REESTRUCTURACIONES
EMPRESARIALES

Comunicaciones del XXXI Congreso
Anual de la Asociacién Espafola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

A Corufa, 27 y 28 de mayo de 2021

INFORMES
Y ESTUDIOS
EMPLEQ

. GOBIERNO MINISTERIO
L DE ESPANA DE TRABA|O
|| |1 Y ECONOMIA SOCIAL




MINISTERIO DE TRABAJO
Y ECONOMIA SOCIAL

Subdireccion General de Informes,
Recursos y Publicaciones

RET: 21-2.389



Reestructuraciones
empresariales

Comunicaciones del

XXXI Congreso Anual de la
Asociacion Espainola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social



COLECCION INFORMES Y ESTUDIOS
Serie Empleo Num. 60



Reestructuraciones
empresariales

Comunicaciones del

XXXI Congreso Anual de la
Asociacion Espanola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social

A Corufia, 27 y 28 de mayo de 2021



Catalogo de publicaciones de la Administracion General del Estado
http://cpage.mpr.gob.es

Reservados todos los derechos. Ninguna parte de este libro puede ser reproducida
o transmitida en forma alguna ni por medio alguno, electrénico o mecanico, incluidos
fotocopias, grabacion o por cualquier sistema de almacenado y recuperacion de
informacion, sin permiso escrito del editor.

Edita y distribuye:

Ministerio de Trabajo y Economia Social

Subdireccion General de Informes, Recursos y Publicaciones
Agustin de Bethencourt, 11. 28003 Madrid

Correo electronico: sgpublic@mites.gob.es

Internet: www.mites.gob.es

NIPO Epub: 117-21-007-X
NIPO PDF: 117-21-006-4
ISBN Epub: 978-84-8417-581-0
ISBN PDF: 978-84-8417-580-3

En esta publicacion se ha utilizado papel reciclado libre de cloro, de
acuerdo con los criterios medioambientales de la contratacion publica. ’. "
Imprime: Solana e hijos A. G., S.A.U.



INDICE DE COMUNICACIONES

PRESENTACION
Guillermo L. Barrios Baudor.................c..ccoeveeeeeceeceeieeieeieeeceeeeeeeeeeeeveennn

Primer panel

1.A. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE REESTRUCTURA-
CIONES NO EXTINTIVAS ..ottt

1.

Criterios jurisprudenciales en torno a los umbrales numéricos del
art. 41 del ET para la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo

Miguel Basterra Herndndez .................coceecueeeeeenenienienceneneeeeen.
Vicisitudes de la representacion de los trabajadores en los procesos
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo colectiva
Noelia De Torres Boveda ..............coccoevceeiivcninininininieieenn,
Reequilibrando la masa salarial tras la supresion de una discrimi-
nacion retributiva por razén de sexo ¢modificacion licita o vulne-
racion la garantia de indemnidad?

Pablo Gimeno Diaz de AtQUFT ...............ccccoeoeeeevineniiininieine,
Las comisiones ad hoc tras diez afios de andadura: una revision
jurisprudencial

Patricia Nieto ROJAS ........cccueeeeeeeeeieiiesieeeeee e
El apartado 8 del articulo 138 de la ley reguladora de la jurisdic-
cion social y su impacto distorsionador de las reestructuraciones
empresariales no extintivas

1van Vize@ino RAMOS ...........ccccccveriircerinceiiiieniinicnieeeseeeee e
Externalizacion y empresas multiservicios: una opcion arriesgada
Maria Elisa Cuadros GArrido ..............cceeeeeeeeeeeencinicncenineeeeens
Marco juridico de la seleccion de trabajadores afectados en los
procesos de reestructuracion empresarial. Avances y carencias en
la regulacion del Estatuto de los Trabajadores

Patricia Prieto PAAIT ...........cccocoveiiiiiieieieieeieeeeeee et

13

23

27

37

55

73

91

105



Los Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo, por fuerza
mayor y por causas economicas, técnicas, organizativas y de pro-
ducciodn, en las empresas publicas: el dificil encaje de la normativa
laboral en el sector publico empresarial

Ane Vazquez Beltrdn .........c.cccoceeveeieiiieniiiniiinineeieieeseseen

1.B. AUTONOMIA COLECTIVA Y REESTRUCTURACIONES NO EX-
TINTIVAS ...

1.

La prioridad de permanencia en las reestructuraciones no extinti-
vas: modificaciones sustanciales

Maria Carmen Aranda Martinez...............cccoceecevceeeeecncncncncnnn.
La legitimacion de las comisiones asamblearias en la negociacion
de los descuelgues: propuestas de reforma

EVQ LOPEZ TeFTAAA ...
La inaplicacion del convenio colectivo en procesos de reestructu-

Indice

137

153

155

167

racion empresarial. Seleccion jurisprudencial y propuesta normativa

Laura Maria Melian CRinea ...............cccocveveninininininieieeenn,

La reestructuracion empresarial y la modificacion sustancial de
condiciones de trabajo: formulas de designacion de las comisiones
Gratiela-Florenting MOrari...................c.ccccocecencencnecincnenennan

La representacion de las plantillas sin estructuras representativas
estables en las reestructuraciones no extintivas: una reflexion sobre
el papel de los sindicatos

Xavier Sola i MOREIS ............cccccoocevoiiiniiiiiiisiieieseeeeee

El pacto suspensivo individual fundado en el mutuo acuerdo: una
via de reestructuracion ¢licitamente? Encubierta

Esther GUErrero Vizuete .............ccucowcecoeneoeseneinieeseseeseneaens

El ERTE ante la inviabilidad de la empresa y en tiempos de covid

Alvaro Hohr De Miguel y Eva M. Mas Garcia ..................cc...........

Segundo Panel

2.A. TRANSMISIONES DE EMPRESAS ........ccoociiiiiiiiiiieciciecee

1.

Notas sobre la filializacion en el grupo de sociedades como medida
de mantenimiento empresarial y de empleo: conceptualizacion y
riesgos juridico-laborales

Oriol Cremades CRUECA................c..cccuceviviciiiiiiiiiiiiciieca
Empresas familiares, transmision y cese de la actividad desde el
ambito social

Julen LIorens ESPAdQ..............c.ccccoceeieiviiiiiiiiiiiniiinenesieecn,
Titulo de transmision de empresas en el sector de la construccion:
reflexiones desde el convenio colectivo nacional

Susana Rodriguez ESCANCIANO ............c.cceveeveveseiisiaieieieieenen
Transmision de empresa a favor de una entidad del sector ptiblico:
(Suponen los principios de igualdad, mérito y capacidad un obs-
taculo real y efectivo al mantenimiento del empleo?

Sergio Yagiie BIANCO...........ccccccuvciiieieiiieieieeesesesese e

181

197

215

231

249

265

269

285

305

321



Indice

La sucesion de contratas en supuestos de subrogacion empresarial:
estudio de los requisitos de aplicacion jurisprudenciales y su apli-
cacion en la practica

Elisa Sierr@ HErNQiz ............cc.cccoueeuveeecinieiiieicineisiceieeneeeeeeene

2.B. CRISIS EMPRESARIALES Y CONCURSO ......cccccoiiiiiiiniiiiinne

1.

Cuestiones controvertidas del procedimiento de regulacion de em-
pleo concursal

Francisco Javier Arrieta 1diakez.................ccoccoeveovinvcincoincnnan.
El convenio especial de la Seguridad Social en los despidos colec-
tivos que afecten a personas trabajadoras de cincuenta y cinco o
mas aflos: un examen de su procedencia en los casos de situacion
preconcursal

Felipe Cegarra Cervantes ..........uuiineneneneseseeeeeeeeeens
Analisis de las deficiencias de la regulacion del incidente concursal
laboral en materia de proteccion de derechos fundamentales
Antonio Folgoso OIMO ...........c.ccccccevciiivoiniiiiiiieeseseseseeeee
Las controversias en el reparto competencial entre los 6rdenes so-
cial y civil en el concurso de acreedores. Un estudio a la luz del
nuevo texto refundido de la ley concursal

Andrés Urbano Meding.................cccoceveeeeeecicciieininincneneneenns
Insolvencia empresarial, concurso de acreedores y despidos colec-
tivos: analisis comparado de la normativa italiana y espafiola
Juan Antonio Altés TArrega...........cocuueeviveeveoiiiiiiininenineneenns

Tercer Panel

EL DESPIDO POR CAUSAS EMPRESARIALES...........cccooiiiiiiiiiie

1.

La controvertida limitacion del control judicial causal en impug-
naciones individuales de despidos colectivos en el escenario de
acuerdo colectivo en periodo de consultas

Emilio de Castro Marif..............ccccoceveiivinieiiiieeieieeeseseseeene
La nueva regla de computo del periodo de referencia del despido
colectivo: implicaciones procesales para el despido colectivo de
hecho a raiz del caso UQ y Marclean

Lidia Gil Otero, PerSONAL................couueeeeeeeeeeieiieeeeeeeeeeeeeeeeieeenens
La “prohibicion de despedir” covid a la luz de la situacion empre-
sarial vigente. Una apuesta por su interpretacion literal/teleologica
Paz Menéndez SeDASHIAN ...............cccoeverininieiiieiiiiiencneseeene
La automatizacion o robotizacion como causa de despido objetivo.
Reflexiones al hilo de la jurisprudencia

Rubén Parres Miralles ..............coeoeveieniiieieieieieeicieneneneeene
El Tribunal de Justicia y el despido colectivo espafol: una relacion
compleja

Daniel Pérez del Prado .................c.cccooeeceiieinoiiiieiiiiiininenenene
La ultima doctrina en torno al criterio cuantitativo y temporal del
despido colectivo, ;fin del debate?

Raquel Poquet CAtala .............c.ocoueoueveieniiiaieieieieeeeseseseeene

341

355

357

377

393

403

421

439

443

461

479

497

511

527



10

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Despidos objetivos econémicos por disminucién persistente del
nivel de ingresos ordinarios o ventas: problematica derivada del
impacto de la covid-19 en los trimestres de referencia

Victor Sanchez del OIMO ................cccoeovencoincnsineinceeee
La concurrencia de un despido objetivo por causas empresariales
con la resolucion causal del contrato de trabajo ex art. 50 ET
ROArigo Tascon LOPez .........coooeveeueeeeiiiiiiiiiieiieiieeeeeeeeeneee
La inexcusable reforma del despido colectivo para integrar al gru-
po de empresas como ambito de referencia

Caroling Blasco JOV .............ccccccocevinccnioiiiiniciiieenceteeeeeees
Criterios de seleccion subjetiva de los trabajadores afectados por
un despido colectivo

Ana Maria Castro Franco .................ccovvvniaieviccecceecccncnenne
La trascendencia de la STS (Sala 4*) de 24 de octubre de 2006 y sus
implicaciones en los &mbitos de seguridad social y tributario

JOSE Flores AICAZAT .........c..cooviiiiiiiiiiieieieeeeeeeeeeeeeeeene
Configuracion y régimen juridico del despido objetivo por causas
empresariales (econdémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion) tras las ultimas y recientes reformas: propuestas de lege lata
y de lege ferenda ante su vigente problematica

Sara Guindo MOrales .............ccocooceeoeeoieoeneneiieneneieeeeeeeee
Deber de informacion en extinciones colectivas y documentacion
exigible. Principio informalista y juicio de pertinencia informativa
Raul LOpez BACLo ..............ccccouviviiiniiiiiiiiiicineceieeeseeceene
Las reestructuraciones y reorganizaciones empresariales como
causa organizativa de despido

Mirentxu Marin Malo ...............cccccoeoioeneeiciiineiseeeseeeeeane
La impugnacion del despido colectivo: algunas propuestas de re-
forma del art. 124 LRJS

Luis Enrique NOTes TOFTES..........c.coccovuerueneenienieneeeieeieeieeienneas
Analisis de las problematicas existentes en el despido colectivo: el
juicio de razonabilidad y los conceptos juridicos indeterminados
Pompeyo Gabriel Ortega LOZANO ............cccueeeveeeaiaiaieieieienns,
La necesaria reforma del concepto de despido colectivo en Espafia:
algunas propuestas de lege ferenda

ANG 1. Pérez CAmpPOS .........ccoecueeeeeeieeiesieeeeseeeieseeie e sae e e
La —;necesaria?— actividad herculea de los tribunales versus las
legislaciones imperfectas: el ejemplo del despido por causas ETOP
Maria Gema QUINEEro Lia ............cccooeeeeieieiiiiiinineneseeeenens
La covid como limite a la reestructuracion empresarial: extension
y efectos de la “clausula de salvaguarda”

Ivan Antonio Rodriguez Cardo...............cceceeeeeveveeeeieneneeeeeennen,
El computo de los trabajadores a los efectos de despido colectivo
Dulce SOriano COTLES ..........coeveveiiniiieieieieeeeeeee et

Cuarto Panel

MEDIDAS SOCIALES DE ACOMPANAMIENTO Y MANTENIMIENTO
DEL EMPLEO ...ttt

1.

Buenas practicas convencionales frente a despidos por causas tec-
nologicas
Henar AIVArez CUSHA..........c.ocueeeeieeeiaiieieeseeeeeeseee e

Indice

543

561

575

593

613

625

643

657

675

695

713

733

751

769

785

789



Indice

10.

11.

12.

13.

14.

15.

El convenio especial con la seguridad social en los despidos colec-
tivos que afecten a trabajadores maduros

Cristing Aragon GOMEZ ...........cueeueeueeeeeeieieieieieniesesseseeeeesennens
Interrelacion de medidas que tienen por objeto atenuar los efectos
de procesos de reestructuracion de empresas

Francisco Javier Ferndndez OrriCo............cccccucevoceecenconnennncns
Revision de los planes de recolocacion externa de un despido co-
lectivo en el marco del proceso de digitalizacion de la economia
Carlos De Fuentes Garcia-Romero de Tejada ................ocueueeuen...
Jubilacion y empleo: el modelo de pensiones como instrumento al
servicio de las reestructuraciones empresariales

Ramon LOPez FUEHIES .........cceeeveeeeeeieieieieiesiesiesieeieees e eeseneens
A salvaguarda del empleo en tiempos de pandemia: los ERTEs
covid-19

Priscila Martin Vales................cccccevcnconcnnineciniseneseeeens
Trabajador en ERTE y prestacion por desempleo

Miguel Angel Martinez-Gijon Machuca ...............cooecoeeeeeeereeeeee..
El compromiso del mantenimiento del empleo en los ERTEs co-
vid: alcance y problemas juridicos

Carlota M® Ruiz GONZALEZ ..........c.cccoveieiiiiiieieeeeee
La prioridad de permanencia en las reestructuraciones a favor de
colectivos vulnerables: el especial supuesto de trabajadores con
problemas de alcohol y drogas

Alvaro Javier San Martin Rodriguez.................cocoooeeeeeeeeeeeennn.
Plan Mecuida: aplicacion practica y criterios judiciales

Lidia de [a IgleSia AZQ..............c.cccooeeevceneiiciiieieceeeeene
La dimension europea de las politicas activas de empleo y su inci-
dencia en las reestructuraciones empresariales

Juan Carlos Garcia QUIFIONES ...........ccocveeeeevecreciesiesesesessseenens
Las estrategias de empleo juvenil como medidas de creacion y
mantenimiento de empleo. Propuestas de intervencion

Juan LuiS Garcia RiOS ...........ccccueeeeeueeininininiiieiccnieneneseeeeeeee
Coémo anticipar y acompafiar las reestructuraciones empresariales
en la Unién Europea para salvaguardar los empleos en la época
post-Covid

Laura JONita.............ccccocooiviiiiiiiiiiiiiiiiieieieeeeeeee e
La transformacion digital de la empresa en la cuarta revolucion
industrial: aspectos laborales

Djamil Tony Kahale Carrillo ..............c.ccoccevcnccncneiincoincnecne.
La proteccion por desempleo derivada de expedientes de regula-
cion temporal de empleo por covid-19: cuestiones juridicas rele-
vantes

Juan José Rodriguez Bravo de Laguna...................ccccocceevenencnnc.

. La duracidn del contrato de trabajo en el marco de la externaliza-

cion productiva: contratas y subcontratas. A proposito de la senten-
cia del Tribunal Tupremo de 29 de diciembre de 2020
Rosa Rodriguez Martin-Retortillo...............coceeeeceecueveseneneeennnns

11

807

827

847

867

885

903

921

941

959

975

991

1011

1027

1045



CRITERIOS DE SELECCION SUBJETIVA DE LOS
TRABAJADORES AFECTADOS POR UN DESPIDO COLECTIVO

ANA MARIA CASTRO FRANCO
Universidad de Le6n
anacastrofranco7@gmail.com






[. LA PRIORIDAD DE PERMANENCIA DE LOS REPRESENTANTES
DE LOS TRABAJADORES Y SUS LIMITES

La seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo debe
respetar las reglas de prioridad de permanencia. Actualmente, los represen-
tantes de los trabajadores conforman el tnico colectivo protegido por el pri-
vilegio legal de permanencia —expresamente contemplado para los despidos
colectivos— ex art. 51.5 ET. La finalidad eminentemente garantista consiste
en evitar “posibles represalias empresariales por el desempefio de su labor re-
presentativa, por lo que hacen o por lo que potencialmente pudieran hacer en
defensa del interés colectivo de los trabajadores™. Ademads, esta proteccion
permite a los representantes de los trabajadores, de un lado, negociar el despi-
do colectivo con la tranquilidad de no estar afectados, y de otro, asegurar que
aquellos trabajadores, que continiian en la empresa después de proyectarse el
despido colectivo, conservan la proteccion de sus representantes®.

El reconocimiento de la prioridad de los representantes respecto de su
continuacioén en el empleo en caso de reduccion del personal aparece en la
Recomendacion num. 143 de la OIT, sobre la proteccion y facilidades que
deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa, tras-
ladandose al ordenamiento laboral espafiol por medio del art. 68.b) ET. De
manera que, tienen prioridad de permanencia los miembros del comité de
empresa y los delegados de personal en la empresa o centro de trabajo res-
pecto de los demas trabajadores, en los supuestos de suspension o extincion
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién “a salvo de
lo que se disponga en los convenios colectivos”. La antecitada referencia
entrecomillada alude a que los convenios colectivos podran establecer otras
garantias para los representantes que aumenten las establecidas legalmente,
pero en ningun caso podran restringirlas.

Asimismo, y sin perjuicio de incluir otras prioridades de permanencia
en convenio colectivo o acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, esta

! VIVERO SERRANO, J.B.: “La designacion de los trabajadores objeto de despido colec-
tivo”, Aranzadi Social, Vol. 6, num. 7, 2013, pag. 9.
2 SAN 12 junio 2013 (Proc. 143/2013).
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garantia legal también resulta de aplicacion a los delegados sindicales que no
formen parte del comité de empresa, en atencion al art. 10.3 de la Ley Orga-
nica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS), a los delegados de
prevencidn, dada su condicion de representantes de los trabajadores, segtn el
art. 37.1 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), a
los trabajadores designados por el empresario para ocuparse de las tareas de
prevencion y a los miembros del servicio de prevencion en virtud del art. 30
LPRL. En relaciéon con los delegados de prevencion, la garantia les alcanza,
aunque su designacion no haya sido la determinada por el art. 35 LPRL, sino
en virtud de lo acordado en el convenio colectivo, pues la norma permite que
el convenio determine una forma alternativa de designacion siempre y cuan-
do se garantice su eleccion por los trabajadores®.

Examinando brevemente a qué sujetos resulta aplicable la garantia de
prioridad de permanencia cabe destacar las siguientes puntualizaciones: pri-
mero, en los casos en que un convenio colectivo contemple su creacion, los
miembros del comité intercentros seran beneficiarios de dicha garantia, pues
son designados directamente de entre los miembros del comité de centro; se-
gundo, la proteccion alcanzara a los delegados sindicales “legales” (art. 10.1
LOLS), elegidos entre los afiliados en la empresa o centro de trabajo como
representes de las secciones sindicales en empresas o centros con mas de 250
trabajadores; tercero, los Tribunales consideran que la garantia, extendida
también a los trabajadores designados por el empresario ex art. 30 LPRL
para desempeifiar tareas de prevencion, “alcanza a los trabajadores designa-
dos por la empresa y a los trabajadores integrantes del servicio de prevencion
cuando la empresa decida constituirlo, (...) y esos trabajadores gozan de la
misma garantia de prioridad de permanencia que los representantes de los
trabajadores™; en fin, la norma legal guarda silencio sobre la posibilidad de
aplicar la preferencia a los miembros de la comision negociadora nombrada
ad hoc en ausencia de representantes legales de los trabajadores y la mayoria
de la doctrina se ha inclinado por considerar que la garantia no se extiende
a ellos’.

Es preciso insistir en como la garantia de prioridad de permanencia pone
de relieve los distintos intereses en juego en el despido colectivo. De un lado,
el contexto del despido colectivo implica una decision discrecional del em-
presario en atencion al principio de libertad de empresa recogido en el art.
38 CE; por otro lado, deben ponderarse distintos intereses sociales, como
son el derecho al trabajo del art. 35 CE (sin que sea posible efectuar un des-
pido sin justa causa), o el derecho a la libertad sindical ex art. 28.1 CE. En
consecuencia, las reglas de prioridad de permanencia tienen un marcado am-
paro constitucional, en tanto que entroncan con el derecho fundamental a la

3 STSJ Catalufa, 3 febrero 2000 (Rec. 997/2000).

4 STSJ Asturias, 20 diciembre 2013 (Rec. 1868/2013).

5 GONIT SEIN, J.L.: “El nuevo modelo normativo de despido colectivo implantado por la
Ley de reforma laboral de 20127, Documentacion Laboral, nim. 95-96, 2012, pag. 47.
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libertad sindical (art. 28.1) en los supuestos donde estan sindicalizados los
organos representativos. De este modo, la prioridad de permanencia supone
una garantia —que no privilegio—, de la representacion de los trabajadores®.
Si bien la prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores
les protege del despido, ello entrafia un mayor peligro de afectacion para los
trabajadores que no lo son. Opera, por tanto, la llamada “logica de sustitu-
cion”, por la cual los trabajadores que ostentan la garantia de permanencia
quedan excluidos de la seleccion, con el consecuente perjuicio para otros
trabajadores no beneficiados de la misma y que en un principio podrian no
haber estado afectados por el despido colectivo’.

A) Ambito funcional

En referencia a la prioridad de permanencia de los representantes de los
trabajadores en los supuestos de despido colectivo del art. 51 ET cabe sefialar
que la prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores
constituye una limitacion expresa a la facultad empresarial para seleccionar
a los trabajadores afectados por el despido colectivo, lo cual ha determinado
que dicha figura reciba un tratamiento expreso por la doctrina®. De este modo,
la prioridad de permanencia implica conceptualmente la concurrencia de dos
0 mas trabajadores para un mismo puesto de trabajo que subsiste, siendo
inherente a ella la idoneidad profesional para su desempefio, en cuyo caso
se impone la preferencia del representante con un marcado caracter instru-
mental como medio facilitador de sus funciones representativas, no pudiendo
desconectarse de tal finalidad y realidad social a la que sirve.

Dicha garantia tiene caracter “relativo”, por lo que no puede actuar cuan-
do desaparecen todos los puestos de trabajo ante la inexistencia de alternativa
de seleccion. Por tanto, la posibilidad del empresario de seleccionar entre un
trabajador u otro solo mantiene su virtualidad cuando existan varios puestos
de trabajo sobre los que se proyecta el efecto de la causa extintiva’. La exten-
sion del concepto de idoneidad profesional va mas alla del grupo profesional
y, de este modo, la prioridad jugara respecto a dos o mas trabajadores que
desempenan las mismas funciones o bien funciones equivalentes u homogeé-
neas'®, puesto que la empresa no podria aplicar la prioridad de permanencia
cuando los trabajadores realizan funciones completamente diferentes.

® STC 26 noviembre 1996(Recs. 1804/1994 y 483/1995).

7 STS 30 noviembre 2005 (Rec. 1439/2004).

8 TORMOS PEREZ, J.A.: “La garantia de prioridad de permanencia de los representantes
de los trabajadores en el despido colectivo”, Labos, Vol. 1, nim. 3, 2020, pag. 129.

> BLASCO PELLICER, A.A.: La extincion del contrato de trabajo en la reforma laboral de
2012, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013, pag. 81.

10 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Expedientes de regulacion de empleo, Madrid
(Trotta), 1993, pags. 190y 191.
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Por consiguiente, esta garantia puede ejercerse cuando es posible
su efectividad acudiendo a la movilidad de puestos de trabajo, siem-
pre que exista idoneidad del titular del derecho de prioridad de per-
manencia para obtener una ocupacion efectiva mediante el ejerci-
cio de las funciones correspondientes'!. En efecto, la preferencia del
representante de los trabajadores puede implicar la aplicacion de la
movilidad funcional con la necesidad de extinguir (o suspender) el
contrato de otro trabajador para preservar la permanencia del repre-
sentante, pues la garantia opera cuando subsiste un puesto semejante
en el que se desempefien las mismas funciones'?. Entenderlo vinculado a
la idoneidad del trabajador en relacion con las caracteristicas del puesto
de trabajo resulta una exigencia razonable de organizacion de la empresa
que no restringe el nucleo del derecho de prioridad, que es relativo en
esencial’.

La prioridad de permanencia no es un derecho de “ultimidad”'* y, ademas,
se configura como un derecho irrenunciable y de aplicacion directa, “siendo
suficiente, por tanto, ostentar la condicion de representante de los trabajado-
res en el momento en el cual la prioridad deba actuar, la cual no sera en la fe-
cha de la resolucion administrativa, sino en la de aquella en la cual la decision
ha sido adoptada por quien ostenta tal facultad”'. Ahora bien, el empresario
no queda obligado por la garantia de prioridad de permanencia a crear un
nuevo puesto de trabajo adaptado a la categoria profesional del representante
de los trabajadores, ni a adjudicarle funciones diferentes que impliquen la
modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo'®.

A su vez, la proteccion de los derechos fundamentales, en relacion con la
garantia de prioridad de permanencia, obliga a la empresa a justificar en el
expediente de regulacion la concurrencia de razones organizativas o produc-
tivas de entidad que justifiquen la exclusion de aquel derecho!”. De ahi que no
concurra ninguna circunstancia que permita declarar la nulidad de la medida
adoptada cuando no existiendo ningun motivo que pueda implicar la existen-
cia de discriminacion en la eleccion de los trabajadores afectados (incluyendo
a los representantes de los trabajadores), dicha designacion venga motivada
por las necesidades productivas afectadas'®.

En definitiva, existe consenso en la doctrina y jurisprudencia al considerar
que la garantia de prioridad de permanencia no opera con caracter absoluto,

" STS 4 mayo 2004 (Rec. 3687/2001).
12 STSJ Galicia, 9 julio 2012 (Rec. 2021/2012).
13 STS 6 mayo 2003 (Rec. 7034/1998).
4+ ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, Madrid
(Civitas), 2007, pag. 308.

15 POQUET CATALA, R.: “Criterios de seleccién de los trabajadores afectados por despi-
dos colectivos tras la reforma laboral de 2012”, Aranzadi Social, nim.7, 2013, pag. 207.

16 STSJ Asturias, 16 noviembre 2012 (Rec. 2065/2012).

17 SJS Valencia, 2 junio 2020 (Proc. 91/2020).

18 SJS Burgos, 1 junio 2020 (Proc. 95/2020).
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sino relativo. Esto es, que, ante la extincion total de los puestos de trabajo,
o la inexistencia de un puesto con funciones similares no habra lugar a la
aplicacion de la garantia'®. Asi, por ejemplo, no procede aplicar dicha ga-
rantia ante el cierre total de un centro de trabajo en el que presta servicios el
representante de los trabajadores cuando su d&mbito de representacion queda
circunscrito al centro de trabajo en vez de a la empresa®. De igual forma, si
la extincion del contrato de trabajo se extiende a la generalidad de aquellos
sujetos que desempefian igual o analoga actividad en la empresa, la razon de
esta prioridad legal desaparece, sin que pueda ejercitarse frente a aquellos
trabajadores de distinta cualificacion cuya permanencia resulte conveniente
para la subsistencia de aquella®'.

B) Ambito de afectacion

Respecto al ambito de afectacion de dicha garantia, sera la empresa o
centro de trabajo, en funcion del &mbito de representacion del trabajador. La
jurisprudencia considera que la operatividad de la garantia, y por tanto de la
logica de la sustitucion, se produce en un marco que puede ser superior al del
ambito de afectacion de la causa del despido colectivo y conecta con el ambi-
to de la representacion del titular de la garantia. En consecuencia, la prioridad
de permanencia no se limita al ambito parcial de afectacion de la causa, en el
supuesto de incidir la misma en un departamento, centro o unidad productiva,
sino que puede extenderse a toda la empresa.

Ninguna regla establece que la prioridad de permanencia deba quedar
restringida al &mbito de afectacion del despido colectivo y, por esto, la con-
servacion del puesto de trabajo que resulta de la aplicacion de las reglas de
prioridad de permanencia se extiende a la empresa o al centro de trabajo y
éste sera en principio el ambito de afectacion; aunque este binomio —empre-
sa/centro de trabajo— constituye un punto de referencia “a la conexion entre la
garantia y el ambito de la representacion del trabajador, de manera que si éste
se extiende a la empresa dentro de esta debera operar la garantia, mientras
que si se trata del centro de trabajo tendra que limitarse a este”?2. Por tanto, en
el supuesto de hecho en el que la representacion del trabajador esté circuns-
crita a un centro de trabajo, dicha garantia se limita a dicho centro y ello con
independencia del ambito de afectacion de la causa extintiva.

19 VALDES DAL-RE, F.: “La designacion de los trabajadores afectados por despidos eco-
nomicos: el laberinto de la desregulacion”, Relaciones Laborales, nim. 11, 1999, pag. 86.

20 STSJ Asturias, 16 noviembre 2012 (Rec. 2065/2012).

21 STSJ Madrid, 5 abril 2019 (Rec. 1084/2018).

22 STS 30 noviembre 2005 (Rec. 1439/2004).
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C) Ambito temporal

El mandato del representante de los trabajadores debera encontrase en
vigor para que opere la garantia de prioridad de permanencia. Los tribunales
discrepan sobre si la garantia se extiende a los representantes legales elegidos
durante su mandato y durante el afio siguiente a la expiracion de este®, o, si la
prioridad no se extiende mas alla del mandato representativo®. No obstante,
dentro de la variada casuistica que maneja la doctrina judicial cabe extraer
las siguientes aclaraciones: por un lado, los candidatos proclamados, pero no
electos, no son titulares de la garantia, aunque quedan protegidos por el de-
recho a la libertad sindical y las normas antidiscriminatorias®; por otro lado,
la proteccion pierde virtualidad en el momento de expiraciéon del mandato,
pues el trabajador pierde la condicion de representante, a salvo de prevision
convencional al respecto por la cual se reconozca una eventual extension
temporal de la garantia de prioridad de permanencia®; por ultimo, cabe ma-
tizar que transcurrido el periodo de mandato efectivo, el representante de los
trabajadores podra continuar siendo beneficiario de la garantia en tanto conti-
nue en funciones y hasta el momento de celebracion de nuevas elecciones en
virtud de lo dispuesto en el art. 67 ET.

Como logica consecuencia de lo expuesto el momento del procedimiento
de despido colectivo en el que debe apreciarse si el mandato del representante
estd en vigor y, por ende, queda protegido por la garantia, es el momento de
efectuar el despido?’. Por tanto, el mandato del representante de los trabaja-
dores debera estar vigente en el momento de comunicar el despido, pues es
cuando el empresario adopta la decision de despedir, y no al momento en el
que el mismo es efectivo?.

II. LIMITES A LA CAPACIDAD DE SELECCION DEL EMPRESARIO
DIFERENTES A LA PRIORIDAD DE PERMANENCIA

La decision de seleccion de los trabajadores afectados por un despido
colectivo es otra manifestacion mas del poder de direccion del empresario
recogida en el art. 20 ET y, por consiguiente, se encuentra sujeta a limites.
De esta manera, la seleccion de los trabajadores afectados correspondera al
empresario, sin perjuicio de que su decision sea objeto de revision judicial
cuando concurran en ella motivos discriminatorios®, resulte patente la exis-
tencia de fraude de ley o abuso de derecho, o bien, cuando atente contra un

% STSJ Andalucia, 30 marzo 2001 (Rec. 81/2001).

2+ STSJ Castilla y Leén, 19 diciembre 2000 (Rec. 2441/2000).
2 STC 23 diciembre 1981 (Rec. 189/1981).

26 STSJ Madrid, 3 febrero 2017 (Rec. 1006/2016).

27 STS 13 septiembre 1990 (Rec. 1990/7004).

28 STSJ Galicia, 16 julio 2012 (Rec. 1894/2012).

2 STS 19 enero 1998 (Rec. 1460/1997).
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derecho fundamental o incumpla el plan de viabilidad de la empresa®. Sin
perjuicio, no obstante, de la prioridad de permanencia reconocida legalmente
a los representantes de los trabajadores o, de igual modo, de las eventuales
previsiones recogidas por la negociacion colectiva o acuerdo alcanzado en
periodo de consultas. Estos limites a la capacidad empresarial —analizados a
continuacion—, requieren poner la atencion en las circunstancias personales
y familiares de los trabajadores a la hora de seleccionar a aquellos afectados
por el despido colectivo proyectado en la empresa. En definitiva, el Derecho
del Trabajo dedica la mayor parte de sus normas a reconocer derechos de los
trabajadores, que operan légicamente como limites al poder de los empresa-
rios y, es precisamente, el respeto a los mismos lo que determina la regulari-
dad del ejercicio del poder.

a. Prohibicion de discriminacion

Desde una perspectiva constitucional, la ponderacion entre los intereses
sociales, esto es, el derecho al trabajo del art. 35 CE, asi como los derechos
fundamentales incardinados al marco del despido colectivo, en contraposi-
cion a la libertad empresarial del art. 38 CE esbozan un panorama de dificil
solucion®'. Si bien la facultad empresarial esta limitada por los arts. 14 CE y
17.1 ET??, pues la determinacion de los trabajadores afectados por un despido
colectivo no puede vulnerar el principio de no discriminacion —tanto directa,
como indirecta—, dicho precepto entra habitualmente en conflicto con el po-
der de direccion del empresario, ya que la seleccion de los empleados afecta-
dos obedece a motivos discriminatorios en numerosas ocasiones**. Pues bien,
la designacion de los trabajadores perjudicados por un despido colectivo no
puede fundamentarse en alguna de las circunstancias personales o sociales
previstas en dichos preceptos (raza, sexo, religion, opinion, edad, discapa-
cidad, etc.)*. Para ilustrar mejor lo dicho, resulta de interés mencionar los
siguientes supuestos:

I)  Obedece a una causa discriminatoria el proceder por parte del em-
presario a la seleccion para el despido de aquellos trabajadores
afiliados a un determinado sindicato frente a los que no lo estan®,

30 STS 4 mayo 2004 (Rec. 1777/2002).

31 POQUET CATALA, R.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por despi-
dos colectivos tras la reforma laboral de 20127, cit., pags. 193-196.

32 GOERLICH PESSET, J.M.: “Libertad de empresa y extincion del contrato de trabajo”,
en AA.VV. (PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, E., Dir.): Libertad de empresa y relaciones
laborales en Espaiia, Madrid (Instituto de Estudios Econdémicos), 2005, pag. 234.

3 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “La seleccion de los trabajadores afec-
tados por un expediente de regulacion de empleo y su control (I) y (II)”, Relaciones Laborales,
Tomo I, 1989, pag. 5 (version La Ley digital).

34 GINES I FABRELLAS, A.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por un
despido colectivo”, Aranzadi Social, nim.14, 2010, pag. 96.

35 STSJ Cataluiia, 5 de octubre 2011 (Rec. 6244/2011).
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como represalia cuando estos no suscriben el acuerdo’®®, pues in-
discutiblemente constituye una conducta antisindical. Debe estarse
al caso concreto para saber si el empresario sabia de la condicion
de afiliado al sindicato de modo que, cuando quede probado que el
empresario conocia de la afiliacion de los trabajadores afectados por
el despido colectivo al sindicato, ya sea por el descuento de la cuota
sindical, porque el sindicato proporciona un listado a la empresa o
porque fueron candidatos por el sindicato en elecciones, cabe de-
ducir la existencia de discriminacion y vulneracion del derecho a la
libertad sindical®’. Por el contrario, si queda demostrado el descono-
cimiento de la afiliacion de los trabajadores afectados por el despido
no existird discriminacion por esta causa’®.

Otro supuesto interesante viene dado por la discriminacion a causa de
la edad. La Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relati-
va al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, prohibe la discriminacion directa o indirecta
por razén de la edad. A tenor de la Directiva antecitada, la discrimi-
nacion directa existe cuando, una persona, a causa de la edad, recibe
un trato menos favorable que otra en situacion comparable. Asimismo
concurre discriminacion indirecta cuando una “disposicion, criterio o
practica, en apariencia neutra, puede ocasionar un perjuicio a perso-
nas de una edad determinada, con respecto a otras™’.

Sin embargo, el art. 6.1 de la Directiva permite a los Estados miem-
bros justificar diferencias de trato por razén de edad cuando cons-
tituyan un medio necesario y justificado para alcanzar objetivos
legitimos de la politica de empleo, del mercado de trabajo y de la
formacion profesional*. De este modo, la jurisprudencia europea
viene realizando una interpretacion flexible de las limitaciones de
edad maxima en el acceso al empleo al incluir requisitos dirigidos
a salvaguardar los intereses empresariales como es la fuerza fisica
para desempefiar el puesto de trabajo*!.

El analisis de la edad como causa de discriminacién es un tema
complejo puesto que se encuentra en permanente mutacion. Si bien
es cierto que, es mas habitual la discriminacion por razon de edad
madura, en numerosas ocasiones la discriminacion perjudica a los
jovenes, en aspectos como salario, tipo de contratacion o representa-

3¢ STSJ Catalufa, 18 mayo 2007 (Rec. num. 3683/2007).

37 POQUET CATALA, R.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por despi-
dos colectivos tras la reforma laboral de 20127, cit., pag. 194.

3% STSJ Andalucia, 21 febrero 2013 (Rec. 3338/2012).

3% POQUET CATALA, R.: “Seleccion de trabajadores afectados por despido colectivo y
discriminacion por razon de edad”, Temas Laborales, nim.131, 2015, pags. 245 y 246.

40 Siguiendo otra linea, STJUE 22 noviembre 2005 (C-144/04), asunto Mangold, apartado

4 Vid. STJUE 12 enero 2010 (C-229/08), asunto Wolf, apartado 46.
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tividad en puestos de responsabilidad. La discriminaciéon por razén
de edad estd asociada a estereotipos sociales, como son la menor
competitividad o fuerza fisica, en el primer caso, y la falta de expe-
riencia, en el segundo*.

Por otra parte, en el ambito interno, la prohibicion de discrimina-
cion por edad queda comprendida en la clausula general con la que
concluye el art. 14 CE. Mientras, los arts. 4.2 ¢) y 17. 1 ET prohiben
la discriminacion directa o indirecta desfavorable por razéon de la
edad, dejando abierta la posibilidad de una discriminacion favora-
ble. Ademas, la discriminacion encubierta a través de las prejubila-
ciones, sustituyendo mediante puestos de trabajo mas baratos, con
gente mas joven, a los trabajadores de mediana edad que reciben
una compensacion econéomica por su salida prematura del mundo
laboral, pone de manifiesto una regulacion aun débil en este sentido.

IIT) Algo semejante sucede con los despidos discriminatorios por ra-
z6n de la condicion de discapacidad®, o por el hecho de despedir
a mas mujeres que hombres*. Del mismo modo, las trabajadoras
victimas de violencia de género tienen una mayor proteccion en la
normativa laboral, por lo que sorprende que no ostenten mayores
garantias respecto a su posible seleccion como afectadas por un des-
pido colectivo. Actualmente, la inclusion de una trabajadora de este
colectivo entre los afectados por el despido no implica una conducta
discriminatoria, salvo que su inclusidon constituya un supuesto de
discriminacion por razon de género®.

b. Principio de igualdad

El principio de igualdad constituye un limite positivo recogido en el art.
14 CE a la decision empresarial de seleccion de los trabajadores afectados
por un despido colectivo. A nivel internacional, el art. 26 del Convenio niim.
111 de la OIT, de 25 de junio de 1958, relativo a la discriminacion en materia
de empleo y ocupacion, recoge el principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. De este modo, la seleccion de
los trabajadores afectados por un despido colectivo no podra ser arbitraria,
debera ser coherente con los fines buscados, cumpliendo con un concepto de

4 STSJ Cantabria, 28 de marzo 2007 (Rec. 249/2007).

4 STSJ Cataluiia, 10 abril 2007 (Rec. 2489/2007).

#“ RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La conciliacion de la vida laboral y familiar en Cas-
tilla y Leon”, Revista de Investigacion Economica y Social de Castilla y Leon, nim. 7, 2004.
pag. 247.

4 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. I.: “La seleccion de los trabajadores afectados por un
expediente de regulacion de empleo y la prioridad de permanencia de los representantes de los
trabajadores”, Diario La Ley, nim. 7414, 2002, pag. 20 (version La Ley digital).
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igualdad dinamico, en opinion de la doctrina*. La decision empresarial debe-
rd apoyarse, por tanto, en criterios de razonabilidad explicitos para permitir
su control judicial, respetando “el principio de que la amortizacion de puestos
de trabajo se materialice del modo en que ocasione el menor sacrificio de
intereses ajenos posible” 47,

c. Ausencia de fraude de ley y abuso de derecho

La seleccion subjetiva de los trabajadores afectados por un despido colec-
tivo esta sometida a los limites genéricos previstos en el art. 7 RD de 24 de
julio de 1889, por el que se publica el Codigo Civil, referidos a las exigencias
de la buena fe y las prohibiciones de fraude de ley o abuso de derecho. La
determinacion de los trabajadores corresponde en principio al empresario y
su decision sera revisable por los 6rganos judiciales cuando resulte apreciable
fraude de ley, abuso de derecho o cuando la seleccion se realice por motivos
discriminatorios*. Estas limitaciones constituyen un recurso residual para la
jurisprudencia con el objetivo ultimo de prohibir decisiones empresariales
que, de otro modo, quedarian amparadas por el poder de direccion®. Dado
que el fraude es causa legal de impugnacion de la decision empresarial (art.
124.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social), su acreditada existencia podria dar lugar, en principio, a un pronun-
ciamiento en cualquiera de los dos siguientes sentidos: o bien, de decision no
ajustada a derecho, o bien, de decision nula. Resulta contrario a toda logica
que ciertos defectos procedimentales determinen la nulidad de la decision
empresarial y que esta consecuencia, no se produzca cuando la extincion
pretende burlar la estabilidad en el empleo™. Pues bien, la consecuencia del
afirmado fraude de ley es precisamente la nulidad de la decision extintiva.

d. Negociacién colectiva

La decision empresarial puede estar limitada por lo dispuesto en la ne-
gociacidn colectiva o en el periodo de consultas. Primero, en el ambito de la
negociacion de un convenio colectivo podran acordarse criterios de seleccion
aplicables ante la eventualidad de un despido colectivo. Dicha fuente de re-

4% GARCIA MORILLO, J.: Derecho Constitucional, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1994,
pag. 171.

4 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “La seleccién de los trabajadores afec-
tados por un expediente de regulacion de empleo y su control (I) y (II)”, cit., pag. 5 (version La
Ley digital).

% STS 19 enero 1998 (Rec. 1460/1997).

# GUTIERREZ COLOMINAS, D.: “La facultad empresarial de seleccion de trabajadores
afectados por un despido colectivo. Especial consideracion a la prioridad de permanencia de
las personas con discapacidad”, en XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2014, pag. 10.

30 STS 17 febrero 2014 (Recs. 142 y 143/2013).
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gulacién es idonea para la individualizacion de los trabajadores afectados en
caso de reduccion de plantilla o para fijar un sistema de preferencias entre los
trabajadores, ya que los sujetos negociadores tienen una comprension mas
cercana del problema empresarial concreto y de las necesidades del personal
para la viabilidad futura del proyecto empresarial®'. Segundo, el periodo de
consultas permite limitar el poder empresarial en la seleccion de los trabaja-
dores afectados por un proceso de despido colectivo. ex art. 51.2 ET*2,

Dicho lo anterior, el papel que juega la negociacion colectiva para limitar
la decision empresarial todavia no se ha hecho notar. Son pocos los convenios
colectivos que efectivamente prevén criterios de seleccion ante un posible y
futuro despido colectivo, pues la negociacion colectiva no ha aprovechado la
oportunidad de suplir las deficiencias del Estatuto de los Trabajadores ¢ intro-
ducir criterios de seleccion atendiendo a las circunstancias y caracteristicas
personales y familiares de los trabajadores®. No obstante, la negociacion co-
lectiva si es utilizada con mayor acierto en el periodo de consultas como me-
canismo limitativo de la determinacion de los trabajadores afectados incor-
porando habitualmente la antigiiedad o la edad como criterios de seleccion™.

c. Limite formal u objetivo

La jurisprudencia exige para la justificacion del despido la conexion
de funcionalidad entre la medida extintiva y la finalidad que se le asigna.
La seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo estara
condicionada por las causas, que obligaran al empresario a fijar criterios de
designacion razonables y, en consecuencia, se reducira el margen de arbitra-
riedad inherente al poder de direccién empresarial®. La determinacion de los
trabajadores afectados por la extincion depende de la relacion entre la causa
extintiva y los contratos potencialmente afectados por esta’®®. En definitiva,
no sera lo mismo que concurra una causa econdmica o que la invocada por la
empresa sea de caracter técnico, organizativo y/o de produccion.

51 SERRANO GARCIA, I. M*.: El plan social en los despidos colectivos, Valladolid (Lex
Nova), 2002, pag. 371.

52 VALDES DAL-RE, F.: “La designacién de los trabajadores afectados por despidos eco-
némicos: el laberinto de la desregulacion”, cit., pag. 86.

53 POQUET CATALA, R.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por despi-
dos colectivos tras la reforma laboral de 20127, cit., pag. 199.

5% SERRANO GARCIA, J. M*.: El plan social en los despidos colectivos, cit., pag. 373.

53 BLASCO PELLICER, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Valencia (Tirant Lo
Blanch), 2009. pag. 112.

3¢ STS 19 enero 1998 (Rec. 1460/97).
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f. Finalidad de reducir o limitar los costes sociales derivados del
despido

Para que la empresa siga siendo competitiva y se mantenga en el mercado
puede optar por acometer cambios organizativos o estructurales en la misma
a través de ajustes en la plantilla. Ante esta situacion, el disefio de un plan de
acompafiamiento social es clave para resolver de manera ordenada las even-
tuales reestructuraciones en la plantilla. La decisién empresarial debe tener
como finalidad reducir o limitar los costes sociales derivados del despido”’,
pues la facultad del empresario quedara restringida cuando el despido supone
un gran coste social y, ademas, debe ajustarse al plan de recolocacion externa
o0 a las medidas de acompafiamiento social que deben adjuntarse al acuerdo
de despido colectivo ex art. 51.2 ET.

Por un lado, las empresas de cincuenta o mas trabajadores deben adop-
tar un plan de acompafiamiento social; por otro, las empresas de menos de
cincuenta trabajadores negociaran con los representantes de los trabajado-
res posibles medidas para evitar o reducir los efectos del despido colectivo.
Acorde con lo expuesto anteriormente, entre estas medidas se encuentran los
criterios de seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo,
ya que la seleccion tiene como objetivo reducir o limitar los costes sociales
consecuencia del despido. Las circunstancias subjetivas de los trabajadores
afectados por el despido determinan la mayor o menor probabilidad de estos
de reincorporarse en el mercado de trabajo y, por consiguiente, los mayores o
menores costes sociales derivados del despido colectivo™.

g. Control judicial y administrativo

En principio, la valoracion de las circunstancias relativas a la viabilidad
de la empresa corresponde al empleador®, pues exceden, normalmente, el
ambito del control judicial, ya que este es un control de legalidad de los con-
cretos despidos enjuiciados y limitado a juzgar sobre la razonabilidad del
mismo, aplicando el estandar de conducta del buen empresario®. Dicho con-
trol judicial no tiende a convertirse, por tanto, en una valoracion global o
conjunta de la politica de personal de la empresa®. Ahora bien, las dos prin-
cipales vias de impugnacion son, por un lado, la modalidad de impugnacion
colectiva por parte de los representantes de los trabajadores y, por otro, la
modalidad de impugnacion individual por parte del trabajador afectado. La
impugnacion colectiva pretende efectuar un control sobre la legalidad de la

*7 STSJ Madrid, 9 abril 2013 (Rec. 191/2013).
8 SERRANO GARCIA, J. M*.: El plan social en los despidos colectivos, cit., pags. 372y

o

373.
3 STS 27 octubre 2009 (Rec. 5906/07).
% STS 14 junio 1996 (Rec. 3099/95).
STS 15 octubre 2003 (Rec. 1205/03).

N
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fase colectiva del despido, mientras que la impugnacion individual controla
la ejecucion individual de dicho despido colectivo®.

Por otra parte, la determinacion de los trabajadores afectados por el des-
pido colectivo encuentra un Gltimo limite en el control de la autoridad admi-
nistrativa. En virtud del art. 51.2 ET el empresario esta obligado a solicitar
la autorizacion de la autoridad laboral cuando pretenda efectuar un despido,
sin que esta autorizacion quede reducida a un mero control de las razones
alegadas por el empresario para justificar el despido colectivo, sino que debe
velar por los intereses de los trabajadores analizando la adecuacion entre la
causa o causas alegadas por la empresa, el numero de despidos y las medi-
das de acompaiamiento social®®. Es mas, tras la reforma laboral de 2012, la
LRJS sigue manteniendo el proceso de impugnacion oficio en los términos
del art. 148 b) LRIJS a instancias de la autoridad laboral®. Sin embargo, el
control administrativo pierde virtualidad cuando existe un acuerdo entre los
representantes de los trabajadores y la empresa, dado que procedera a dictar
resolucion segtn lo dispuesto en el art. 51.5 ET.

III. CRITERIOS DE SELECCION DE LOS TRABAJADORES
AFECTADOS POR EL DESPIDO COLECTIVO

En el proceso de tramitacion de un despido colectivo el art. 51.2 ET obli-
ga al empresario a determinar los criterios tenidos en cuenta para la determi-
nacion de los trabajadores afectados por el despido. Como norma general, no
se utiliza un Unico criterio de seleccion, sino varios. El ordenamiento juridico
espaflol no fija los criterios concretos de seleccion, tan solo exige que no sean
discriminatorios ni vulneren derechos fundamentales. A este respecto, la ju-
risprudencia y la doctrina han considerado diversas soluciones®:

i.  En primer lugar, un criterio objetivo es el de la adscripcion de los
trabajadores a los puestos de trabajo que resulten amortizados. No
obstante, la objetividad de este criterio puede verse afectada previa
movilizacion de la plantilla, asignando a un trabajador a un puesto
de trabajo especifico para encajarle, o no, en el puesto a amortizar®.

2 TORMOS PEREZ, J.A.: “Impugnacion jurisdiccional del despido colectivo: especial re-
ferencia a los criterios de seleccion”, Lex Social, Vol. 11, nim. 1, 2021, pag. 247.

% OLMEDA FREIRE, G.B.: “Algunos efectos perversos de la intervencion administrativa
en los despidos colectivos. La revision judicial de la seleccion de los trabajadores afectados por
el expediente, una mencion especial”, Actualidad Laboral, Tomo 3, nim. 1, 2000, pags. 757 y
758.

¢ SAEZ LARA, C.: Reestructuraciones empresariales y despidos colectivos, Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2015, pags. 290-293.

% ROQUETA BUJ, R.: La seleccion de los trabajadores afectados por los despidos colec-
tivos, Valencia (Tirant lo Blanch), 2015, pag. 200.

% STSJ Comunidad Valenciana, 4 noviembre 2013 (Proc. 17/2012).
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Ademas, la seleccion debera realizarse dentro de cada categoria o
2
grupo profesional®’.

ii.  En segundo lugar, es valido el criterio de incluir en el despido co-
lectivo a los trabajadores adscritos al centro de trabajo afectado sin
extender el problema a otros centros de trabajo®, sin perjuicio de
que el acuerdo de consultas “podra otorgar al empresario la libertad
para rebasar los centros de trabajo o, por el contrario, restringir la
seleccion al ambito en el que se manifiesta la causa extintiva o se
produce el ajuste de la produccion™®.

iii.  En tercer lugar, el criterio de produccion permite seleccionar a los
trabajadores a razén de una mayor o menor productividad, siendo
su fin mejorar la competitividad de la empresa. Igualmente, pue-
de atenderse al rendimiento y, de este modo, quedaran afectados
los trabajadores cuya capacidad sea menor que la de la mayoria. El
problema viene dado por la medicion de dicha productividad o del
rendimiento, pues constituye una tarea dificil en numerosas ocasio-
nes’. De manera similar, los criterios basados en la polivalencia’,
funcionalidad, adaptacion a los servicios asignados o especializa-
cion de los trabajadores, en principio, tienen caracter objetivo, pues
permiten priorizar a los trabajadores con mayor preparacion y cono-
cimientos.

iv.  En cuarto lugar, la seleccion de los trabajadores afectados por el
despido colectivo segin la menor antigiiedad, pues esta justificado
este criterio desde el punto de vista social interno al imposibilitar
la arbitrariedad empresarial’?. No obstante, son los trabajadores de
mayor antigiiedad los que suponen un mayor coste salarial sin ser
necesariamente los mas cualificados, y, por tanto, este criterio ha
perdido peso a favor del criterio de mayor especializacion, produc-
tividad etc.”.

v.  En quinto lugar y, de manera inversa, el criterio de mayor antigiie-
dad, en la medida en que la seleccion de estos trabajadores con sa-
larios mayores supone un mayor ahorro econdmico para la empresa
—especialmente cuando el empresario alegue causas econéomicas—,

§ VALDES DAL-RE, F.: “La designacion de los trabajadores afectados por despidos eco-
némicos: el laberinto de la desregulacion”, cit., pag. 91.

% STSJ Castilla y Ledn, 4 febrero 2015 (Rec. 41/2015).

% POQUET CATALA, R.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por despi-
dos colectivos tras la reforma laboral de 20127, cit., pag. 197.

7 STS 14 octubre 2014 (Rec. 3054/2013).

"I STSJ Cataluiia, 12 abril 2011,(Rec. 2672/2011).

2 RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER, M.: “La seleccion de los trabajadores afec-
tados por un expediente de regulacion de empleo y su control (I)”, Relaciones Laborales, Tomo
1, 1989. pag. 32.

3 POQUET CATALA, R.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por despi-
dos colectivos tras la reforma laboral de 20127, cit., pag. 198.
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siempre y cuando dichos salarios estén ligados a complementos de
antigliedad.

vi. En sexto lugar, también es valida la utilizacion del criterio de ab-
sentismo’. Asimismo, mencionar que, aunque la aplicacion como
criterio de seleccion de la situacion de baja médica de larga duracion
no es necesariamente discriminatoria, si puede serlo cuando afecte
a trabajadores que sufran enfermedades estigmatizadas o cuando
afecte a trabajadores cuya situacion pueda calificarse de discapaci-
dad, en el sentido de enfermedad que produzca una imposibilidad de
integracion en la vida laboral a largo plazo™.

vii. En séptimo lugar, la edad como criterio de selecciéon no puede vul-
nerar la prohibicion de discriminacion por razén de la edad recogida
—entre otras normas—, en la Directiva 2000/78/CE en los términos
expresados anteriormente en este ensayo.

viii. Por tltimo, el criterio de adhesion voluntaria al despido colectivo no
presenta dudas en cuanto a su objetividad e idoneidad, pues cumple
satisfactoriamente con el principio de reduccion de dafios el hecho
de que se seleccione prioritariamente a quienes manifiesten mayor
predisposicion para salir de la empresa’.

IV. CRITERIOS DE SELECCION EN VIA DE NEGOCIACION
COLECTIVA O ACUERDO EN PERIODO DE CONSULTAS

Como se afirmo anteriormente, existen trabajadores que, por sus circuns-
tancias personales o familiares, son mas vulnerables en el supuesto de quedar
afectados por un despido colectivo, puesto que tales situaciones van a dificul-
tar su reincorporacion al mercado laboral””. Con este fin, el articulo 51.5. del
ET determina la posibilidad de establecer prioridades de permanencia para
otros colectivos distintos a los representantes de los trabajadores, bien por
via de convenio colectivo, o bien mediante acuerdo alcanzado en el periodo
de consultas. Este es el caso de los trabajadores con cargas familiares, disca-
pacitados o mayores de determinada edad.

En relacion a otros posibles colectivos, concretamente, con los trabajado-
res con cargas familiares, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre de 2003, de
proteccion a las familias numerosas dispone en su art. 10.1 que los convenios
colectivos podran incluir medidas para la proteccion de los trabajadores cuya

™ STSJ Castilla y Leon, 20 abril 2010 (Rec. 433/2010).

75 SAN de 11 de noviembre de 2014 (Proc. 251/2014).

¢ SAN 12 junio 2014 (Proc. 79/2014).

7 GINES I FABRELLAS, A.: “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por un
despido colectivo”, cit., pags. 89-92.



610 Ana Maria Castro Franco

familia tenga la consideracion legal de familia numerosa, en particular en
materia de extincion del contrato de trabajo.

Cosa parecida sucede con la posibilidad de que mediante convenio colec-
tivo o acuerdo alcanzado en el periodo de consultas se establezca la prioridad
de permanencia de trabajadores con discapacidad. No obstante, trasladar a las
partes de la negociacion esta cuestion resulta inaceptable, dado que la inte-
gracion y el mantenimiento del empleo de los trabajadores con discapacidad
es un mandato constitucional cuyos destinatarios son los poderes publicos.

Ahondado mas en la problematica, dicha garantia es de caracter eminen-
temente temporal, en el supuesto del convenio colectivo, o su operatividad
no podra extenderse mas alla del momento temporal de la ejecutividad de
la decisiéon extintiva, en el caso de los acuerdos en periodo de consultas.
Ademas, se suma la escasa influencia que la cuota de reserva de puestos de
trabajo destinados a las personas con discapacidad genera respecto a la prio-
ridad de permanencia de estas’. La solucion pasa por establecer la prioridad
de permanencia de los trabajadores con discapacidad como medida de accion
positiva ex arts. 67 y 68 del RDL 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusion social™.

En fin, la negociacion colectiva o acuerdo en periodo de consultas permite
proteger, entre otros casos, a quienes tengan su trabajo suspendido por razo-
nes de maternidad o sean victimas de violencia de género, la conciliacion de
la de vida laboral y familiar y, muy especialmente, merece la pena destacar
la casuistica en torno a las trabajadoras embarazadas. Pues bien, segun el art.
10 de la Directiva 92/85, de 19 de octubre, sobre medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embara-
zada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia, si bien no otorga el
reconocimiento automatico de una prioridad de permanencia, si refuerza la
necesidad de que la razonabilidad y objetividad de la medida resulten justifi-
cadas®. En sintesis, ante un despido colectivo de una trabajadora embarazada
se produce la inversion de la carga de la prueba de modo que es la empresa la
obligada a probar la razonabilidad de la medida extintiva®.

Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea considera que el
despido de la trabajadora embarazada por causas relacionadas con su estado
puede derivar en consecuencias perjudiciales sobre su salud fisica y psiquica.

8 ESTEBAN LEGARRETA, R.: “Relacion laboral ordinaria de las personas con disca-
pacidad” en AA.VV. (ROMERO RODENAS, M.J., Coord.): Trabajo y proteccion social del
discapacitado, Albacete (Bomarzo), 2003, pags. 92 y 93.

" GUTIERREZ COLOMINAS, D.: “La facultad empresarial de seleccion de trabajadores
afectados por un despido colectivo. Especial consideracion a la prioridad de permanencia de
las personas con discapacidad”, en XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2014, pag. 14.

80 STSJ Catalufa, 29 noviembre 2013 (Rec. 2718/2013).

81 STS 14 enero 2015 (Rec. 104/2014).
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Asi, el art. 10.1 de la Directiva 92/85 prohibe el despido de las trabajadoras
durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final
del permiso de maternidad, salvo casos excepcionales no inherentes a su es-
tado®.

Es mas, seglin la interpretacion del Alto Tribunal, los Estados miembros
estan obligados a dispensar a la trabajadora embarazada una proteccion re-
forzada, pues la antecitada Directiva opera una distincion expresa entre la
proteccion contra el despido en si mismo, con caracter preventivo, y la pro-
teccion contra las consecuencias del despido, en concepto de reparacion. La
proteccion que nuestro marco juridico otorga a las trabajadoras embarazadas
no resulta acorde con la Directiva, al no prohibir con caracter preventivo el
despido de trabajadoras embarazadas, limitandose a su control ex post, esto
es, una vez realizado el despido, puede ser declarado nulo®. Por tanto, la re-
incorporacion, abono de salarios de tramitacion y, en su caso, indemnizacion
adicional, como medidas de reparacion ante la nulidad del despido de una
empleada embarazada, no son suficientes para adecuar esa proteccion a los
mandatos comunitarios®.

V. REFLEXION FINAL

Como conclusion a este ensayo se desprende que la seleccion de los traba-
jadores afectados por un despido colectivo esta ampliamente limitada, pues la
normativa juridico-espafiola obliga, indirectamente, al empresario a observar
las circunstancias personales y familiares de los trabajadores; sin embargo,
la introduccidn en el Estatuto de los Trabajadores de criterios de seleccion de
los trabajadores afectados por un despido colectivo, siguiendo los modelos
del estado francés o aleman, supondria el reconocimiento expreso de la exis-
tencia de dichos criterios de seleccidon y permitiria reducir los costes sociales
derivados de un despido colectivo.

82 STJUE 22 febrero 2018 (C-103/2016), asunto Porras Guisado, apartado 66.

8 PERE VIDAL, A.: “Europa cuestiona la proteccion de las trabajadoras embarazadas en
los despidos colectivos”, Actualidad Juridica, nim.939, 2018, pag. 2.

8 NAVARRO CONTRERAS, C.C.: “Despido colectivo y trabajadoras embarazadas: ade-
cuacion de la normativa espafiola a la normativa comunitaria”, Actualidad Juridica, nim.939,
2018, pag. 3.






Como es de sobra conocido, la devastadora irrupcién de la crisis sanitaria
COVID-19 en un contexto de lenta recuperacién econémica ha tenido como
consecuencia una situacioén de crisis global sin precedentes. De ahi que el tema
elegido por la Junta Directiva de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social como denominador comun de su XXXI Congreso anual
y, por ende, de la presente publicacién (en la que se recogen las numerosas
Comunicaciones presentadas al mismo) haya sido el de las reestructuraciones
empresariales.
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