no se ha
perseguido mediante la aplicacion de transformaciones menos radicales en las
relaciones laborales Publicas, permitiendo adoptar medidas flexibilizadoras
internas, como suspensiones de contrato o las también menos traumaticas movilidad
funcional o geogréfica, que eviten la expulsion definitiva del trabajador del empleo
publico, lo que puede ser considerado una situacion de dudosa admisibilidad, sino
discriminatoria respecto al resto del colectivo de trabajadores regulados por el

Estatuto de los Trabajadores.

Paralelamente, las modificaciones se han limitado a contemplar el despido
de los contratados laborales como Unica medida para afrontar el recorte del gasto
publico, impidiendo el recuso contenido en el articulo 85.2 EBEP que permite a las
leyes de la Funcidn Pablica dictar normas para prever situaciones administrativas
especiales referidas a los funcionarios de carrera por razones organizativas, de
reestructuracion interna o exceso de personal, cuando resulte imposible
transitoriamente asignar un puesto de trabajo o sea conveniente incentivar el cese

en el servicio activo.

En todo caso, parece apresurado realizar una valoracion definitiva sobre la
efectividad de las medidas propuestas y sélo un razonable periodo de tiempo

permitird emitir un juicio sobre la oportunidad o no de las medidas adoptadas.
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ANEXO LEGISLATIVO.

Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicion del Codigo Civil mandada
publicar en cumplimiento de la Ley de 26 de mayo altimo (Publicado en GACETA
de 25 de Julio de 1889).

Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el texto articulado de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, (BOE num. 40).

Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo de Reforma de de la Normativa sobre
Relaciones de Trabajo, (BOE de 09 de Marzo de 1977).

Constitucién Espariola, de 29 de Diciembre de 1978 (BOE num. 311).

Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la terminacion de la relacion de trabajo por
iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982. (BOE num.
155, de 29 de junio de 1985).

Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica,
(BOE de 03 de Agosto de 1984).

Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del personal de Alta Direccion, (BOE de 12 de Agosto de 1985).

Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (BOE de 08 de Agosto
de 1985).

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (BOE
de 22 de Abril de 1986).

Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales
(BOE de 22 de Diciembre de 1986).

Directiva 92 /56/CEE DEL Consejo de 24 de junio de 1992, por la que se modifica
la Directiva 75/129/CEE referente a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, (D.O.C.E, 26 de agosto
de 1992).

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, (BOE nim. 285).
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Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen
juridico de la funcién publica y de la proteccion por desempleo, (BOE de 31 de
Diciembre de 1993).

Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion,
(BOE de 23 de Mayo de 1994).

Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del
Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, (BOE num.
122).

Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Vigente hasta el 13 de
Noviembre de 2015) (BOE num. 75).

Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE de 10
de Noviembre de 1995).

Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado
y de provision de puestos de trabajo y promocion profesional de los funcionarios
civiles de la Administracion General del Estado (BOE de 10 de Abril de 1995).

Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (BOE de 11 de Abril de 1995).

Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado
de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida, (B.O.E nim. 312).

Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a los despidos
colectivos, (D.O.CE 12 de agosto).

Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, (BOE nim. 266).

Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, (BOE nam. 10).

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, (BOE ndm.
189).
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Real Decreto-ley 5/2001, de 2 marzo, de Medidas Urgentes de Reforma del
Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad. (BOE
nam. 54).

Ley 12/2001, 9 julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE 10 julio).

Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (BOE num. 307).

Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad («BOE» 13 diciembre).

Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, (BOE nim. 307).

Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, (BOE nuam. 307).

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (BOE nam. 164).

Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas,
(BOE nim. 264).

Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, (BOE num. 301).

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (BOE num. 284).

Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, (BOE nim. 313).

Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit pablico, (BOE num. 126).

Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo. (B.O.E nim. 147).

Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo (B.O.E nim. 227).

Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva. (BOE num. 139).
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Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacién administrativa en materia
de traslados colectivos, (BOE nam. 141).

Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el
sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econdmica por cuidado de menores
afectados por cancer u otra enfermedad grave, (BOE nam. 182).

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, (BOE nim. 184).

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. (BOE num.
245).

Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico, (BOE nam. 276).

Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes para la Reforma
del Mercado Laboral (BOE nam. 36).

Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Union Economica y
Monetaria, de 2 de marzo de 2012.

Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo
de los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras
entidades, (B.O.E .nam. 56).

Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de
reestructuracion y racionalizacion del sector puablico empresarial y fundacional
estatal, (BOE nam. 72).

Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, (BOE nam. 103).

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
(BOE nim. 162).

Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de

los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion
de jornada. (BOE nam. 261).
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Orden ESS/2541/2012, de 27 de noviembre, por la que se adoptan disposiciones
para la determinacién de la forma y contenido de la informacion estadistica en
aplicacion y desarrollo de lo establecido en el Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, (BOE num. 287).

Orden ESS/982/2013, de 20 de mayo, por la que se regula el contenido y el
procedimiento de remision de la comunicacion que deben efectuar los empleadores
a la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo en los procedimientos de
despido colectivo, y de suspension de contratos y reduccion de jornada. (BOE nam.
133).

Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a
tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social. (BOE num.
185).
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