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RESUMEN

La crisis econdmica de la que es protagonista Espafia desde 2008, se convirtid en el
fundamento principal sobre el que construir la Reforma Laboral del 2012, al haber puesto
de relieve la insostenibilidad del modelo laboral espariol.

Presentada como un instrumento para fomentar la empleabilidad de los
trabajadores, la reforma se materializO de manera definitiva y oficial, un 7 de julio
mediante la publicacion en el Boletin Oficial del Estado, de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, afectando entre otros a la
formacion profesional, al trabajo a tiempo parcial, a la suspension del contrato y la
reduccion de la jornada de trabajo, a la negociacion colectiva y los convenios colectivos,
etcétera.

Sin embargo, uno de los ambitos donde mas transcendencia ha presentado es en el
despido colectivo, afectando a la caracterizacion tradicional del mismo, al llevarse a cabo
modificaciones de considerable relevancia tanto en el procedimiento seguir, como en su

justificacion.

Al respecto, han surgido diversidad de criticas y dualidad de posiciones en la
esfera social y politica, instaurandose las principales polémicas en los diversos Tribunales

de Justicia que conforman nuestro poder judicial.

PALABRAS CLAVE: Reforma laboral, despido colectivo, elementos, causas.



ABSTRACT

The economic crisis is leading Spain since 2008, it was the main reason that led to
the labour reform of 2012, after uncovering the unsustainability of the Spanish labour
model.

Presented as an instrument to promote employment, the reform came into effect
definitively and officially, on July 7 after its publication in the Law Official Gazette,
3/2012, of 6 July, about urgent measures to reform labor market, affecting among other
things, to labour training, part- time work, contract stoppage and reduction of the workday
time, collective bargaining and collective bargaining and collective bargaining agreements

as well.

However, in one of the areas where the reform has presented more significance is
collective redundancies, affecting the traditional model as transcendent and substantial
changes were implemented affecting both to the justification as well as to its procedure.

In regards of the above, a diversity of critics and points of view have arisen as
well as dual positions in the political and social spheres; and largest controversies setting

up in the several courts of law that constitute our legal system-.

KEYWORDS: Labour reform, collective redundancy, elements, causes.



OBJETO DEL TRABAJO

La calificacion de un despido por causas objetivas como colectivo en lugar de
individual, lleva consigo una serie de diferencias significativas sobre todo para los

trabajadores, al traducirse éstas en una mayor proteccion para los mismos.

Entre ellas, principalmente se encuentra el periodo de consultas o de negociacion
caracteristico de los procedimientos de despido colectivo, en contraposicion con el plazo
de preaviso propio de la vertiente individual. Ademas, las obligaciones de informacién y
documentacion se presentan mucho més detalladas y estrictas, debido a que su &mbito de

afectacion es superior al individual.

El despido colectivo, a diferencia del individual, también cuenta con una serie de
medidas sociales de acompafiamiento como son el Plan de recolocacion externa, en las
empresas que lleven a cabo un despido colectivo que afecte a mas de cincuenta
trabajadores y no se encuentren sometidas a un procedimiento concursal, y la aportacion
economica al Tesoro Publico, para los casos en los que trabajadores de cincuenta afios o

mas se vean afectados.

Por ultimo, y en virtud del articulo 7.e) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, el
despido colectivo por causas objetivas y en este caso, al igual que el individual, cuenta con

un tratamiento fiscal diferente al resto de despidos.

Sin embargo en la practica, no siempre es facil fijar la frontera entre ambos tipos,
surgiendo problemas en relacion con alguno de los tres elementos constitutivos, o con
varios de ellos como veremos a lo largo del desarrollo del trabajo. Como consecuencia de

ellos, los objetivos que persigue el presente trabajo son los siguientes:

— Echar la vista atras en la historia para conocer cuéles han sido las normativas
laborales, asi como las novedades y modificaciones introducidas en ellas, que nos
han conducido a la regulacion actual del despido colectivo.

— Conocer las normas constitutivas de la ultima reforma laboral, asi como los
motivos que la han impulsado y las principales modificaciones introducidas por la

misma en el campo que nos interesa.



Analizar el concepto de despido colectivo a partir del estudio de sus tres elementos
esenciales.

Conocer las piezas clave que configuran los distintos elementos que conforman el
despido colectivo, entrando a examinar en cada una de ellos las discrepancias
surgidas, tanto en el &mbito nacional como comunitario.

Emplear como medio de resolucién de las posibles discrepancias sentencias de
algunos de los tribunales de justicia nacionales, como son el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, y Tribunales Superiores
de Justicia de la mayoria de CCAA.

Realizar un estudio comparativo de las causas econdmicas en relacion con la
regulacion que se las ha dado en los diferentes cuerpos normativos, haciendo
hincapié en los requisitos relacionados con las mismas que han ido
desapareciendo, asi como los que se han ido introduciendo.

Estudiar cada uno de los supuestos constitutivos de las causas economicas,
sirviendome de resoluciones judiciales que muestren situaciones reales donde éstos
concurran para un mejor analisis de los mismos.

Comprobar cual ha sido el alcance real de las modificaciones llevadas a cabo en
este tipo de causas por la ultima reforma laboral, examinando consecuencias y
repercusiones desde el punto de vista no solo tedrico sino también practico.
Delimitar el concepto de las causas restantes, es decir, técnicas, organizativas y de
produccién, ademas de los supuestos constitutivos de cada una de ellas,
sirviéndome una vez mas de supuestos reales plasmados en sentencias para ello.
Analizar cuales son los diferentes pasos a seguir por los jueces de lo social, para
llevar a cabo un adecuado y legitimo control judicial de los despidos colectivos
efectuados con posterioridad a la reforma laboral.

Plasmar graficamente la evolucion experimentada por el despido colectivo, para
poder ver de qué manera han influido alguno de los sucesos mas afectantes al

mismo, como la crisis econdmica o la reforma laboral de 2012.



METODOLOGIA

Por lo que se refiere a los pasos llevados a cabo para la realizacion del presente
trabajo, en primer lugar me parece procedente explicar la eleccion del tema. Desde hace
un par de afios me interesé por aquellos elementos que permiten calificar un despido
llevado a cabo por causas objetivas, como individual o colectivo, por haber vivido un
supuesto controvertido en el &mbito familiar. Ese interés continu6 en el tiempo, al tener
lugar distintas acciones judiciales entorno al supuesto comentado, por lo que me parecio
adecuado profundizar ain méas y plasmar todo ello en la oportunidad que nos ofrece el
Trabajo de Fin de Grado.

Una vez elegido el tema, y con la asignacién del tutor, en primer lugar comencé
por la lectura de varios articulos relacionados con la reforma laboral llevada a cabo en
2012, para poder elegir los aspectos afectantes al despido colectivo que mas me
interesaban y poder ponerlos en contraposicion con la regulacion llevada a cabo por
normativas anteriores; en este sentido, mi interés recay0 sobre las causas y mas en
concreto sobre las econdmicas. Por lo que se refiere a los elementos, a pesar de no ser una
de las materias sobre las que ha recaido la ultima reforma, me parece una pieza

fundamental del despido colectivo.

Fijados ya los contenidos que iban a estar presentes en mi trabajo, comencé con la
busqueda, recopilacion y lectura de monografias idoneas facilitadas por el area de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad, articulos publicados en diferentes
revistas mediante el portal bibliografico Dialnet, asi como Aranzadi y articulos relevantes

extraidos de Internet.

Todos ellos me han ayudado no sélo a sentar las bases y contenidos especificos de
cada uno de los apartados de este trabajo, sino a conocer cuales han sido las principales
resoluciones judiciales encargadas de resolver los mayores debates planteados entorno a

cada uno de los elementos, y principalmente en el numérico y en el causal.

Por lo que se refiere al trabajo con las sentencias, una vez conocidas cual eran las
mas destacables, la metodologia ha consistido en su busqueda a través de Aranzadi Digital
(el nuevo Servicio Juridico en linea de la Editorial Aranzadi, sustitutivo de Westlaw),
procediendo posteriormente a su lectura, haciendo especial hincapié en los hechos, asi

como en los fundamentos juridicos encargados de resolver la cuestién controvertida que



fuera de interés en cada caso, ya que en muchas ocasiones, el fallo de la misma no se
correspondia con lo resuelto en ellos. Ademas, tanto la busqueda por “voces”, como la
opcion “sentencias a favor” presente en cada una de las resoluciones, me han permitido
conocer otros veredictos no hallados en las diferentes monografias y articulos, pudiendo

conocer supuestos y argumentos distintos.

Con todo ello comencé a redactar el presente trabajo, desarrollando punto por
punto e incidiendo en aquellos que requerian mas atencion, tratando de abandonar en
ocasiones un mero punto de vista tedrico, por uno practico a través de casos reales
plasmados judicialmente para intentar lograr asi una asimilacién mas facil, dinamica y

amena del tema tratado.

Una vez finalizado todo este proceso y con un primer borrador del trabajo, el tutor
procedio a la correccion del mismo de una manera muy completa y eficaz, detectando
tanto errores formales como en la estructura de los apartados del trabajo, y completando

algunas partes.

Finalmente, también asisti el curso organizado por la Universidad “Trabajo Fin de
Grado: como buscar la informacién que necesitas”, para conocer los principales recursos
electronicos y fuentes de informacion de caracter general para la elaboracion del TFG, asi
como su correcto uso y manejo. Las principales fuentes a conocer fueron: Google
Académico, Dialnet, BULERIA, Teseo, Catalogo bibliografico ULE y WorldCat Local.
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|. INTRODUCCION AL DESPIDO COLECTIVO

1. Evolucidon del Despido Colectivo hasta el Real Decreto-L ey
3/2012 v la Ley 3/2012

En el ordenamiento juridico espafiol, el despido colectivo se ha caracterizado desde
su origen por su regulacién mediante autorizacion administrativa, entendida como garantia

de los derechos de los trabajadores.

No obstante, la legislacion laboral ha sido reformada en numerosas ocasiones
durante las ultimas décadas, experimentando modificaciones tanto en sus aspectos

formales como de fondo.

1.1. LA REGULACION DEL DESPIDO DURANTE LA 11 REPUBLICA

El primer antecedente relativo a la extincion de contratos de trabajo motivados por
crisis en el trabajo o en la empresa, es decir, por causa econdémica o productiva se localiza
en la Ley de Contrato de Trabajo de 21 de Noviembre de 1931 (en adelante LCT) la
cual, “marca un hito formidable en la evolucién de la extincién del contrato de trabajo al
eliminar con caracter general el desistimiento ordinario o ad nutum® empresarial, tipico
hasta ese momento, contemplandose Unicamente el despido como desistimiento ad
causam® o extraordinario. Se instaura por tanto, un sistema de despido causal,
anticipandose ademas a lo que muchos afios después se recogera en otros ordenamientos

juridicos de nuestro entorno™.

Con posterioridad, encontramos la Ley de 27 de Noviembre de 1931, sobre
creacion y organizacion de los Jurados Mixtos Profesionales. Dado que en el listado de
causas y formas de extincion de los contratos de trabajo que ofrecia el articulo 89 de la
LCT no contemplaba como causa extintiva especifica la crisis o cese de actividad de la
empresa por razones econémicas, la Ley de Jurados Mixtos lleva a cabo una referencia
mas concreta con relacion al tema, al prever en su articulo 46 “la posibilidad de que el

despido del trabajador se haga por causas independientes de su voluntad y recoge

! Larevocacion “ad nutum” es la que puede pronunciar en cualquier momento la decision soberana de
una sola persona o del organismo habilitado para ello.

? La revocacién “ad causam” es aquella que solamente tendra valor y sera efectiva si estd amparada en
justa causa (causa y forma).

> MURCIA CLAVERIA, Ana. El despido en Espafia: una perspectiva histérica. Granada: Comares,
2014. 978-84-9045-232-5. P4g.: 25.
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expresamente a titulo ejemplificativo los supuestos de crisis de trabajo y cesacion de la

industria o profesion™.

En ultimo lugar, otra normativa correspondiente a la mencionada época es el
Decreto de 29 de Agosto de 1935, el cual, con relacion a los Jurados Mixtos, regula su
intervencion en los supuestos de crisis empresarial, otorgandoles la facultad de emitir un
dictamen sobre la posibilidad de evitar el despido mediante diferentes medidas. De esta
manera, el empleador o la empresa solamente podia proceder al despido en su condicién
como autorizada, cuando el Jurado Mixto considerase que era imposible evitarlo. Por lo
tanto, encontramos aqui, una figura semejante a la Autoridad Laboral como autorizadora

de los despidos colectivos.

1.2. LA REGULACION DEL DESPIDO COLECTIVO DURANTE LA EPOCA
FRANQUISTA

Inmersos en la época franquista, como primera referencia es necesario citar la Ley
de Contrato de Trabajo, de 26 de Enero de 1944, y el Decreto de 26 de Enero de
1944. Mientras que en la Ley se desarrollaba de manera méas especifica el supuesto de
despido instaurado con la Ley de 27 de Noviembre de 1931, al establecer como causa de
despido en su articulo 16, la cesacion de la industria, comercio, profesion o servicio,
fundadas siempre en supuestos de crisis empresarial, en el Decreto de ese mismo afio se
implanta e intensifica la intervencion administrativa en el proceso de despido, ya prevista

en la legislacion republicana.

La nota esencial de dicha intervencion la encontramos en el denominado
“expediente de crisis”, antecesor de nuestro “expediente de regulacion de empleo”. De
esta manera, se exigia la previa autorizacién administrativa del 6rgano competente, que en
esa época correspondia otorgarla a la Delegacion de Trabajo de la provincia donde se

localizara la empresa, o0 a la Direccién General de Trabajo.

Tras veintiocho afios de vigencia del Decreto de 1994 y toda su normativa
complementaria, entré en vigor el Decreto 3092/1972 sobre Politica de Empleo. En

cuanto a la causa que fundamenta la aparicion de dicha normativa y de la consiguiente

* FERNANDEZ VILLAZON, Luis Antonio. Evolucion histérica de la exigencia de autorizacion
administrativa en los despidos colectivos. En: José Luis, MONEREO PEREZ. La reforma del mercado de
trabajo y de la seguridad y salud laboral. Granada: Universidad de Granada, 1996, pags.: 469-480. 84-338-
2154-7.

14



derogacion de su precedente, la encontramos en la modificacidon del contexto econdémico y
social en los afios setenta y sesenta. “Las empresas necesitan renovar sus obsoletos medios
de produccion, dando entrada a las nuevas tecnologias, siendo este momento el origen de
una ya tradicional reivindicacién empresarial: una legislacion laboral mas flexible como
condicion para poder seguir garantizando puestos de trabajo, y en particular, los elevados

niveles de empleo estable alcanzados durante este periodo historico™”.

La razon por la cual esta norma destaca, se refleja en la leve aparicion de la
representacion de los trabajadores en el expediente visto en el punto anterior, es decir, en
el expediente de crisis. Concretamente, dicha aparicién se concreta en la legitimacion que
se les otorga para poder solicitar la iniciacion del expediente, mediante la organizacién
sindical o por los propios 6rganos administrativos que debian autorizar el despido.

“Tales 6rganos eran las Delegaciones de Trabajo, aunque la Delegacion General de
Trabajo tenia la facultad de recabar para si la competencia si el expediente podia afectar a
mas de 100 trabajadores, se trataba de una empresa de ambito nacional o la medida tenia
especial trascendencia social. La Direccion General de Empleo sélo tenia prevista su
intervencidn para emitir en determinados casos un informe sobre la solicitud a peticion del

organo competente”s.

1.3. LA REGULACION DURANTE LA TRANSICION POLITICA

Por lo que se refiere a la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, en
primer lugar recoge en su articulo 18.1, el supuesto de extincion de las relaciones de
trabajo ““fundadas en causas tecnoldgicas o econdmicas, asi como las modificaciones
sustanciales de su contenido, las cuales requeriran la previa autorizacion del Ministerio de
Trabajo, precedida del tramite legal que proceda, en el que se recabara siempre el informe
previo de la Organizacion Sindical y del Jurado de Empresa o de los Enlaces sindicales
cuando no exista Jurado”, recuperandose asi, la intervencién de los representantes de los
trabajadores, al posibilitar a éstos la redaccion de un informe previo a la resolucién

administrativa.

> MURCIA CLAVERIA, Ana. El despido en Espafia: una perspectiva histérica. Granada: Comares,
2014. 978-84-9045-232-5. P4gs.: 117-118.

® FERNANDEZ VILLAZON, Luis Antonio. Evolucién histérica de la exigencia de autorizacion
administrativa en los despidos colectivos. En: José Luis, MONEREO PEREZ. La reforma del mercado de
trabajo y de la seguridad y salud laboral. Granada: Universidad de Granada, 1996, pags.: 469-480. 84-338-
2154-7. Pag.: 478.
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En segundo lugar, en ese mismo articulo, se recoge la posibilidad de que la
empresa formule una propuesta de indemnizacion superior al maximo previsto legalmente,

siendo necesaria su autorizacion por la autoridad laboral en todos los casos.

Un afio después localizamos el Real Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo
17/1977, de 4 de Marzo, donde destaca la introduccion por primera vez, de la causa
econdmica como causa especifica para el despido individual. Sin embargo, en relacién con
la materia que nos ocupa, tiene gran importancia el otorgamiento de plena validez al pacto
celebrado entre el empresario y los trabajadores afectados, de manera que “la suspension y
extincion de las relaciones de trabajo fundadas en causas tecnoldgicas y econdémicas
podran tener lugar por pacto entre empresario y trabajadores afectados, que habra de
ponerse en conocimiento de la autoridad laboral, quien podra sin méas tramite autorizar la
suspension o reduccion pretendida, o bien determinar que se siga el procedimiento

reglamentariamente establecido”, tal y como enuncia su articulo 45.3.

A su vez, llama la atencién la fijacion en su articulo 40, de una serie de requisitos
desde el punto de vista formal, a cumplir en la adopcion del acuerdo de despido. Entre
ellos, destaca la imposicion de comunicacién por escrito al trabajador del despido, la
puesta a disposicion del trabajador de la indemnizacién debiendo ser simultanea a la
comunicacion escrita, y la concesion de un plazo de preaviso a computar desde la entrega

de la comunicacién escrita.

Este Real Decreto-Ley, y concretamente el Titulo V relativo al despido, fue
derogado por el apartado 15 de la disposicion final tercera de la Ley 8/1980, de 10 de

marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

1.4. LA REGULACION DEL DESPIDO EN LA ETAPA CONSTITUCIONAL

En la época que nos conduce hasta el presente, se encuentra ubicada la Ley
8/1980, de 10 de Marzo, del Estatuto de los Trabajadores, tratindose de la norma
fundamental reguladora de las relaciones laborales y de los derechos y deberes principales

de los trabajadores a partir de la Constitucién de 1978.

En cuanto a la necesidad de autorizacion por parte de la autoridad laboral
competente, en los casos de extincion de la relacion laboral por motivos econémicos o

tecnologicos, sigue en vigor: “la extincion de las relaciones de trabajo fundada en causas
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econdmicas o en motivos tecnoldgicos debera ser autorizada por la autoridad competente a

peticion del empresario interesado” (articulo 51.2).

Por lo que se refiere al procedimiento para ejecutar las extinciones, en el articulo
51.3 se establece un periodo de discusion y consulta con los representantes de los
trabajadores, con una duracién correspondiente a 30 dias naturales, no tratandose el

mismo de una opcidn, sino de una obligacion para el empresario.

Ademas, destaca el informe de un censor jurado de cuentas, como una de las
documentaciones justificativas para poder obtener autorizacion para la extincién de los
contratos en aquellos casos en los que no se llegue a un acuerdo. No obstante, cabe la
siguiente excepcion: “el informe del censor no seré preceptivo en las empresas de menos
de cincuenta trabajadores ni en los supuestos en que el expediente estuviera motivado por

causas tecnoldgicas o fuerza mayor” (articulo 51.5).

Por ultimo, resaltar la limitacion de facultades de la autoridad laboral, en aquellos
casos en los que apreciase de oficio, 0 a instancia de parte, dolo, coaccion o abuso de
derecho en la conclusidn de acuerdo entre las partes. En estos casos, por via del articulo
55.5, la Ley obligaba a la autoridad laboral a ponerlo en conocimiento de la autoridad
judicial a efectos de su nulidad, no pudiendo proceder a la misma de manera autonoma e

independiente.

Como normativa posterior, encontramos la Ley 11/1994, de 19 de Mayo, por la
gue 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. Por lo que se refiere a los despidos colectivos, la presente
ley destaca por la eliminacién de la aprobacién por la autoridad laboral, en aquellos
despidos que no alcanzasen los limites numéricos establecidos por la misma en el primer
apartado del articulo relativo al despido colectivo. Por lo tanto, la autorizacidén
administrativa queda reservada solamente para aquellos despidos calificados como

colectivos segun el apartado primero del articulo 51, es decir, los que afecten al menos a:

— “Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.
— EI 10 por 100 del numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

— Treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores”.
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Otra nota a tener en cuenta, es la “adicion de las causas organizativas Yy de
produccion a las causas de despido objetivo econdmicas, tecnologicas, y de fuerza
mayor”’, junto a la especificacién de las mismas, realizada con la finalidad de determinar
cuando se entiende que concurren las causas de caracter econémico, técnico, organizativo
y de produccion. De esta manera, la ley establece que “se entendera que concurren las
causas a que se refiere el presente articulo cuando la adopcion de las medidas propuestas
contribuya, si las aducidas son econdmicas, a superar una situacion econémica negativa de
la empresa o0, si son técnicas, organizativas o de produccién, a garantizar la viabilidad
futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion

de los recursos”.

Desde el punto de vista formal, contindtan como requisitos ineludibles la
comunicacion escrita, no solo a la autoridad laboral, sino también a los representantes
legales de los trabajadores; asi como toda la documentacion necesaria para acreditar las
causas motivadoras del expediente y la justificacion de las medidas a adoptar.

Por lo que se refiere al Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se trata
de la norma basica en las relaciones de trabajo, la cual “era y sigue siendo un auténtico
‘enclave normativo’ por el que circulan buena parte de las disposiciones legales que
configuran nuestro Derecho del Trabajo, una obligada ‘interseccion’ respecto al resto de
disposiciones relevantes en este ambito juridico”®. La version inicial del ET, refundié en
un solo texto todas las normas precedentes, en especial el tenor de la reforma del afio
1994, habiendo sufrido numerosas modificaciones desde su promulgacion en el afio 1995

hasta el momento actual como se va a analizar en las paginas posteriores.

Dentro de la etapa constitucional, en cuarto lugar se presenta el Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
de regulaciéon de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados
colectivos. Su importancia radica en su finalidad “tanto de actualizar el procedimiento

administrativo de regulacion de empleo a las reales circunstancias existentes en el

" GOMEZ LOPEZ, Sandalio; CONTRERAS, Ignacio y GRACIA, Maria Dolores. Las reformas
laborales en Espafia y su impacto real en el mercado de trabajo en el periodo 1985-2008
(http://www.iese.edu/es/files/Reformasl aborales.pdf) [Fecha de consulta: 03-07-2015].

® DEL REY GUANTER, Salvador. Prélogo: Apologia Introductoria de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. En: DEL REY GUANTER, Salvador. Estatuto de los Trabajadores: comentado y con
jurisprudencia. 12 Edicion. Las Rozas: LA LEY, 2005, pags. 17-30. ISBN: 84-9725-568-2. Pag.:19.
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momento presente, como de establecer una ordenacion expresiva de los distintos
supuestos que pueden darse en el desenvolvimiento ordinario de las relaciones laborales, y
que encuentran su cauce en el anteriormente aludido procedimiento de regulacion de
empleo. De esta forma, se deslindan los supuestos de extincion colectiva de relaciones de
trabajo, de los de suspension de las mismas, que a su vez no requieren el carécter de

colectivas™®.

En resumen, sus principales notas son las siguientes:

— Determina cual serd la autoridad con competencia para emitir la autorizacion por la
que se extingan las relaciones de trabajo fundadas en causas econdmicas,
organizativas, técnicas, de produccion y existencia de fuerza mayor diferenciando

esencialmente tres supuestos:

o Cuando la medida no afecte a mas de 200 trabajadores: sera competente el
Director Provincial de Trabajo, Seguridad Social y Asuntos Sociales,
dentro del ambito de su provincia.

o Cuando la empresa tuviera varios centros de trabajado afectados por el
expediente en distintas provincias y ubicados en una CCAA, o cuando
afecte a centros de trabajo radicados en dos 0 mas CCAA: sera competente
la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social.

o Cuando pueda afectar a mas de 200 trabajadores, o la medida tenga una
trascendencia social especial: sera competente la Direccion General de

Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social

En este apartado es importante sefialar que donde la normativa lleva a cabo la
innovacion no es en el ambito de la Administracion General del Estado, sino en el
de las Comunidades Autonomas “adaptandolo al desarrollo del modelo de Estado
autonomico disefilado constitucionalmente y a la sucesiva asuncién de las

competencias interventoras administrativas de regulacion de empleo por parte de

° Exposicion de motivos del Real Decreto 43/1996, cuarto parrafo.
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las CCAA, pues se trata de una competencia de ejecucion en el sentido del articulo
149.1.7 dela CE",

Establece el contenido minimo de la solicitud de iniciacion.

Mantiene la exigencia de autorizacion administrativa y el periodo de consultas con
participacion de los representantes de los trabajadores. En caso de incumplimiento
se impone la nulidad de la decision empresarial.

Describe un procedimiento estructurado principalmente en tres secciones: la
iniciacion del procedimiento, con intervencion de la empresa, de los trabajadores
por mediacion de sus representantes y de la autoridad laboral; la ordenacion del
procedimiento caracterizado por una intervencion puramente administrativa; y la
finalizacion del procedimiento pudiendo existir en este momento, acuerdo,

desacuerdo o una declaracion de improcedencia del procedimiento.

En el afio 2010, son dos los cuerpos normativos promulgados: el Real Decreto-

Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de

trabajo y la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma

del mercado de trabajo.

Analizadas en conjunto, introducen cambios vitales en el regimen del despido

colectivo:

En primer lugar, se amplian las causas de despido colectivo, redefiniéndolas. “Por
razones economicas se entiende no solo la existencia en la empresa de pérdidas
actuales sino también pérdidas previstas o la disminucidn persistente de su nivel de
ingresos. Por razones técnicas se entenderd cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion. Las razones
organizativas se ligan a la existencia de cambios, entre otros, en el &mbito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal. Y finalmente, por razones productivas
se entendera cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los

productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado™".

' MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ AVILES, José Antonio. El Despido Colectivo en el
Derecho Espafiol. Pamplona: Aranzadi, 1997. ISBN: 8481935999. P4g.: 213.

1 CONDE RUIZ, José Ignacio; FELGUEROSO FERNANDEZ, Florentino y GARCIA PEREZ, José
Ignacio. La reforma laboral de 2010: una primera evaluacion y propuesta de mejora. Revista de economia
aplicada. 2011, Vol. 19, N °57, pags. 147-182. ISSN: 1133-455X. P4gs.:152-153.
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— En segundo lugar, se sigue exigiendo que la empresa acredite la concurrencia de
las causas en las que funde la extincion de la relacion laboral, aunque dicha
justificacion ya no debe realizarse “minimamente”.

— El supuesto de nulidad de la decision empresarial, debido al incumplimiento de los
requisitos formales impuestos, se convierte en un supuesto de improcedencia e
incluso no determinaria dicha improcedencia la no concesion del preaviso o el
error excusable en el célculo de la indemnizacion.

— Se contempla la implantacién de la conocida “comisién ad hoc” en los supuestos
en los que no exista representacion legal de los trabajadores pudiendo éstos atribuir
representacion para la negociacion del acuerdo a la mencionada comision. Esta
institucién puede definirse como un “nuevo sujeto colectivo, improvisado, de
caracter oportunista o eventual, destinado a viabilizar acuerdos modificatorios, ya
sea en el contexto del art. 41 ET, o aun de las maniobras que exigen autorizacion
administrativa... destinada a suplir la ausencia de representantes legales en la
empresa llegado el momento de adoptar una medida de ajuste parcial”lz.

— Finalmente, se acorta la duracién de los supuestos en los que el periodo de
consultas concluya sin acuerdo, puesto que el plazo con el que cuenta la autoridad
laboral para dictar resolucion estimando o desestimando la solicitud empresarial,
pasa de 15 dias naturales desde la comunicacion a la autoridad laboral de la

conclusion del periodo de consultas, a 7 dias naturales.

En conclusion, lo que pretende principalmente la reforma de 2010 es “intentar
perfilar de manera legal las causas de despido colectivo de la manera muy precisa, con el
objetivo de constrefiir en todo lo posible la interpretacion restrictiva que los tribunales han
dado a las causas, tendiendo a considerar improcedentes con excesiva facilidad despidos
colectivos en los que no se acreditaba con radical exactitud la causa economica arguida.
Existia, en definitiva, una cierta reticencia jurisprudencial a declarar la procedencia del

) . . 13
despido colectivo por causas econdémicas™ ".

> SEGALES FIDALGO, Jaime. La reforma laboral del 2010. Pertsonak eta Antolakunde Publikoak
Kudeatzeko Euskal Aldizkaria=Revista Vasca de Gestidn de Personas y Organizaciones Publicas. 2011,
N°1, pags. 83-96. ISSN: 2173-6405. P4g. 88.

 ARIAS DOMINGUEZ, Angel. Tres afios de reforma del despido colectivo: ¢ha conseguido su
proposito el legislador? Madrid: Dykinson, 2014. ISBN: 978-84-9031-968-0. P4g.: 58.
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2. La Reforma Laboral del 2012

2.1. NORMAS CONSTITUTIVAS DE LA REFORMA

El primer punto a resaltar de la conocida reforma laboral del 2012, es que no esté
constituida por una Gnica norma legal. Las modificaciones relativas a la legislacién laboral
acaecidas en el afio 2012, se llevaron a cabo en primer lugar mediante un Real Decreto-
Ley, que posteriormente se convirtié en Ley.

Concretamente estamos hablando del Real Decreto-Ley de 3/2012, de 10 de
febrero, el cual entrd en vigor el 12 de febrero, transformandose posteriormente en la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, cuya
entrada en vigor tuvo lugar el 8 de julio.

Al margen de estas dos normas, también se presentan como piezas claves a tener
en cuenta en la reforma laboral del 2012, tanto el Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre, como el Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre.

El primero de ellos tiene gran importancia en la materia de estudio, es decir, en el
despido colectivo, ya que a través de él se aprueba el Reglamento de los procedimientos

de despido colectivo y de suspension de contratos y de reduccion de la jornada.

El segundo, por el contrario, no se centra en el aspecto procedimental sino en las
aportaciones econdmicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos

colectivos, los cuales, afecten a empleados de cincuenta afios 0 mas.

Finalmente, mencionar el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. Este
altimo “aunque de manera directa no afecta a los preceptos que disciplinan la extincion del
contrato de trabajo, afecta a la proteccion que garantiza el FOGASA respecto de las
indemnizaciones a favor de los trabajadores, en determinados supuestos extintivos, ante la
insolvencia empresarial, asi como a la cuantia, que en concepto de salarios de tramitacion,
debe responder el Estado cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se
dictase habiendo transcurrido mas de noventa dias habiles desde la fecha en que se

present6 la demanda™.

** BLASCO PELLICER, Angel. La extincién del contrato de trabajo en la Reforma Laboral de 2012.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. 978-84-9033-642-7. P4g.: 11.
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Es de gran importancia destacar que, tal y como indica la disposicién adicional
décima contenida en el Real Decreto-Ley 3/2012 antes mencionado, éste tiene un caracter
irretroactivo. Por lo tanto, los expedientes que estuvieran “en tramitacion” a fecha 12 de

febrero de 2012 se deben regir por las normas anteriores.

En este sentido, es importante aclarar lo siguiente: “expedientes de regulacion de
empleo en tramitacion, lo son tanto los iniciados y no resueltos por la Autoridad laboral,
como los resueltos y con vigencia en su aplicacion en la fecha de entrada en vigor de este
real decreto ley. En ambos casos, regira la normativa anterior, ya sea la vigente en el
momento de su inicio o la vigente en el momento en que se dictd la resolucion del

expediente”™™.

2.2. JUSTIFICACION DE LA REFORMA LABORAL

En cuanto a cuéles son los motivos en los cuales se ampara la mencionada reforma,
la mejor manera de conocerla es acudiendo a la Exposicién de Motivos del RDLey
3/2012, de 10 de febrero.

Tras mencionar diferentes cifras de paro correspondientes a los afios 2010 y 2011,
mencionar el colectivo de los jovenes como aquél donde la destruccion de empleo se ha
producido de manera mas profunda, y aludir a los reducidos sueldos iniciales junto a la
incertidumbre de entrar en el mercado laboral, la mencionada Exposicion de Motivos llega
al principal problema y a la vez, consecuencia directa de todos los factores mencionados:
“que muchos jovenes bien formados abandonen el mercado de trabajo espafiol y busquen

oportunidades en el extranjero”.

Este problema, al que algunos han llamado recientemente “movilidad exterior”
para tratar de eludirlo, ha llevado a un total de 525.358 jovenes de entre 18 a 35 afios a
emigrar de Espafia en 2012, 2013 y 2014 segun la estadistica del INE de emigrados por

ese tramo de edad en esos tres afios*®.

** SEMPERE NAVARRO, Antonio V. y MARTIN JIMENEZ, Rodrigo. Claves de la Reforma Laboral
de 2012: (estudio del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral). 12 edicién. Cizur Menor: Aranzadi, Thomson Reuters, 2012. ISBN: 978-84-9014-038-3.
Pag.: 217.

' GARCIA DE BLAS, Elsa. ¢Cuéntos jovenes han emigrado? ¢24.000 o 500.000?
(http://politica.elpais.com/politica/2015/05/13/actualidad/1431517709 288571.html) [Fecha de consulta: 15-
05-2015]. En el presente articulo se especifica que por emigrado el INE entiende a quien, habiendo sido
residente habitual en el territorio que se toma en consideracion (Espafia, en este caso) deja de ser residente
habitual por un periodo de al menos 12 meses.
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No obstante, esa misma cifra es reducida de manera considerable por el Presidente
del Gobierno, Mariano Rajoy, y la sitla en un total de 24.638 al tomar solamente como
referencia a jovenes de entre 15y 29 afios y nacidos en Espafia.

Como podemos ver, segun las referencias que se tomen en funcién de los intereses
politicos, la diferencia es bastante significativa. Lo realmente importante en la situacion
ante la que nos encontramos, seria dejar de comparar cifras y centrar toda la atencién en

encontrar una solucion ante tal estampida de jovenes realmente cualificados y preparados.

Siguiendo con la justificacion, la Exposicion de Motivos continda en su desarrollo
mencionando el desempleo de larga duracion, situando la duraciéon media del desempleo
en Espafia en 2010 en 14,8 meses segun la OCDE, frente a una media para los paises de la
OCDE de 9,6 y de 7,4 meses para los integrantes del G7. También cabe hacer mencion a
la reduccion de los afiliados a la seguridad social y, en paralelo, el aumento del gasto
medio mensual en prestaciones por desempleo, que ha llegado casi a doblar las cifras

previas a la crisis.

Por todas estas circunstancias, es logico pensar que “las reformas laborales
realizadas en los ultimos afios, ain bienintencionadas y orientadas en la buena direccion,
han sido reformas fallidas”, y en consecuencia es necesario “adoptar una reforma
inmediata que proporcione a los operadores econdémicos y laborales un horizonte de
seguridad juridica y confianza en el que desenvolverse con certeza para conseguir

recuperar el empleo™’.

Como resultado de todos estos factores, y con la principal finalidad de combatir los
problemas mencionados, finalmente la justificacion de la presente reforma se puede
resumir en tres puntos, todos ellos mencionados en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de

febrero:

— “Crear las condiciones necesarias para que la economia espafiola pueda volver a
crear empleo y asi generar la seguridad necesaria para trabajadores y empresarios,
para mercados e inversores.

— Garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los recursos
humanos de la empresa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y

adecuados niveles de proteccion social.

7 Exposicion de motivos del RDLey 3/2012.
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— Establecer un marco claro que contribuya a la gestion eficaz de las relaciones
laborales y que facilite la creacion de puestos de trabajo, asi como la estabilidad en

el empleo que necesita nuestro pais”.

2.3. BREVE RECAPITULACION DE LAS PRINCIPALES MODIFICACIONES
EN EL CAMPO DEL DESPIDO COLECTIVO

Aungue con la reforma laboral se han introducido grandes cambios como la
derogacion del denominado “despido exprés”, la rebaja de la indemnizacién por despido
improcedente, o la eliminacion de los salarios de tramitacion, el presente trabajo se
pretende centrar su atencion en las modificaciones experimentadas en el ambito del

despido colectivo.

A modo introductorio y meramente enunciador, se pueden enumerar

principalmente las siguientes:

1. Remodelacion de las causas de despido, técnicas, organizativas, productivas, y
fundamentalmente econdmicas con la finalidad de hacerlo mas accesible para la
empresa.

2. Eliminacion de la autorizacion administrativa necesaria para los despidos
colectivos. “El sistema basado en la autorizacion administrativa databa del Decreto
de crisis de 1944 y se habia mantenido hasta el RDL 3/2012”*.

3. Precision del nuevo papel de la Autoridad Laboral.

4. Se produce una simplificacion del procedimiento para llevar a cabo los despidos

colectivos.

5. Se instituye el periodo de consultas como el “centro de gravedad del despido
colectivo™®,
6. La comunicacion de la apertura del periodo de consultas ya no ird acompariada de

toda la documentacién necesaria para acreditar las causas motivadoras del

'* BLASCO PELLICER, Angel. La extincion del contrato de trabajo en la Reforma Laboral de 2012.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. ISBN: 978-84-9033-642-7. P4g.: 35.

% Asi lo pone de relieve la SAN 25 de julio 2012 (AS 1674). Dicha sentencia declara la nulidad del
despido objetivo objeto del proceso, por fraude de ley al llevar a cabo la empresa, durante el periodo de
consultas, negociaciones paralelas con los trabajadores afectados, vaciando de contenido el proceso
negociador del citado periodo de consultas; cuando el despido afecta a varios centros de trabajo no es
posible la parcelacion de la negociacion por centros de trabajo, sustanciandose tantas consultas como centros
con posibles acuerdos de contenido diverso, por lo que la nulidad del despido llevado a cabo en un centro de
trabajo impregna la integra decision extintiva, que ha de ser declarada nula en su conjunto.
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expediente y la justificacién de las medidas a adoptar, sino que solamente sera
necesaria una memoria explicativa de las causas del despido colectivo y de los
restantes aspectos.

7. Se amplian los sujetos que pueden llegar a tener prioridad de permanencia en la
empresa mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de
consultas.

8. Se concreta el contenido al que debe limitarse la resolucion de la autoridad laboral
en los casos en los que el despido encuentre su causa en la fuerza mayor,
manteniendo el plazo en los cinco dias.

9. Creacidn de un convenio especial para trabajadores mayores de cincuenta y cinco
afios con el que se pretende “penalizar las decisiones extintivas que afecten a los
trabajadores de mayor edad, mediante la imposicion a la empresa de la carga de
soportar el coste del convenio especial”?.

10. Disefio de un plan de recolocacion externa en empresas que despidan a mas de
cincuenta trabajadores, cuyos costes de elaboracion e implantacion seran asumidos

por la empresa.

* SEMPERE NAVARRO, Antonio V y MARTIN JIMENEZ, Rodrigo. Claves de la Reforma Laboral
de 2012: (estudio del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral). 12 edicién. Cizur Menor: Aranzadi, Thomson Reuters, 2012. ISBN: 978-84-9014-038-3.
Pag.: 226.
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[I. CONCEPTO DE DESPIDO COLECTIVO Y SUS
ELEMENTOS CONFIGURADORES TRAS LA
REFORMA LABORAL

En primer lugar, es importante sefialar que “hasta la reforma operada por la Ley
11/1994, “despidos” eran sdlo los despidos individuales fundados en incumplimiento
contractual del trabajador, mientras que los despidos individuales por circunstancias
objetivas y los despidos colectivos eran supuestos de “extincion” del contrato de trabajo

no reconducibles, al menos terminolégicamente, a la figura del despido™?.

Por lo tanto, no es hasta 1994 cuando el despido colectivo recobra de nuevo la

denominacién que le es propia®.

El despido colectivo es una de las diferentes modalidades de extincion del contrato
de trabajo reguladas en el Estatuto de los Trabajadores, por la cual, se pone fin a la
relacion constituida entre trabajador y empresario por voluntad de este ultimo, y como
consecuencia directa e inmediata, a las obligaciones y derechos reciprocos, debiendo

fundarse dicha decision en alguna de las causas legalmente establecidas.

Generalmente, esta modalidad de despido se produce en situaciones de crisis
empresarial, en las que se deben llevar a cabo una serie de ajustes empresariales para

poder asegurar tanto el mantenimiento, como la viabilidad de la empresa.

Su regulacion se encuentra fijada en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores,
el cual, conserva, a pesar de las numerosas modificaciones desglosadas anteriormente, los

rasgos mas esenciales del mismo.

Para poder fijar de manera correcta la definicidn, asi como las caracteristicas que
permitan la diferenciacion entre el despido por causas objetivas individual o colectivo, es

necesario entrar a analizar los tres elementos esenciales del mismo:

e El elemento numérico o cuantitativo.

e Elelemento temporal.

! MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ AVILES, José Antonio. El Despido Colectivo en el
Derecho Espafiol. Pamplona: Aranzadi, 1997. ISBN: 8481935999. Pag.: 26.

> RODRIGUEZ-PINEIRO ROYO, Miguel. Lo individual y lo colectivo en el despido “objetivo”.
Relaciones Laborales: revista critica de teoria y practica. 1996, N° 1, pags. 93-106. ISSN: 0213-0556.
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e El elemento causal.

1. El elemento numérico o cuantitativo

El elemento numérico es el primer factor que permite fijar el punto de inflexion
entre despido colectivo u objetivo, el cual se divide su vez en dos “subelementos”
necesarios para delimitarlo: el nimero de trabajadores de la empresa o nivel de empleo por

un lado, y el nimero de extinciones llevadas a cabo por el otro.

1.1. LA UNIDAD DE COMPUTO. ;EMPRESA O CENTRO DE TRABAJO?

Para poder determinar cudl es el volumen total de empleo existente, con la
finalidad de determinar el nimero de despidos que condicionan que éstos sean
considerados colectivos, es necesario conocer en primer lugar cuél es la unidad sobre la
que se debe realizar el computo de los mismos, es decir, si el ambito de referencia para
conocer el volumen de empleo ha de ser el total de trabajadores que integran la empresa o
si por el contrario, unicamente se deben tener en cuenta los que integran el centro de

trabajo.

Para resolver esta cuestion, en primer lugar debemos acudir a nuestro derecho
interno, es decir, al Estatuto de los Trabajadores, el cual se encarga de fijar la
“empresa” como unidad para el computo del volumen total de empleo, de una manera

indudable e incuestionable en su articulo 51.1 en sus letras a), b) y ).

Por el contrario, y en una posicion opuesta, la Directiva 98/59, de 20 de Julio de
1998, fija a nivel comunitario como unidad de referencia para el cdmputo anteriormente
explicado el “centro de trabajo”. Esta afirmacion se basa fundamentalmente en lo sefialado

en su articulo 1, y concretamente en la letra a) del mismo:
“1) para un periodo de 30 dias:

— al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente méas de 20
y menos de 100 trabajadores
— al menos el 10 % del nimero de los trabajadores, en los centros de trabajo que

empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores

2 A) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores. B) EI 10 por ciento del
numero 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.
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— al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300

trabajadores, como minimo

ii) O bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el
namero de los trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo

afectados”.

Entonces, ¢cdmo consigue sostener el derecho espafiol una posicion opuesta a la
comunitaria en esta materia? Nuestra solucion “se trata de una opcion mas garantista y
protectora para los trabajadores cuya adecuacion al derecho comunitario se fundamenta en
el articulo 5 de la Directiva que establece que la presente Directiva no afectard 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
fomentar la aplicacion de disposiciones convencionales mas favorables para los

trabajadores”24.

A nivel jurisprudencial, existen diversidad de resoluciones que ratifican la
referencia a la empresa, y no al centro de trabajo, por parte del ordenamiento espafiol.
Dentro de las més concluyentes encontramos una dictada hace casi 20 afios®. Para
ubicarnos en los hechos de una manera resumida, estamos ante una empresa con dos
centros de trabajo: uno en Fuenmayor con un total de 146 trabajadores contratados, y el
otro centro de trabajo en Torrelavenga con un total de 14 trabajadores, produciéndose en
este Ultimo la extincion de 8 contratos en Agosto de 1996 y de otros 3 contratos dos meses
después (entre los que se encuentra el demandante y trabajador), alegando en ambos casos
las mismas causas. Tras estos hechos, el actor solicita la declaracién del despido nulo, al

despedirse a 11 trabajadores del mismo centro de trabajo, en menos de 90 dias por las

** MERCADER UGUINA, Jesiis R y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. ISBN: 978-84-
9033-683-0. Pag.: 26.

 STSJ de Cantabria de 5 de mayo de 1997 (AS 1550), y en el mismos sentido, también existen otras
resoluciones mas actuales como la STS 18 marzo 2009 (RJ 4163), o la STSJ Madrid 18 enero 2010 (AS
309) en su FJ Cuarto, pentiltimo parrafo: “se aduce en el motivo examinado que la empresa ha procedido a
un despido colectivo encubierto, habiendo despedido a mas del 10% de la plantilla, vulnerando lo
establecido en el art. 51.1 del ET. Pero el recurrente utiliza como referencia el nimero de trabajadores del
centro de trabajo afectado, cuando el art. 51.1 ET se refiere a la cifra de empleados de la totalidad de la
empresa, como ya resolvio esta Sala y seccion en sentencia de 15-1-07 ( AS 2007, 3039) declarando que
la unidad de computo es sin duda la empresa en el derecho espafiol, dado el claro tenor literal de la norma, y
teniendo en cuenta ademas que el computo en la empresa cumple mejor la funcion de garantia, que es la
finalidad que persigue la norma comunitaria”.
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mismas causas, teniendo en cuenta como unidad de computo el centro de trabajo y por lo

tanto el volumen de empleo del mismo (14 trabajadores).

Tal y como relata la resolucion en su FJ Cuarto, “el problema suscitado se centra,
como el propio recurrente afirma, en la interpretacion de la unidad de computo para
establecer los umbrales a partir de los cuales se presume que la empresa, con los sucesivos
despidos, intenta eludir el cumplimiento de la ley fraudulentamente. El articulo 51.1 del
ET habla de empresa y la Directiva 1975/129, de centro de trabajo. El actor solicita la
aplicacion directa del precepto comunitario frente al derecho nacional, por significar
mayores garantias para el trabajador y en definitiva, la aplicacién del principio «pro

operario»”.

En este caso la Sala se sirve de dos argumentos principales para adoptar su
decision: en primer lugar se remite a una sentencia precedente®®, la cual ya se pronuncié
sobre este mismo tema, declarando que la remision a la empresa para el computo, en la
totalidad de sus centros de trabajo, en lugar del concreto centro de trabajo donde se
producen las extinciones de contratos, no vulnera el articulo 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores, admitiendo la discrepancia con la Directiva Comunitaria 75/129 de la CEE,
al prevalecer la inequivoca mencion legal. En segundo lugar, la Sala alude a una
regulacion nacional mas tuitiva para los intereses de los trabajadores, aun refiriéndose a la
empresa y no en el centro de trabajo, y a su vez, permitida dicha regulacion, por el articulo

5 de la Directiva comunitaria®’.

Finalmente, y para concluir con el tema de la unidad de referencia para el computo
de los despidos colectivos empleada en nuestro ordenamiento, es imprescindible hacer
referencia a una sentencia dictada recientemente en el &mbito europeo. Se trata de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (sala quinta), dictada el 13 de
mayo del 2015%, en el asunto C-392/13, que tiene por objeto una peticién de decision
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n°® 33 de Barcelona. La razon por la cual
dicha resolucion destaca, reside en la especial atencion que ha recibido en numerosos

medios de comunicacion, llegando a producir titulares tales y como: “los limites del ERE

%6 STSJ Castilla-La Mancha 27 junio 1995 (AS 2600), por la que se desestima el recurso interpuesto
por la empresa demandada contra la sentencia del Juzgado de lo Social ndm. 3 de Albacete, de fecha 10-1-
1995, dictada en autos promovidos en reclamacion sobre despido.

?” Esta alusion se encuentra en el FJ Cuarto, Gltimo pérrafo: “estamos ante una regulacion nacional mas
tuitiva para los intereses de los trabajadores, aun referida a la empresa y no al centro de trabajo...”.

*® STJUE C-392/13, de 13 de mayo 2015, asunto Rabal Cafias (TJCE 24).
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29 N : .
7%, “Espana debe cambiar la definicion de

se cefiiran al centro de trabajo y no a la empresa
despido colectivo, segin la UE”*, “la UE rechaza el despido colectivo de la reforma
laboral”™, o “la definicién de despido colectivo empleada en la Ley espafiola es contraria

al Derecho de la Unién”%.

Bésicamente, los hechos que dieron lugar a la misma fueron la impugnacion del
despido por parte de uno de los trabajadores que sufrieron la extincién de su contrato, en
uno de los dos centros de trabajo que formaban la empresa en su conjunto. Dicha
oposicidn la realiza alegando, ante el Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona, la nulidad
del despido al haberse eludido la aplicacion del procedimiento correspondiente al despido
colectivo, al haber alcanzado el nimero exigido para considerarlo como tal, en virtud de la
Directiva 98/59, es decir, teniendo Unicamente en cuenta el volumen de empleo y los
despidos ejecutados en uno solo de los centros de trabajo, y no en los dos (en la empresa

en conjunto).

A pesar de que el Juzgado de Barcelona plantea cuatro cuestiones prejudiciales al
TJUE, la que nos interesa en materia de despido colectivo, es aquella en la que plantea si
el concepto “centro de trabajo”, incluido en el articulo 1 apartado 1 de la Directiva 98/59,
admite una interpretacion que permita a la normativa interna espafiola referirse al &ambito
del computo del umbral numérico, exclusivamente, al conjunto de la empresa. “No es una
cuestion donde se discuta la causa, sino el procedimiento a seguir, siendo esta cuestion
relevante a fin y efecto de que si no ha sido correcto se pueda declarar nulo el despido [...]
es decir, estamos hablando de los umbrales numéricos para saber si un asunto tiene la

consideracion de colectivo o individual, dependiendo de la unidad sobre la que se tenga en

» PASCUAL CORTES, Raquel. Los limites del ERE se cefiiran al centro de trabajo y no a la empresa.
(http://cincodias.com/cincodias/2015/05/13/economia/1431518025 196007.html) [Fecha de consulta: 06-
07-2015].

** DOMINGUEZ CEBRIAN, Belén. Espafia debe cambiar la definicién de despido colectivo, segtn la
UE (http://economia.elpais.com/economia/2015/05/13/actualidad/1431521746 592364.html) [Fecha de
consulta: 06-07-2015].

8 BLANCO, Teresa. La UE rechaza el despido colectivo de la reforma laboral
(http://www.eleconomista.es/interstitial/volver/299338102/laboral/noticias/6706392/05/15/L a-UE-mantiene-
que-el-concepto-de-despido-colectivo-espanol-vulnera-el-Derecho-Comunitario.html) Fecha de consulta:
06-07-2015.

% Comunicado de prensa N° 55/15 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, gabinete de prensa. La
definicion de despido colectivo empleada en la Ley espafiola es contraria al Derecho de la Union
(http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2015-05/cp150055es.pdf) [Fecha de consulta: 06-
07-2015].
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consideracion, ya sea la empresa o si solo es sobre el centro de trabajo como unidad de

referencia”>>.

Una vez descartada la alegacion de inadmisibilidad de dicha cuestion prejudicial
planteada por el Gobierno espafiol, el TJUE la resuelve de una manera no tan drastica
como se puede interpretar de los titulares anteriormente expuestos. En realidad, el TIUE,
en el apartado 54, cierra la puerta a la posibilidad de tener como referencia para el
computo la “empresa” en lugar del “centro de trabajo”, Unicamente cuando esta eleccién
obstaculice el procedimiento de informacion y consulta configurado en la Directiva:
“infringe el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 98/59 una normativa nacional que
introduce como Unica unidad de referencia la empresa y no el centro de trabajo, cuando la
aplicacion de dicho criterio conlleva obstaculizar el procedimiento de informacion y
consulta establecido en los articulos 2 a 4 de esta Directiva, siendo asi que, si se utilizase
como unidad de referencia el centro de trabajo, los despidos de que se trata deberian
calificarse de «despido colectivo» a la luz de la definicion que figura en el articulo 1,
apartado 1, parrafo primero, letra a), de dicha Directiva”.

Por lo tanto, “cabran las dos posibilidades, en funcion de cual pueda resultar mas
favorable, en términos de garantizar el procedimiento de informacion y consulta previsto
en los arts. 2 y 4 de la Directiva (que en Espafa se encuentran recogidos en el art. 51 de la
LET y en el RD 143/2012, de 29 de octubre), con lo que el centro del debate, que
correspondera delimitar al 6rgano jurisdiccional nacional cuando se plantee un litigio en
estos téerminos, debe girar alrededor del mayor o menor grado de proteccion de los
trabajadores. En sintesis, y por decirlo con las propias palabras de la sentencia, la
sustitucion del término “centro de trabajo” por el de “empresa”, tal como ocurre en la
normativa espafiola y en la interpretacion del TS, s6lo puede considerarse favorable a los
trabajadores “si dicho elemento supone una afiadidura y no implica el abandono o la
reduccion de la proteccidn conferida a los trabajadores en aquellos casos en los que, si se

aplicase el concepto de centro de trabajo, se alcanzaria el niUmero de despidos requerido

** DOMINGO MARTINEZ, Jests. Comentarios a una sentencia del Tribunal de Justicia de la UE sobre
aspectos de los despidos colectivos. (http:/diaritreball.cat/comentaris-a-una-sentencia-del-tribunal-de-
justicia-de-la-ue-sobre-aspectes-dels-acomiadaments-col%C2%B7lectius/) [Fecha de consulta: 06-07-2015].

32


javascript:maf.doc.linkToDocument('LCEur+1998+2531',%20'.',%20'LCEur+1998+2531',%20'i0ad818150000014e63bb54e1f0abf705',%20'spa');
http://diaritreball.cat/comentaris-a-una-sentencia-del-tribunal-de-justicia-de-la-ue-sobre-aspectes-dels-acomiadaments-col%C2%B7lectius/
http://diaritreball.cat/comentaris-a-una-sentencia-del-tribunal-de-justicia-de-la-ue-sobre-aspectes-dels-acomiadaments-col%C2%B7lectius/

por el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59 para aplicar la

. ., . . 34
calificacion de «despido colectivoy™™".

1.2. LOS TRABAJADORES ADSCRITOS A ESA UNIDAD QUE RESULTAN
COMPUTABLES.

Una vez determinada de manera clara cudl es la unidad de referencia para el
computo de trabajadores, debemos especificar cuéles son los tipos concretos de
trabajadores que deben computarse, dentro de aquellos que sufren la extincién de su
contrato, a los efectos de calificar un despido como colectivo o no.

Ya que la ley se refiere de una manera general a los “trabajadores”, sin llevar a
cabo una distincion, es necesario acudir una vez mas a nuestra doctrina jurisprudencial

para resolver este aspecto del despido colectivo.

De manera resumida, la respuesta a la pregunta planteada en el parrafo anterior, la
encontramos en una sentencia dictada en la Comunidad de Madrid®, concretamente en su
FJ Cuarto (parrafo 7°), al declarar lo siguiente: “en la medida en que la ley no distingue, la
doctrina judicial ha sefialado que computan las extinciones contractuales de todos los
trabajadores, con independencia de la modalidad contractual a que estén sujetos
(indefinidos o temporales, a tiempo total o a tiempo parcial, a domicilio o presenciales,
formativos o comunes, ordinarios o especiales), con las Unicas excepciones de los altos
cargos directivos y de los trabajadores temporales cedidos por las empresas de trabajo

|36

temporal®. Los trabajadores con contrato temporal también entran en el computo, siempre

¥ ROJO TORRECILLA, Eduardo. Despidos colectivos. Dos nuevas sentencias del TJUE sobre el
concepto de centro de trabajo y el método de calculo del nimero de trabajadores despedidos. Notas a la
sentencias de 13 de mayo, con especial atencion al asunto C-392/13 y su posible impacto sobre la
legislacion y jurisprudencia espafiola (y II). (http://www.eduardorojotorrecilla.es/2015/05/despidos-
colectivos-dos-nuevas_17.html) [Fecha de consulta: 06-07-2015].

** STSJ Madrid 2 diciembre 2010 (AS 2011/702).

*® En este asunto también cabe destacar la STSJ Catalufia 19 julio 1995 (AS 3118), al justificar el
“abandono” realizado por nuestra normativa interna del término «habitualmente empleados» utilizado en
la norma comunitaria. La sala se basa en tres argumentos para disculpar este alejamiento: en primer lugar,
alega que el termino de la norma comunitaria no resulta inequivoco; en segundo lugar, considera que una
distincion basada en la condicion temporal de la relacion de trabajo por oposicion a otras de condicién fija,
podria comportar extralimitacion interpretativa, y por lo tanto discriminatoria; y en tercer lugar recuerda que
los trabajadores temporales también pueden ser despedidos por causas econdmicas.
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que las extinciones tengan lugar antes de la finalizacion o del cumplimiento de los

contratos™’.

Por lo tanto, “los trabajadores con contrato temporal también entran en el computo,
si el contrato fue suscrito en fraude de leyy es en realidad indefinido o bien por no
concurrir la circunstancia invocada para justificar el cese, por ejemplo por no haberse

producido la finalizacion de la obra o servicio objeto del contrato™>®,

Junto con las excepciones ya mencionadas para el computo, finalmente hay que
incluir en las mismas a los autbnomos, TRADES o socios laborales de cooperativas de
trabajo asociado; en relacion con estos Gltimos algin pronunciamiento judicial sefala
como “la Autoridad Laboral requiri6 a la Cooperativa la subsanacion de defectos relativos
a documentacion contable no aportada, a la vez que se le informaba de que a los efectos de
los umbrales minimos del art. 51 de E.T para la consideracion de despido colectivo no

computan los socios cooperativistas que solicitan la proteccion por desempleo”39.

Para finalizar, se debe aclarar a quien le corresponde la carga de la prueba, para
acreditar el nimero total de trabajadores que constituyen la plantilla de una empresa. A
estos efectos, “la doctrina judicial ha sefialado a este respecto que la carga de la prueba

corresponde a la parte empresarial y no a los trabajadores”40.

En consecuencia, se considera que la carga de la prueba sobre si una determinada
plantilla se halla o no se halla dentro de algunas de las bandas porcentuales o numericas
previstas en el art. 51.1 del ET recae l6gicamente sobre la empresa, en aplicacion de la

jurisprudencia que exime al trabajador de prueba sobre datos internos de la empresa por

*” En este mismo sentido se pronuncia la STS 3 julio 2012 ( RJ 9585), la cual, tras una interpretacion
del articulo 1 de la ya nombrada Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998 y del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores, llega a la conclusion siguiente (FJ Cuarto): “solo podran excluirse del computo
numérico que lleva aparejada la calificacion juridica de despido colectivo, aquellas extinciones de contratos
por tiempo o tarea determinados cuando la extincién se ha producido regularmente, pero en ningln caso
cuando, como ocurre en el supuesto de autos, los despidos se han llevado a cabo antes de la finalizacion de
la obra, no pudiendo excluirse tampoco cuando la naturaleza de los contratos, por haberse realizado en
fraude de ley, no era temporal sino indefinida”.

¥ NUNEZ DE LA PENA, Paula. El Laboralista. Caracteristicas del despido en su vertiente colectiva
(Despido colectivo 1) (http://blog-ellaboralista.blogspot.com.es/2013/11/caracteristicas-del-despido-en-
su.html) [Fecha de consulta: 07-07-2015].

*% STSJ Madrid 28 octubre 2010 (JUR 2011\42733).

** PEDRAJAS MORENO, Abdén y SALA FRANCO, Tomas. Despidos individuales o plurales versus
Despidos colectivos (http://www.abdonpedrajas.com/docs/nn-054.pdf) [Fecha de consulta: 07-07-2015].
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ser de dificultosa obtencidn para el mismo y, por contra, de facil esclarecimiento por la

empleadora™.

1.3. LAS EXTINCIONES COMPUTABLES Y LAS NO COMPUTABLES.

Para poder finalizar el analisis del elemento numérico correspondiente a los
despidos colectivos, es necesario determinar qué extinciones contractuales se computan y
cuales no, a efectos de conocer si realmente se alcanzan los umbrales minimos de

trabajadores fijados en el articulo 51.1, parrafo primero®?.

A) EXTINCIONES COMPUTABLES

Indiscutiblemente, y tal y como se desprende del propio articulo, se deben
computar aquellas extinciones que se fundamenten en causas econdmicas, técnicas,

organizativas o productivas que se produzcan durante un periodo de 90 dias.

Asimismo, el legislador, con la finalidad de evitar la posibilidad de que los
empresarios  presentaran como individuales, casos de despidos colectivos,
fundamentandolos en causas no incluidas ni en el articulo 51, ni en el 52.1.c), incluyo la
siguiente “prevision”: para el computo del niUmero de extinciones de contratos a que se
refiere el parrafo primero de este apartado, se tendrdn en cuenta 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) de esta Ley*®, siempre que su nimero sea, al menos, de cinco. Por lo tanto, nos
encontramos ante una serie de extinciones ocasionadas por una decision empresarial,

encontrando su fundamentacion en motivos no inherentes al trabajador.

Las extinciones por asimilacién o acumulativas que se afiaden a las anteriormente
referidas, no olvidando que para ello es necesario que sean al menos 5, con la finalidad de

alcanzar los umbrales establecidos para el despido colectivo son las siguientes:

— Resolucion judicial contractual reclamada por el trabajador en virtud de la

legitimacidn que le otorga el articulo 50 ET, ya que, a pesar de que se incumple la

*'STSJ Catalufia 19 julio 1995 (AS 3118), FJ Tercero.

> A) 10 trabajadores, en las empresas que ocupen més de trescientos trabajadores. B) El 10 % del
nimero de trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores. C) 30
trabajadores en las empresas que ocupen mas de 300 trabajadores.

* Referido a la extincion de contratos por expiracién del tiempo convenido o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato.
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primera de las condiciones, “por iniciativa del empresario”, su germen reside en un
incumplimiento previo por parte del empresario®.

Despidos por amortizacion del puesto de trabajo por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, sea cual sea la calificacion judicial procedente®.

En cuanto a los despidos disciplinarios se debe hacer una diferenciacion en funcién
de si éstos son procedentes o improcedentes. Sobre este tema, y de manera
esclarecedora, algin autor manifiesta lo siguiente: “la doctrina jurisdiccional
incluye en el computo del parrafo 4° del art. 51.1 LET los despidos disciplinarios
improcedentes, tanto los declarados judicialmente como los reconocidos por el

propio empresario”*°

. Desde el punto de vista jurisprudencial, podemos citar
diferentes sentencias que también incluyen en el presente computo los despidos
disciplinarios pero unicamente los improcedentes, al considerar que “no obedece
en modo alguno a un motivo inherente a la persona del trabajador”*’: de igual
manera, “se ha declarado no acorde a la ley la exclusion en el computo de los
despidos disciplinarios [...], sea por reconocimiento de su improcedencia en
tramite conciliatorio, sea por declaracion de improcedencia por via judicial, no
sean acordes a la decision empresarial [...]. Admitir que estos despidos se
excluyan del computo global daria lugar a maniobras defraudatorias absolutamente
incompatibles con la finalidad o interpretacion teleologica de la norma, que en

748 5 como Ultima referencia,

modo alguno pudo pretender tales conclusiones
“ademas de los despidos objetivos deben computarse, a los efectos aqui
planteados, los despidos disciplinarios improcedentes tanto los declarados
judicialmente como los reconocidos por el propio empresario. Y no se deberian
computar los despidos procedentes...”*.

En dltimo lugar, tal y como se ha explicado en el punto anterior relativo a los

trabajadores que resultan computables, también se deben incluir “las extinciones

** En este sentido se pronuncia la STSJ Castilla-La Mancha 24 abril 1997 (AS 1640), FJ Sexto: “La
resolucién del contrato debe calificarse como un cese computable, porque, aunque se produce a instancia del
trabajador, trae en realidad, su causa de un incumplimiento del empresario”.

* MERCADER UGUINA, Jests R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. 978-84-90333-
683-0. Pag.: 28.

** NAVARRO NIETO, Federico. Los Despidos Colectivos: novedades normativas y balance
jurisprudencial. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2013, Vol. 6, N° 7, pags. 127-162. ISBN: 1889-1209.

*”'STSJ Catalufia 16 abril 1996 (AS 1436).

** STSJ Comunidad Valenciana 25 marzo 1999 (AS 5796), FJ Cuarto.

* STSJ Castilla y Leén 3 noviembre 2010, Burgos (AS 2464), FJ Tercero.
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por fin de contratoen caso de contratacion temporal fraudulentay las

extinciones ante tempus de contratos temporales™°.

B) EXTINCIONES NO COMPUTABLES

Una manera de averiguar cuéles son las extinciones no computables, consiste en
dar la vuelta a la “prevision” incluida en el articulo 51.1 ET, incluyendo por lo tanto en
esta seccion, aquellas extinciones a iniciativa del trabajador y las derivadas de motivos
inherentes a la persona del trabajador. En consecuencia, entre éstas encontramos

principalmente:

— Los despidos disciplinarios declarados judicialmente procedentes debidos a
incumplimientos disciplinarios™.

— Las extinciones fundadas en la expiracion del tiempo convenido o realizacion de la
obra o servicio objeto del contrato al tratarse de una causa extintiva que no afecta a
la persona del trabajador, sino a un hecho objetivo que delimita la duracion del
contrato desde el momento de su celebracion. Para justificar esta exclusion
podemos basarnos una vez mas, en una resolucion judicial.>®

— Las extinciones contractuales por las causas consignadas validamente en el
contrato, siguiendo la misma explicacion que el caso anterior, debiendo incluirse
supuestos en los que las causas sean invocadas por el empresario®, lo que
supondria una excepcion al elemento necesario en los casos de extinciones no
computables, relativo a la necesaria iniciativa del trabajador.

— Por lo que respecta al mutuo acuerdo, recogido en el articulo 49.1.a) ET, le

debemos incluir en la seccion de extinciones no computables ya que no se trata de

* NUNEZ DE LA PENA, Paula. Caracteristicas del despido en su vertiente colectiva (Despido
colectivo 1) (http://blog-ellaboralista.blogspot.com.es/2013/11/caracteristicas-del-despido-en-su.html) [Fecha
de consulta: 09-07-2015].

*1 STSJ Castilla y Leén 14 septiembre 2004, Burgos (AS 2005/215), FJ Primero: se desprende el
incumplimiento de las condiciones exigibles para la aplicacion de los tramites del despido colectivo en
cuanto que deben quedar excluidos del computo de los trabajadores afectados [...] el despedido por razones
disciplinarias [...] de lo que resulta que tan solo 4 trabajadores se vieron afectados por extinciones
contractuales por causas objetivas, sin superacion del limite de cinco legalmente establecido...”

%2 Concretamente, me refiero a la STSJ Galicia 21 noviembre 1996 (AS 3876), encontrando la clave en
el FJ Segundo: “pero es que, ademas, el ndmero de extinciones de contratos a tener en cuenta ni siquiera
llegaria a dieciséis, ya que, al tenor de lo dispuesto en el ya citado art. 51, num. 1, parrafo penultimo [...] de
las dieciséis extinciones contractuales, en aplicacion de esta norma, habrian de excluirse, al menos cuatro,
producidas por fin de contrato”.

*> MERCADER UGUINA, Jesls R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. 978-84-90333-
683-0. Pag.: 27.
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una extincion a instancia del empresario, sino originada por la voluntad conforme
tanto del empresario como del trabajador. Respecto a la jurisprudencia que
respalda esta exclusion, podemos resaltar una sentencia® la cual, afirma en su fallo
sin lugar a dudas, que “no se puede computar, a efectos del nimero de extinciones
habidas en los 90 dias anteriores, la referida a la trabajadora, toda vez que la
misma se hizo de mutuo acuerdo entre la partes”. Esta exclusion también tendra
lugar en aquellos casos en los que el empresario, por medio de determinadas
formulas, tales como bajas incentivadas o jubilaciones anticipadas, fomente dichos
acuerdos®.

— Aguellas extinciones contractuales que tengan su fundamento en circunstancias
concurrentes en el trabajador e inherentes a él, cumpliendo asi el segundo de los
elementos para que una extincion sea no computable. Dentro de éstas, incluimos
tanto las enunciadas en el articulo 49.1.e) ET “muerte, gran invalidez o invalidez
permanente total o absoluta del trabajador”, como las enunciadas en el articulo
52.a) y b) ET “ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a
su colocacion efectiva en la empresa y falta de adaptacion a las modificaciones
técnicas operadas en su puesto de trabajo”.

— Extinciones producidas por dimision, abandono o cese voluntario del trabajador,
supuesto regulado en el articulo 49.1.d) ET, ya que éstas proceden de la Unica y
exclusiva decision del trabajador, no existiendo ningun tipo de intervencion por
parte del empresario, y asi es considerado judicialmente™ y ratificado en maltiples

ocasiones®’.

>* STSJ Andalucia 27 febrero 2004, Sevilla (JUR 2005\110884).

> De acuerdo con lo expresado en la STS 7 octubre 1997 (RJ 6991), la cual, asimila como cese
voluntario por conveniencia y edad de los trabajadores, las jubilaciones hayan sido fomentadas por la
empresa; y en el mismo sentido que ésta, la STSJ Catalufia 16 abril 1996 (AS 1436), FJ Tercero: “ la
jubilacién constituiria «a priori» una causa de extincion del contrato sélo relacionada con la persona del
trabajador [...] los ceses asi conseguidos no pueden venir a sumarse a los que integran el espiritu de la
norma que aqui se interpreta [...] pues la voluntad del trabajador de pedir la jubilacion y cesar en la empresa
ha de entenderse incluida entre las causas inherentes a su persona a los efectos del computo de los umbrales
del despido objetivo”.

*® Concretamente, la STSJ Castilla y Leén 14 septiembre 2004 (AS 2005/215), en su FJ Primero,
declara lo siguiente: “Se desprende el incumplimiento de las condiciones exigibles para la aplicacion de los
tramites del despido colectivo en cuanto que deben quedar excluidos del cémputo de los trabajadores
afectados aquellos [...] asi como el que causoé baja por su propia voluntad”.

*’ La STSJ Pais Vasco 23 septiembre 2003 (AS 3802) se pronuncian ratificando éste descarte, en su FJ
Tercero: “6 trabajadores causaron baja voluntaria y 3 pasaron a otra empresa del grupo, por lo que ninguno
de ellos podria ser incluido a efectos del computo de trabajadores despedidos, ya que ni una ni otra de las
dos causas de cese que se han resefiado se toman en cuenta por la ley”.
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— Enaltimo lugar, las extinciones acaecidas como consecuencia decision de traslado
del trabajador, regulada en el articulo 40.1 ET, y a la decision de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo de caracter individual, del articulo 41.3
ET. A pesar de la similitud que guarda con el primero de los casos enumerados en
el apartado de las extinciones computables, al responder a la voluntad del
trabajador, en este caso no existe una conducta ilicita del empresario, y por eso no
es computable.

2. El elemento temporal: ;como deben computarse los periodos
de 90 dias?

En segundo lugar, para saber si un despido tiene la consideracion de colectivo, es

necesario atender al elemento temporal.

2.1. LANORMA GENERAL.

La primera alusion que tenemos del mismo, la encontramos en el primer parrafo
del articulo 51.1 ET*®, completando a su vez al elemento numérico ya analizado, donde el
legislador establece un periodo de 90 dias™ como base temporal de referencia para el
computo de las extinciones que tengan lugar y poder conocer asi si se superan 0 no los

umbrales minimos establecidos.

No obstante, el legislador no precisa en ningdn momento el modo en que debemos
contar estos 90 dias con relacidn a las extinciones producidas. Este hecho ha dado lugar a
un amplio debate jurisprudencial al encontrar no sélo interpretaciones bidireccionales®, es

decir, contando los 90 dias de referencia tanto hacia el pasado como hacia el futuro

%8 «Se entendera por despido colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion
afecte...”

*® Plazo de naturaleza sustantiva, contdndose por dias naturales, no excluyéndose los dias inhabiles,
siguiendo lo establecido en el articulo 5.2 CC.

% Esta interpretacion aparece respaldada por la STSJ Cantabria 24 marzo 1997 (AS 568) en su FJ
Cuarto: “Antes al contrario la cobertura del art. 52, c¢) del ET, sea individual o plural, abre un periodo de
noventa dias tanto hacia adelante como hacia atras en el que se computaran la totalidad de extinciones”. Otro
ejemplo lo encontramos en otra sentencia de ese mismo afio, concretamente en la STSJ Andalucia 21 mayo
1997, Malaga (AS 1918), FJ Cuarto: “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
operacién: de un lado, observar si en los ochenta y nueve dias anteriores se han producido otros despidos
igualmente por causas econdémicas, tecnoldgicas, organizativas o de produccion 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”.
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tomando como referencia la primera extincion objetiva, sino también interpretaciones
unidireccionales, teniendo en cuenta los 90 dias anteriores a la extincion cuestionada® o

los 90 dias posteriores (no obstante, esta ultima apenas se da).

Todas estas dudas interpretativas que se plantean alrededor de este incierto periodo
referencial, se ven resueltas por el Tribunal Supremo, actuando como nuestro érgano
jurisdiccional superior®®. Concretamente, son dos las sentencias las que se sefialan por su
importancia en este asunto: una primera dictada por el Tribunal Supremo el 23 de abril del
2012, y una posterior, del 23 de enero del 2013, encargada de ratificar lo establecido en la

primera.

Sobre la primera de ellas®, los hechos acaecidos pueden ser resumidos de la

siguiente manera:

— Con fecha 16 de marzo del 2010, le comunican al trabajador de la empresa, y a su
vez parte actora del proceso, la extincion de su contrato laboral, con fecha de
efectos el 5 de mayo de 2010.

— Posteriormente, tiene lugar la extincién de 19 contratos laborales por causas
objetivas en el periodo comprendido entre el 7 de noviembre del 2009 y el 5 de
mayo de 2010.

— EI 4 de diciembre de 2009, la empresa solicitd que se instara expediente de
regulacion de empleo en el centro de trabajo situado en Zaragoza para extinguir
otros 115 contratos, autorizandose unicamente la extincion de 14.

— Finalmente el 7 de mayo de 2010, la empresa extinguid otros 12 contratos
laborales, aunque de estos Ultimos no constan las causas del cese.

— A la luz de estos hechos, el trabajador solicitdé la nulidad del despido por haber
sido realizado en fraude de ley. A estos efectos, el Juzgado de lo Social n° 4 de

Sevilla dict6 sentencia® el 27 de julio de 2010 declarando procedente el despido, y

®Asi lo considera la STSJ Galicia 21 noviembre 1996 (AS 3876) al determinar en su FJ Segundo:
“que las extinciones de contratos a tener en cuenta habran de ser las realizadas en un periodo de noventa
dias, en aplicacion de lo dispuesto en el citado art. 51, nimero 1, parrafo primero, debiendo ser tal periodo
precedente a la fecha de la extincion en el proceso cuestionada”.

%2 Organo jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
Constitucionales, en virtud del articulo 53 LOPJ.

® STS 23 abril 2012 (RJ 8524).

8 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Sevilla de 27 julio 2010 (AS 2013/279).
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de manera consecutiva, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia resolvio® confirmando la resolucion recurrida.

El recurso de casacién para la unificacion de la doctrina, interpuesto por la parte
actora ante el Tribunal Supremo, cita, a fin de acreditar la existencia de contradiccion
doctrinal que viabiliza el recurso, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia
de Aragon el 30 de diciembre de 2010%°.

La importancia de dicha resolucién citada, recae en el hecho, de que ésta
contempla un supuesto similar al ser los demandantes 19 trabajadores cuyos contratos se
extinguieron el 5 de mayo de 2010, fecha coincidente con la fecha de efectos del despido
sufrido por el trabajador de nuestro caso. No obstante, la resolucion del TSJ de Aragon, si
que considera que se han sobrepasado los limites establecidos en el articulo 51.1 ET,
obligando en consecuencia a tramitar un ERE, al computar las 12 extinciones
contractuales llevadas a cabo el 7 de mayo del 2012; cosa que no hace ni el Juzgado de lo
Social de Sevilla, ni la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, alegando que no procede el
cémputo de las extinciones al no constar las causas de las mismas®’. Por lo tanto, a pesar

de la similitud de los hechos, el resultado es completamente contrario.

La cuestion principal que se plantea el Tribunal Supremo es como se debe
computar el periodo de noventa dias que establece el articulo 51.1 ET para delimitar lo
que llama despido colectivo y obligar a la tramitacion de un expediente de regulacion de

empleo.

La respuesta la encontramos de manera clara y concluyente, en su FJ Segundo, el
cual afirma que “si el despido es colectivo cuando sobrepasa determinados limites, es

claro que el "dies ad quem"®®

para el computo de los noventa dias debe ser aquél en el que
se acuerda la extincion contractual, por ser el dia en el que se superan los limites que

condicionan la existencia del despido colectivo, figura que no existe, que no se da hasta

% Mediante STSJ Andalucia 10 mayo 2011, Sevilla (JUR 269359).

% STSJ Aragon 30 diciembre 2010 (AS 2011/817).

®” Esta cuestion también es resuelta por el Alto Tribunal en la sentencia objeto de analisis, concretamente
en el FJ Primero al apuntar que es al empresario, conforme a los nim. 3y 7 del articulo 217 de la L.LE.C.; a
quien incumbe la carga de probar la causa de las extinciones contractuales producidas durante el periodo de
referencia, a fin de acreditar si procede o no su cémputo, y le perjudica la falta de prueba de ese dato;
procediendo por lo tanto a su computo por ser la empresa la obligada a probar, y no haber logrado esa
prueba.

* Dia del final del plazo, contrapuesto al “dies a quo”, que es el dia inicial para el computo del periodo
de 90 dias.
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que el nimero de extinciones supera los limites del calculo matemético que establece la

norma’.

En cuanto al razonamiento de esta solucién, lo encontramos seguidamente,
guardando relacioén con el principio de seguridad juridica: “apoya esta solucion el hecho
de que el futuro no se conoce y de que es muy dificil que el legislador dé pautas para
presumir y sancionar lo que alguien hara o lo que piensa hacer. Por ello, se fija el "dies ad
quem" coincidiendo con la fecha en que se acuerda la extincion, en la fecha en la que los
hechos son ciertos y sin género de dudas se puede calificar si el despido es colectivo con

arreglo a la ley y no con arreglo a un futuro incierto”.

Esta manera de llevar a cabo el computo de los 90 dias tendria como consecuencia
no poder tener en cuenta las 12 extinciones contractuales que harian superar los limites
que determinan la existencia de despido colectivo, por una cuestion de seguridad juridica.
Sin embargo, esta doctrina general explicada tiene una excepcion, entrando en detalles

posteriormente.

Continuando con el modo de llevar a cabo el computo, también he mencionado
anteriormente una sentencia del afio 2013%, en la cual, vuelve a surgir como cuestion
planteada como debe computarse el periodo de noventa dias que fija el articulo 51.1 ET,
para determinar el nimero de despidos objetivos que dan lugar a la calificacion de los
mismos como colectivos. De manera simplificada, la Sala resuelve el asunto en su FJ
Primero remitiéndose, y por lo tanto ratificando, a la sentencia dictada el afio anterior: “La
cuestion planteada ha sido ya unificada por esta Sala en favor de las tesis mantenidas por
la sentencia de contraste’®, en nuestra sentencia de 23 de abril de 2012, cuyo criterio
debemos mantener en aras al principio de seguridad juridica, al no ofrecerse razones que

justifiquen un cambio de doctrina”.

Fijada ya la regla general por el alto tribunal, se debe aclarar qué sucede cuando,
computandose el periodo de los 90 dias mencionado en la ley, se superan los umbrales
legales determinantes de un despido colectivo. Esta situacion presenta dos caras de una

misma moneda:

% STS 23 enero 2013 (RJ 2851).
"® Refiriéndose aqui a la STSJ Galicia 21 noviembre 1996 (AS 3876), la cual, como ya hemos visto,
mantiene una interpretacién unidireccional hacia el pasado.
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— De un lado, “la accion para impugnar el despido colectivo por los representantes
legales o sindicales solo podia activarse en el momento en el que se superaron tales
umbrales”.

— Y por el contrario, “los despidos individuales anteriores deben ventilarse al margen
de la impugnacion colectiva, bien mediante los procesos individuales contra
tales despidos, bien mediante las correspondientes reclamaciones de dafios y
perjuicios, frente al despido colectivo, que no podian conocer en el momento de

. 71
ser despedidos™’".

Volviendo a la sentencia inicial, es decir la fechada el 23 de abril de 2012, ya he
adelantado que la doctrina general presenta una excepcion, la cual, tiene lugar en el asunto
descrito en la propia resolucion. Concretamente, esta exclusion se refiere al obrar
fraudulento contrario al articulo 6.4 CC'?, el cual tiene lugar 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 cercanas, otras con las que, en suma, se
superarian los umbrales legales fijados en el articulo 51.1 ET. Este supuesto de obrar
fraudulento, que conllevan la declaracion de nulidad de las extinciones contractuales
precedentes, aparece descrito en el antepenudltimo parrafo anterior al fallo, donde se aplica
al supuesto propio: “ello ha ocurrido en el presente caso en el que la proximidad entre las
"nuevas extinciones" y la del actor es tan corta, dos dias’®, que tan minimo espacio de
tiempo es revelador de un proceder intencionado por parte de la empresa que actuo
sabiendo lo que haria dos dias después y no acordo simultaneamente todas las extinciones
con el fin de eludir la aplicacion de la norma general del articulo 51-1 del E.T. Tal
proceder debe anularse por fraudulento, conforme al articulo 6-4 CC, ya que, el corto
periodo de tiempo existente entre las distintas extinciones contractuales revela que la
decision de extinguir varios contratos se tomd simultdneamente y que su ejecucion se
espacid en el tiempo para evitar los tramites de los despidos colectivos, proceder que no

puede impedir la aplicacion de la norma que se trato de eludir”.

% NAVARRO NIETO, Federico. Los Despidos colectivos: novedades normativas y balance

jurisprudencial. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2013, Vol. 6, N° 7, pags. 127-162. ISBN: 1889-1209.

72 "Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida
aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

7 Recordemos que el conflicto para determinar si estamos ante un despido colectivo, se encuentra en el
computo, o no, de 12 extinciones contractuales acaecidas el 7 de mayo de 2010; dos dias después de la fecha
de efectos del despido de la parte actora y a su vez trabajador de la empresa.
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Concretamente, es esta Ultima deduccion, la que conduce a la declaracién de
nulidad del despido declarado procedente por dos drganos jurisdiccionales inferiores, dos
afos atras, al computarse los despidos con fecha posterior al enjuiciado.

2.2. LANORMA ANTIFRAUDE

En segundo lugar, en relacion con el elemento temporal, resulta esencial referirnos
al ultimo parrafo del articulo objeto de analisis, donde se contiene la llamada regla
antifraude, destinada a evitar la burla de la regla general’ por parte del empresario, al

recurrir a un goteo para sortear el cauce legal

. Con esta finalidad, el legislador dispuso lo
siguiente: “cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las
previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa realice extinciones de contratos
al amparo de lo dispuesto en el articulo 52.c) de esta Ley en un namero inferior a los
umbrales sefialados, y sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion,
dichas nuevas extinciones se consideraran efectuadas en fraude de ley, y seran declaradas

nulas y sin efecto”.

De la literalidad de la norma se extraen principalmente dos aspectos de la misma
que merecen especial atencion para poder llegar a comprender, sin ningun titubeo, el
supuesto al que se refiere el presente parrafo: las condiciones que son necesarias para que
el mismo tenga lugar, y las consecuencias que se derivan en relacion con las extinciones

efectuadas.

A) CONDICIONES O REQUISITOS DE LA NORMA ANTIFRAUDE

1°) Siguiendo la redaccion de la disposicion, es necesario gque, como primer
requisito, y en periodos sucesivos de 90 dias, tenga lugar al menos una extincion
contractual fundada en lo dispuesto en el articulo 52 ¢) ET, pero sin alcanzar los umbrales

sefialados.

El primer problema interpretativo que lleva consigo este requisito, es determinar
qué despidos pueden computarse en dichos periodos sucesivos de 90 dias, a efectos de

poder aplicar la norma antifraude, y cuéles no son computables; es decir ¢Unicamente se

7 STS 23 abril 2012 (RJ 8524).

> FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José. Sobre el computo del periodo de 90 dias para considerar la
existencia de un despido colectivo y de su nulidad por fraude de ley. Estudios financieros. Revista de trabajo
y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos. 2012, N° 349, pdgs. 115-128. ISSN:
1138-9532.
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computan los despidos por causas objetivas, o también podemos tener en cuenta las
extinciones acumulativas antes delimitadas? Lo cierto es que en este aspecto “no existe
unanimidad doctrinal”’®, por lo que debemos poner de manifiesto las dos posturas
posibles, valiéndonos para ello de la doctrina judicial.

Una de las posturas posibles reflejada en una de tantas resoluciones judiciales’’,
sostiene que en cada uno de los periodos consecutivos de noventa dias se tendran en
cuenta no solo los despidos objetivos efectuados por la empresa, sino también los
producidos por causas no inherentes a la persona del trabajador despedido de referencia.
Por lo tanto, habria que tomar en consideracion el nimero de despidos no inherentes a la
persona del trabajador, llevados a cabo por la empresa en cada tramo consecutivo de
noventa dias dentro de los margenes establecidos legalmente para poder determinar la
existencia de despido colectivo por goteo. En base a esta postura, la Sala de lo Social,
procede a declarar nulo el despido del recurrente, por haber procedido la empresa a
extinguir un total de 33 contratos laborales, en un tramo de 3 periodos sucesivos de 90
dias, no solo computando los acaecidos en virtud de causas objetivas, sino tambien las

extinciones acumulativas.

Por el contrario y en la postura opuesta, encontramos una resolucion diferente’®, la
cual, a pesar de considerar indudable que la empresa, para eludir la resolucion de la
Autoridad Laboral, efectué un "goteo” de despidos disciplinarios improcedentes, llevando
a cabo dicho proceso de extinciones contractuales de manera progresiva, la Sala no ve
ningan motivo para declarar la nulidad del despido, considerando que la actuacion de la

empresa, podria ser calificada como irregular pero no como fraudulenta.

Por lo tanto, en funcion del tribunal a quien le corresponda examinar el caso, podra
tener en cuenta las extinciones acumulativas en los periodos sucesivos de 90 dias a efectos
de poder aplicar el ultimo parrafo el articulo 51.1 ET, o por el contrario, Unicamente tener

en cuenta las efectuadas en virtud de causas objetivas.

En segundo lugar, es necesario averiguar lo que debemos entender por “periodos

sucesivos de 90 dias”, ya que una vez mas, la disposicion legal no resulta clara y detallada.

* NUNEZ DE LA PENA, Paula. Caracteristicas del despido en su vertiente colectiva (Despido
colectivo 1) (http://blog-ellaboralista.blogspot.com.es/2013/11/caracteristicas-del-despido-en-su.html) [Fecha
de consulta: 13-07-2015].

"7 Posicion adoptada por la STSJ Catalufia 4 octubre 2011 (JUR 430468), en su FJ Tercero.

’® STSJ Catalufia 19 febrero 2009 (AS 330).
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Estos periodos deben ser continuos unos respecto a otros de manera que Si en uno
de ellos no tiene lugar ninguna extincién computable, se romperia la cadena y ya no seria
de aplicacion la norma antifraude. Es decir, si en un periodo comprendido entre el 21 de
enero de 2015 al 20 de abril de 2015 tiene lugar al menos una extincién computable, al
igual que en el periodo del 21 de julio al 30 de octubre, pero en el periodo comprendido
desde el 21 de abril al 20 de julio no se produce ninguna extincién, entonces se habra roto
la unidad de cémputo y no estariamos por lo tanto, ante un supuesto de fraude de ley’®.

Ademas de ser consecutivos, los periodos no pueden ser movibles o variables, sino
que es necesario fijar un dia concreto que constituya tanto el inicio de un periodo, como el
final del otro. Una vez méas es una resolucion del Tribunal Supremo ya mencionada en
multiples ocasiones®, la que nos aclara que es el dia en que se acuerda la extincién, el
que constituye el dia final del cémputo del primer periodo de noventa dias y a su vez el
inicial del siguiente (el “dies ad quem” de un periodo y a su vez el “dies a quo” del

siguiente).

2°) Una vez aclarada la primera de las condiciones, podemos pasar a la segunda y
altima, que consisten en la necesidad de inexistencia de causas nuevas que justifiquen la
actuacion empresarial, de manera que todas las extinciones acontecidas en los sucesivos

periodos de 90 dias, respondan a las mismas causas.

En realidad, cuando el legislador se refiere a nuevas causas, no se limita a hacer
referencia a una causa genérica, ya sea econdmica, organizativa, productiva o técnica,
que hubiera justificado el previo despido o extincion contractual, sino que debe entenderse

que esta haciendo referencia a la causa concreta que da lugar a la extincion al amparo del

7 A modo explicativo, la STSJ Catalufia 29 marzo 1996 (AS 650), considera en su FJ Tercero, que la
norma introducida por el legislador para evitar el fraude de ley, no puede interpretarse de una manera
extensiva, ya que consideraria como computable cualquier extincion contractual, con independencia del
momento en que hubiese tenido lugar, dando lugar a una remision indefinida en el tiempo, y “sin sujecion a
limite temporal alguno, lo que resulta del todo inaceptable por cuanto supondria afectar cualquier anterior
extincién de contrato de trabajo por muy alejada en el tiempo que pudiera encontrarse del periodo de
referencia”. En consecuencia, la Sala no comparte “la tesis de la recurrida segun la cual la actuacion de la
empresa implica una «unidad de proceso» que obliga a computar conjuntamente la totalidad de las
extinciones contractuales habidas, con independencia del periodo en que acontecen las mismas y para evitar
el fraude de ley que supondria la reiterada utilizacion de esta posibilidad legal”.

8 'STS 23 abril 2012 (RJ 8524).
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art. 52 c) del Estatuto de los Trabajadores a que se refiere la norma antifraude antes

citada®.

Esta misma interpretacion aparece reproducida judicialmente® en un caso donde, a
pesar de fundarse todas las extinciones contractuales en causas productivas (existe un
descenso de los pedidos y por lo tanto de la actividad productiva, que lleva consigo un
exceso de plantilla), no considera que las que dieron lugar a la extincion de los contratos
fueran las mismas que las invocadas en el caso del trabajador demandante “debiendo de
entenderse que para que tal tipo de igualdad exista no es suficiente que la extincion se
fundamente en el mismo tipo de causas (productivas), sino que el descenso de la actividad

se fundamente en las mismas cifras o volumen de facturacion o ventas”®,

Continuando con este segundo requisito de la norma antifraude, la mencionada
sentencia de la Sala de lo Social N° 3 de Pamplona de 22 de octubre de 2012, hace
referencia a otro aspecto fundamental del mismo, al situar sobre la empresa la carga de la
prueba encaminada a demostrar la existencia de nuevas causas que justifiquen su
actuacién®, de manera que si la empresa no aporta la prueba necesaria, le perjudicaria la
falta de prueba presumiéndose la inexistencia de nuevas causas. Este supuesto
puntualizado, aparece reproducido en un fallo® donde se procede a declarar la nulidad de
la extincion impugnada por el demandante, al considerar que se efectud en fraude de ley,
al no haber suministrado la empresa elementos o causas nuevas que justificaran la segunda
extincion afectante a 15 trabajadores (que sumada a la primera extincién recaida sobre 18

contratos de trabajo, hacen un total de 33 trabajadores afectados, debiendo haber seguido

8 5JS N°3 Pamplona 22 octubre 2012 (AS 2013/444). La presente sentencia acaba considerando
procedente el despido sufrido por la parte demandada al considerar que no ha existido fraude por parte de la
empresa en sentido de intentar evitar superar los umbrales del despido colectivo, al considerar que si han
existido nuevas causas que motivaran las nuevas extinciones, ya que, a pesar de alegar siempre la misma
causa genérica (causas organizativas y productivas), las extinciones fueron consecuencia de supresiones o
reducciones de servicio, pero también estuvieron originadas por reestructuraciones de otras sedes, y todo
ello en virtud de comunicaciones de sus clientes que la empresa no podia conocer a tiempo de comunicar la
extincién contractual al demandante.

# En la STSJ Murcia 3 octubre 2011 (JUR 357343).

# En este mismo sentido también se pronuncia la STSJ Andalucia 8 noviembre 2011, Sevilla (AS
2012/328), al afectar la causa alegada como justificativa de la extincion de su contrato de trabajo,
exclusivamente al recurrente (la causa alegada es la desaparicion de las funciones directivas que
desempefiaba, al asumir la gestion y direccion de la empresa una empresa diferente, hecho que Unicamente
ocurre una vez).

¥ FJ Tercero: “.. siempre que no concurran nuevas causas que justifiquen tal actuacion,
correspondiéndole la prueba de las mismas a la empresa”.

¥ STSJ Comunidad Valenciana 22 junio 2012 (JUR 307661).

47



por lo tanto la via del despido colectivo al rebasar los umbrales minimos establecidos

legalmente).

Finalmente, esta Ultima sentencia, nos sirve a su vez para concluir el segundo y
definitivo requisito de la norma incluida en el ultimo parrafo del articulo 51.1 ET, al
aclarar que en éste no es necesario que se dé animo malicioso por parte de la empresa®.
Sin embargo, esta afirmacion parece estar cuestionada por una resolucion diferente® | al
considerar en su FJ Segundo, que “la calificacion de los despidos como efectuados en
fraude de ley, requiere que la conducta se haya realizado con ese animo de burlar la
norma, sin que esa intencion devenga inexorable por el mero hecho de que se acrediten
despidos por amortizacién de puesto y debidos a la misma causa en nimero que sélo
rebasa el umbral exigido para calificarlos como despido colectivo si se cuentan los
realizados después de transcurridos noventa dias del primero”. Por lo tanto, una vez mas,

no encontramos una unanimidad de la doctrina judicial.

B) CONSECUENCIAS DE LA ACTUACION EN FRAUDE DE LEY

Una vez comprobados los requisitos necesarios para considerar que nos
encontramos ante un supuesto de extinciones contractuales fraudulentas, descrito en el
altimo parrafo del articulo 51.1 ET, hay que conocer el alcance de las consecuencias de

dicha actuacion empresarial.

Si partimos de una consideracion del precepto al pie de la letra, podemos deducir
que la nulidad GUnicamente afectaria a las nuevas extinciones, es decir, a las extinciones
efectuadas a partir del momento en el cual se supera el umbral establecido, dando plena
validez a los primeros despidos. No obstante, “la literalidad de la norma ya fue
cuestionada tempranamente en suplicacién por la STSJ Andalucia 21 mayo 19977%, “que
junto a muchos pronunciamientos, discrepan de tal parecer, entendiendo que considerar
nulas por fraudulentas solamente a las nuevas extinciones y no hacerlo con las
previamente realizadas choca con la idea misma del fraude cometido. En realidad el fraude

resulta de una operacion de conjunto que afecta tanto a las nuevas como a las anteriores

% FJ Tercero: “En consecuencia, procedia declarar la nulidad de la extincién impugnada por el
demandante que el legislador califica como efectuada en fraude de ley sin que sea relevante a estos efectos la
inexistencia de &nimo o proceder malicioso al que se alude en el recurso”.

#7 Cuestionada por la STSJ Pais Vasco 11 febrero 2003 (AS 47).

®NAVARRO NIETO, Federico. Los Despidos colectivos: novedades normativas y balance
jurisprudencia. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2013, Vol. 6, N° 7, pags. 127-162. ISSN: 1889-1209.
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extinciones; hay fraude de ley porque unas y otras quedan separadas para eludir la
exigencia legal de expediente, y por lo tanto, unas y otras quedan implicadas en la
torticera operacion empresarial [...] Las reglas generales del Cédigo Civil en materia de

fraude deberfan llevar més bien a la conclusion del alcance general de la nulidad”®.

Por lo tanto, a pesar de la literalidad del precepto, la cual no parece considerar
nulas la totalidad de las extinciones producidas a lo largo de los continuados periodos de
90 dias, la préctica jurisprudencial de nuestro ordenamiento es otra diferente, y destinada a
mejorar lo establecido en un precepto legal, otorgando una mayor seguridad a aquellos
trabajadores que hayan sufrido una extincién de su contrato laboral, dentro de las
consideradas en la norma antifraude, con independencia del momento en que esta

extincion haya tenido lugar.

3. El elemento causal

En altimo lugar, para poder considerar que estamos ante un caso de despido
colectivo, es imprescindible que las extinciones laborales constitutivas de éste respondan a

alguna de las cuatro causas posibles.

Integrando el elemento causal, el articulo 51.1 ET identifica “cuatro categorias o
ambitos de afectacion en los que puede incidir la causa o factor desencadenante, que

incide de manera desfavorable en la rentabilidad de la empresa”go:

— Causas econdmicas: se identifican con la categoria o ambito de los resultados de
explotacion.

— Causas técnicas: referidas a la categoria 0 &mbito de los medios o instrumentos de
produccién.

— Causas organizativas: éstas coinciden con la categoria o &mbito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal.

— Causas productivas: en la categoria o ambito de los productos o servicios, que la

empresa pretende colocar en el mercado.

¥ FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José. Sobre el computo del periodo de 90 dias para considerar la
existencia de un despido colectivo y de su nulidad por fraude de ley. Estudios financieros. Revista de trabajo
y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos. 2012, N° 349, pgs. 115-128. ISSN:
1138-9532.

% MUNIN SANCHEZ, Lara M. Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién en los
despidos objetivos y colectivos. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. 2012, N°16,
pags. 139-150. ISSN: 1138-039X.
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De manera general, las tres Ultimas causas se agrupan para su analisis, mientras
que la causa econdmica, siendo objeto de muiltiples reformas y por su gran importancia e
incidencia en los despidos de caracter colectivo, se debe analizar de manera separada.

Ademas, sobre este ultimo elemento objetivo del despido colectivo, han
incidido de manera trascendental y muy amplia las diversas reformas laborales llevadas a
cabo en los dltimos afios. Este hecho, conduce a la necesidad de un analisis exhaustivo de

las mismas, y por lo tanto, apartado de los demés elementos configuradores.

111. LAS CAUSAS ECONOMICAS

Para poder identificar estas causas, es necesario descomponer la redaccion que
nuestra legislacion ofrece de las mismas. No obstante, para poder realizar esta tarea de una
manera correcta, es necesario viajar en el tiempo por las diferentes reformas acaecidas en

su composicion, a lo largo de los afios 2010 y 2012, a través de distintas normativas.

Con la finalidad de proceder a un examen simplificado de las mencionadas
reformas, he procedido a elaborar una tabla que resuma las mas importantes a estos
efectos, debiendo tomar como punto de referencia, la redaccion original dada de las
mismas, por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo: “se entendera que
concurren las causas a que se refiere el presente articulo cuando la adopcion de las
medidas propuestas contribuya, si las aducidas son econémicas, a superar una situacion

economica negativa de la empresa...”.

Por lo tanto, a raiz de la redaccién original, en los afios 2010 y 2012 han tenido
lugar las siguientes cuatro reformas, teniendo cada una de ellas vital importancia por
diferentes fundamentos (lo redactado en rojo son las novedades incluidas, mientras que lo

subrayado es lo suprimido por la norma que le sigue).
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Articulo 51 ET: Despido colectivo

Real Decreto-Ley
10/2010

Ley 35/2010

Real Decreto-Ley
3/2012

Ley 3/2012

Se entiende que
concurren causas
econdmicas
cuando de los
resultados de la
empresa se
desprenda una
situacion
econdmica
negativa. A estos
efectos, la empresa
tendra que
acreditar los
resultados
alegados y
justificar que de
los mismos se
deduce
minimamente la
razonabilidad de la
decision extintiva.

Se entiende que
concurren causas
econdmicas cuando
de los resultados de
la empresa 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,

gue puedan afectar
a su viabilidad o0 a

su capacidad de
mantener el
volumen de
empleo. A estos
efectos, la empresa
tendra gue acreditar
los resultados
alegados V justificar

gue de los mismos
se deduce la

razonabilidad de la
decisidn extintiva
para preservar 0
favorecer su
posicién
competitiva en el
mercado

Se entiende que
concurren causas
econdmicas cuando
de los resultados de
la empresa se
desprenda una
situacion
economica
negativa, en casos
tales como la
existencia de
pérdidas actuales o
previstas, o la
disminucion
persistente de su
nivel de ingresos o
ventas. En todo
caso, se entendera
que la disminucion
es persistente si se
produce durante
tres trimestres
consecutivos

Se entiende que
concurren causas
econdmicas cuando
de los resultados de
la empresa se
desprenda una
situacion
economica
negativa, en casos
tales como la
existencia de
pérdidas actuales o
previstas, o la
disminucion
persistente de su
nivel de ingresos
ordinarios o ventas.
En todo caso, se
entendera 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
afo anterior




En conclusion, para poder proceder al estudio de la redaccion de las causas
econdmicas brindada por la Ley 3/2012, es necesario analizar los elementos nuevos
incluidos en ella, pero también los elementos que han ido desapareciendo hasta llegar a la

misma, y los que se mantienen a lo largo de las reformas.

1. La situacién econdmica negativa

Lo primero que llama la atencién de la redaccion que se da de las causas
econdmicas negativas, es la identificacion de las mismas con los supuestos en los que la
empresa se encuentre en una situacidén econdémica negativa, referida ésta a una “situacion
de crisis o de dificultad financiera de liquidez, o de solvencia de la empresa
relaciondandose con el desequilibrio existente entre gastos y costes de funcionamiento y

produccién, e ingresos y beneficios empresariales...] Dicho balance debe ser negativo™®*.

1.1. PRINCIPALES NOTAS CARACTERISTICAS DE LA SITUACION
ECONOMICA NEGATIVA

De manera resumida, podemos destacar las siguientes anotaciones:

— En primer lugar, esta situacion debe desprenderse de los resultados de la empresa,
siendo este requisito el Unico que se mantiene intacto en todas las reformas,
incluida en la del Real Decreto-Ley 10/2010. De manera que la extincién de
contratos que tenga lugar fundandose en causas negativas, no podra tener lugar
“cuando las eventuales disfunciones que puedan producirse en el desarrollo de la
actividad, no tengan repercusion negativa en los resultados ni sean susceptibles de
provocarla previsiblemente en un futuro inmediato”*.

— Tradicionalmente, era necesario que existiesen perdidas “sostenidas y

9 pero no se podia “presumir que la empresa por el solo hecho de

significativas
tener pérdidas en su cuenta de resultados pueda prescindir libremente de todos o de
alguno de sus trabajadores”, debiendo por lo tanto acreditar que la medida
extintiva contribuiria a superar la situacion de crisis econdémica. En este sentido, la

reforma llevada a cabo por la Ley 35/2010 da un giro al supuesto de las causas

" ARIAS DOMINGUEZ, Angel. Tres afios de reforma del despido colectivo: ¢ha conseguido su
proposito el legislador?. Madrid: Dykinson, 2014. ISBN: 978-84-9031-968-0. Pag. 47.

> BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. Pag. 44.

* STS 29 septiembre 2008 (AS 5536), FJ Segundo: “no se discute la existencia de una situacién
econdmica negativa, que se pone de manifiesto a través de pérdidas sostenidas y significativas”.
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economicas, al poder acudir a ellas aunque la empresa presente beneficios, pero
con una evolucion negativa.

— Tal y como enuncia una resolucién del Tribunal Supremo® en su FJ Primero, la
crisis empresarial debe revestir el caracter de “objetiva, real, suficiente y actual” no
siendo necesario, por el contrario, que ésta “sea irreversible; 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 adopcidén de esas
medidas extintivas se busca y pretende superar esa situacion deficitaria de la
entidad y conseguir un adecuado funcionamiento econémico de la misma”®. Este
aspecto también se ve modificado con la Ley 35/2010, al introducir ésta el
supuesto de las pérdidas previstas, de manera que el empresario puede acogerse a
este tipo de causas para justificar la extincion contractual, no solo cuando la
situacion econOmica negativa sea actual, sino también como una medida
preventiva ante posibles pérdidas futuras.

— La actual redaccion conserva la postura adoptada por la Ley 35/2010, y desde
entonces mantenida por las reformas posteriores, consiste en ejemplificar la
situacion econdmica negativa empresarial, sirviendose de un listado de supuestos.
No obstante, como analizaré posteriormente, se han ido incorporando algunos
elementos a la misma a lo largo del afio 2012, afadiendo un supuesto nuevo
(“disminucion persistente de sus ventas”) y concretando otro (“disminucioén

persistente de su nivel de ingresos ordinarios”).

1.2. EL AMBITO MATERIAL DE LA SITUACION ECONOMICA NEGATIVA

Otra cuestion relevante en relacién con la situacion econdmica negativa es su
ambito material, es decir, donde debe apreciarse la misma. De manera esquematica,

podemos diferenciar tres situaciones con sus correspondientes soluciones:

a) Empresas con un unico centro de trabajo: éste es el caso con menos dificultad
ya gque Unicamente existe un solo espacio donde puede apreciarse la situacion

econdmica negativa por la que atraviesa la empresa.

" STS 24 abril 1996 (RJ 5297).
% Esta reflexion se encuentra en el FJ Cuarto c) de la mencionada sentencia.
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b) Empresas con mas de un centro de trabajo: con caracter general la situacion
econdémica debe “predicarse de la totalidad de la empresa, y no Gnicamente (como
puede acontecer con las causas productivas u organizativas) de un centro de trabajo
o unidad productiva”®. Esta regla se mantiene incluso “aunque el centro en que el
trabajador prestara servicios no estuviera afectado™’. En estos dos sentidos existen

pronunciamientos juridicos, como aquél®

en el que en su FJ Tercero, refiriéndose
por un lado al ambito de apreciacion, considera que “deben examinarse los
beneficios y pérdidas a nivel global empresarial y no separadamente por centros o
secciones”, y por el otro sefiala que, “la empresa en su conjunto, ha tenido pérdidas
muy importantes, se da la causa legalmente prevista para la amortizacién, aunque
en el centro de trabajo o zona en que operaba el demandante se produjeran

beneficios”.

c) Empresas que formen parte de un grupo: en este caso la solucion sera diferente

segun el funcionamiento del grupo sea normal o no.

— En los supuestos de normalidad en la actuacion del grupo, es decir, “en los
que no concurren los factores adicionales de ampliacion de la
responsabilidad, la causa econdmica debe ser examinada en cada una de las

empresas y no en el grupo”99

, como regla general.
— Por el contrario, en los supuestos de anormalidad en el funcionamiento del
grupo, es decir, cuando si concurren los factores adicionales de ampliacion

de la responsabilidad, debemos distinguir a su vez tres supuestos:

o Supuesto de confusion de plantillas'®: en estos casos la situacion

econdmica negativa debe apreciarse “no en todas las empresas, sino

% ARIAS DOMINGUEZ, Angel. Tres afios de reforma del despido colectivo: ¢ha conseguido su
proposito el legislador? Madrid: Dykinson, 2014. ISBN: 978-84-9031-968-0. Pag. 49.

”” FALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los despidos econémicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-
15000-81-5. P4g. 27

% STSJ Extremadura 15 noviembre 2007 (AS 2008/497).

** DESDENTADO BONETE, Aurelio y DESDENTADO DAROCA, Elena. Grupos de empresas y
despidos econémicos. 12 Edicién. Valladolid: Lex Nova/ Thomson Reuters, 2014. ISBN: 978-84-9898-860-
4. Pag. 112.

1% HERNANDEZ BEJARANO, E. Macarena. Definicién Laboral del Grupo de Empresa y el carécter
excepcional de su condicién como empleador. file:///C:/Users/LAURA/Desktop/Downloads/Dialnet-
DefinicionLaboralDeGrupoDeEmpresaYElCaracterExcepc-4468874.pdf. [Fecha de consulta: 20-07-2015].
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en todas aquellas que han asumido la condicién de empresario del
trabajador despedido. La valoracion de la causa en el &mbito del
grupo no significa necesariamente que tenga que existir una
situacion econdmica negativa en todas las empresas del grupo™®.
En base a esta solucion, la STS 23 enero 2007 (RJ 1910) falla la
improcedencia del despido sufrido por las partes actoras en su FJ
Tercero, ultimo parrafo, al haberse acreditado la situacion
econdmica negativa de una de las sociedades del grupo, pero no de
otra de ellas, habiendo prestado servicios las partes actoras,
indistintamente para una y otra sociedad.

o Supuesto de confusién de patrimonios'®% la situacion econdmica

negativa deberd ser apreciada de manera general en todas las
empresas que Se encuentren inmersas en la confusion, en caso de
encontrarnos ante una confusion absoluta; mientras que si la
confusion es limitada, la situacion econOmica negativa debe
valorarse Unicamente en la empresa que la alegue.

o Uso abusivo de la personalidad juridica®®: en estos casos se

procede a una “valoracion en cada empresa, teniendo en cuenta la
incidencia del tipo de abuso, considerandose la posibilidad de una
reparacion superior (por la diferencia hasta la indemnizacion del

despido improcedente) a cargo de la sociedad dominante que ha

Define la confusién de plantillas de una manera muy préactica de la siguiente manera: “tiene lugar cuando el
trabajador/res prestan servicios simultaneos o sucesivos de forma indiferenciada o conjunta para distintas
empresas del grupo lo que evidencia la existencia de un unico vinculo laboral entre el trabajador/es y las
diversas empresas que componen el grupo siendo éste el verdadero receptor de los servicios prestados”.

191 DESDENTADO BONETE, Aurelio y DESDENTADO DAROCA, Elena. Grupos de empresas y
despidos econémicos. 12 Edicidn. Valladolid: Lex Nova/ Thomson Reuters, 2014. ISBN: 978-84-9898-860-
4. Pag. 115.

192 | a confusion patrimonial no es identificable en la esfera del capital social, sino en la del patrimonio, y
tampoco es necesariamente derivable -aunque pueda ser un indicio al efecto- de la mera utilizacion de
infraestructuras comunes, segin la STS 27 mayo 2013 (RJ 7656) en su FJ Noveno. Por lo tanto, en la
confusion de patrimonios no hay distincion de facto entre el patrimonio personal del socio y el de la
sociedad; Via: PUIG SANFIZ, Arturo. Algunas consideraciones sobre la doctrina del levantamiento del
velo. http://mww.elderecho.com/www-elderecho-com/consideraciones-doctrina-levantamiento-
velo_11 539680001.html [Fecha de consulta: 03-09-2015].

% Tiene lugar cuando la legitima direccién unitaria sea objeto de abusivo ejercicio, que sera
determinante de solidaridad cuando se ejerce anormalmente y causa perjuicio a los trabajadores, como en los
supuestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo o de la empresa dominante; Via: DE CASTRO
MEJUTO, Luis Fernando. La “empresa de grupo”. Régimen, requisitos y su actualizacion.
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/14579/1/AD 2014 18 art 9.pdf [Fecha de consulta: 03-09-2015].
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impartido las instrucciones perjudiciales™®, refiriéndose esta

reparacion adicional, Unicamente a los casos de abusos no

justificados.

2. Los supuestos constitutivos de una situacion econdémica
negativa

Una vez enumeradas sus notas caracteristicas y delimitado su ambito material,

siguiendo con la redaccion dada por el precepto, la situacion econdmica negativa aparece
ejemplificada mediante la mencion a tres supuestos especificos constitutivos de la misma:
la existencia de pérdidas actuales, la existencia de pérdidas previstas, o la disminucion

persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas.

Este método empleado como medio para definir la situacion econdémica negativa,
fue el adoptado por el legislador desde el afio 2010, por medio de la reforma introducida
via Ley 35/2010, y se ha mantenido hasta la actualidad.

No obstante, “el que se indique en el precepto «en casos tales comoy, evidencia
que se trata de una enumeracion meramente ejemplificativa, por lo que la situacion
econdmica negativa puede derivarse de supuestos distintos de los citados, pudiendo

idearse y plantearse numerosos supuestos de hecho™*®.

2.1. LA EXISTENCIA DE PERDIDAS ACTUALES

La existencia de pérdidas'®® actuales como supuesto constitutivo de una situacion
econdmica negativa, es la “circunstancia tradicional que ha permitido acudir al expediente

. e 5,107
colectivo extintivo” "".

No obstante, a pesar de ser el supuesto tradicional, y de los primeros en

introducirse en nuestra legislacion a través de la Ley 35/2010, el legislador lo ha ido

' DESDENTADO BONETE, Aurelio y DESDENTADO DAROCA, Elena. Grupos de empresas y
despidos econdmicos. 12 Edicién. Valladolid: Lex Nova/ Thomson Reuters, 2014. ISBN: 978-84-9898-860-
4. Pag. 116.

1% MUNIN SANCHEZ, Lara M. Las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién en los
despidos objetivos y colectivos. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. 2012, N°16,
pags. 139-150. ISSN: 1138-039X.

1% Entendiendo como tales, la existencia de un resultado negativo al restar, a los ingresos de una
empresa, los gastos de la misma.

7 ARIAS DOMINGUEZ, Angel. Tres afios de reforma del despido colectivo: ¢ha conseguido su
proposito el legislador? Madrid: Dykinson, 2014. ISBN: 978-84-9031-968-0. Pag. 95.
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matizando sirviéndose de las reformas posteriores, por lo que podemos afirmar que
estamos, una vez mas, ante una falta de delimitacion. Por lo tanto, es necesario acudir a la
jurisprudencia, para poder conocer aspectos tales como, cuél debe ser la trascendencia de
dichas peérdidas que permitan al empleador justificar una extincién contractual.

La solucién relativa a la magnitud de las pérdidas, la encontramos en un fallo de
nuestro Tribunal Supremo™®, donde a lo largo de su FJ Tercero y sirviéndose de diversos
parrafos, nos aclara que las mencionadas pérdidas deben ser continuadas y cuantiosas,
elevadas (suficientes), determinadas, pero sin llegar a exigirse que la situacién tenga
caracter irreversible, ya que como mencionamos en el apartado relativo a las notas
caracteristicas de la situacion econdmica negativa, estas medidas extintivas se adoptan con
la finalidad de superar la misma. Sin embargo, lo que a mi parecer es determinante a la
hora de evaluar las pérdidas de una empresa, justificantes o no de una medida extintiva, es
que se traten de pérdidas de cierta importancia en relacion con la envergadura econdémica
de la empresa. Por lo tanto, tal y como indica la légica, una misma cantidad de pérdidas no
va a afectar de la misma manera a una empresa con una decena de trabajadores, que a un
grupo de empresas. Para poder percibir mejor esta proporcion entre las pérdidas y la

envergadura econdmica de la empresa, me ayudaré con dos casos practicos.

Se tratan de los procesos recogidos en dos resoluciones distintas'®, declarados
como ajustados al Derechos ambos despidos colectivos, pero con diferencias muy notables
en cuanto a los datos, ya que mientras en el primer proceso, nos encontramos ante una
empresa dedicada a la peluqueria y los salones de belleza, el segundo supuesto se trata de

un banco.

— Peluqueria: cuatro centros de trabajo, extincion de los contratos de trabajo de la
totalidad de su plantilla (13 trabajadoras en total), y unas pérdidas durante tres
ejercicios consecutivos, en las que se basa la medida extintiva, las cuales
responden a las siguientes cantidades: 21.404 € en 2010, 53.726 € en 2011 y
99.474 € en 2012.

— Banco: un total de 803 oficinas en Espafia y una plantilla de 4.862 trabajadores,

contempla la extincion de 1.850 trabajadores, y unas pérdidas por un total de 121,7

1% TS 12 junio 2012 (RJ 7626).
1% Procesos objeto de enjuiciamiento por la STSJ Aragén 14 enero 2013 (AS 269) y la SAN 20 mayo
2013 (AS 1743).
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millones de euros en 2011, 1.229,9 millones en los seis primeros meses de 2012, y

con previsiones de que éstas pudieran alcanzar los 7.966 millones de euros.

Por lo tanto, se puede observar como todos los datos van en proporcion los unos
con los otros, de manera que no es lo mismo proceder a un despido colectivo en una
pequefia empresa, donde no se exigen una gran cantidad de pérdidas puesto que tampoco
gozan de una gran cantidad de beneficios que les permita equilibrar dicha situacién, a
diferencia de una empresa de una envergadura considerable, con cientos de centros y miles

de trabajadores, donde resultan exigibles pérdidas de gran magnitud.

Por ultimo, cabe preguntarnos, si tal y como parece especificar la norma,
Unicamente nos podemos basar en pérdidas actuales, o si también podemos tener en
consideracion péerdidas pasadas que haya sufrido la empresa, pero que en el momento de

producirse la extincion contractual, ésta se encuentre en una situacion con beneficios.

Pues bien, en este sentido, la doctrina parece afirmar que “la desaparicion del saldo
negativo en el ejercicio en el que se produce el despido, no implica necesariamente que se
haya superado la situacion econdmica negativa, la cual, puede persistir en el momento del
despido y seguir aduciéndose para extinguir contratos de trabajo en una fecha en que ya se
puede constatar un cambio de signo de la evolucion economica de la empresa”“o. Por lo
tanto, lo determinante en estos casos, es si los beneficios experimentados en el ejercicio en
el que se produce la extincién, o incluso en el ejercicio anterior, son capaces de

contrarrestar las pérdidas que preceden al mismo.

Esta reflexion doctrinal, se hace palpable de manera judicial, mediante una
sentencia'’’, la cual acepta la decision extintiva basada en razones econémicas llevada a
cabo por una empresa, que habia experimentado unas pérdidas que alcanzaban los 996.
874 € entre el 2006 y el 2009, y contando con 59.000 € de beneficios en el ejercicio en el
que se produce el despido del trabajador, es decir, en 2010. La Sala considera inadecuado
“identificar la «situacion econdémica» de la empresa con el resultado -pérdidas o
ganancias- que se haya producido en un sélo ejercicio, olvidando que aquél es un concepto
mucho mas amplio e inidentificable con un determinado ejercicio, tanto para determinar la

existencia de situacién econdmica negativa, pero también para entender superada la crisis

' BODAS MARTIN, Ricardo; PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la vision de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 52.
11 STS 17 Septiembre 2012 (RJ 10277).
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econdmica. Por lo tanto lo determinante en este caso es que los beneficios
correspondientes al referido ejercicio 2010 no pueden calificarse como significativos en el
seno de la crisis padecida por la demandada, con pérdidas de 1.000.000 € en los tres
precedentes ejercicios™ 2,

Finalmente, y en el sentido contrario a este supuesto de pérdidas pasadas (pero no
actuales), “no cabe hacer una lectura del ET articulo 51.1 en el sentido de que basta con
que exista alguna pérdida actual por minima que sea, para que exista una situacion

;. . . ;. 11
economica negativa reveladora de concurrencia de causa econdémica” 3,

En conclusion, no existen respuestas absolutas en el supuesto examinado, siendo
necesario hacer un examen particular de cada uno de los casos, encontrando diversidad de
posiciones en virtud del tamafo de la empresa, de la magnitud de las pérdidas y los

beneficios, asi como la diferencia entre ambos, etc.

2.2. LAEXISTENCIA DE PERDIDAS PREVISTAS

La prevision de perdidas fue otro de los supuestos incluidos por la Ley 35/2010,
permaneciendo inalterable hasta la actualidad. Sin embargo, su inclusion como causa para
justificar un despido colectivo resultd sorprendente, al chocar con la tradicional
interpretacion doctrinal, que sostenia la necesidad de unas pérdidas actuales, continuadas,
y existentes en el ejercicio en el que se producia la extincidn, e incluso permitiéndose que,
en alguna ocasiones, dichas pérdidas apareciesen en ejercicios anteriores y no en el de la

extincion tal y como hemos visto; pero no en un futuro desconocido.

Dicha inclusion en el articulado, se identifica con la respuesta del legislador frente
“a las criticas consistentes en que cuando el despido objetivo por causas econdmicas era
procedente, ya era demasiado tarde para salvar la empresa”**. Por lo tanto, responde a los
supuestos problematicos en los cuales las pérdidas empresariales que se podian alegar

como actuales, no eran suficientes para justificar la medida extintiva, y cuando éstas

2 Todo este argumento se localiza a lo largo de los pérrafos constitutivos del FJ Tercero de la

mencionada sentencia del TS.

'3 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 53.

¥ MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion
del despido objetivo y colectivo. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2011, Vol. 4, N° 1, p4gs. 127-156. ISSN
1889-1209.
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alcanzaban la magnitud necesaria, ya era demasiado tarde para adoptar cualquier despido,

al encontrarse la empresa en una situacion sin solucion posible.

Ademas, en estos casos, a diferencia de lo que ocurre en circunstancia de pérdidas
actuales, nos encontramos ante una “discordancia temporal entre estas pérdidas, que son
futuras, y el despido del trabajador, que es actual”'!®. Por lo tanto, en este caso el
empresario no se serviria de pérdidas coincidentes en el tiempo con la vigencia del
contrato laboral que trata de extinguir, sino que se sirve de unas pérdidas previsibles para
un futuro, pero que todavia no se han materializado ni son reales, para extinguir un

contrato laboral vigente en la actualidad.

Sin embargo, este supuesto presenta problemas en el ambito de la prueba, al tener
que basarse en unos hechos futuros y por lo tanto desconocidos, para justificar una
extincion vigente en el presente, unidos éstos “a las criticas técnicas-contables que se han
hecho sobre esta prevision legal, por entender que la denominada contabilidad de

gestion™*

no tiene un caracter neutro, en la medida en que su caracter es meramente
subjetivo y predictivo interno [...] no estando sometida ni a controles externos, ni a
estandares legales, y basandose Unicamente en la determinacion de las estrategias

empresariales™’.

Volviendo al tema de la prueba, la empresa ya no se puede limitar a alegar una
serie de pérdidas sufridas a lo largo de uno o varios ejercicios vencidos, presentes en las
cuentas anuales de la misma, sino que en el caso de las pérdidas previstas, “ademas de
aportar la documentacion acreditativa establecida con caracter general (en el art. 4.2 del
RPDC), el empresario deberd dar cuenta de los criterios utilizados para estimar la
prevision de pérdidas invocada y presentar un informe técnico sobre su volumen y el
caracter permanente o transitorio; dicho informe se basara en las cuentas anuales, los datos

del sector al que pertenezca la empresa, la evolucion del mercado y la posicion de aquélla

> MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. La extincién del contrato por causas objetivas y la Ley 35/210.
http://www.reicaz.org/cursosac/20102011/activida/13jordes1-%20jmolins.pdf. [Fecha de consulta 22-07-
2015.].
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Es una rama de la contabilidad, que tiene por objeto la captacion, medicion y valoracién de la
circulacion interna, asi como su racionalizacion y control con el fin de suministrar a la organizacién la
informacion relevante para la toma de decisiones. Via: ESTEBAN SALVADOR, Maria Luisa. La
contabilidad de gestién como herramienta para la toma de decisiones. Proyecto social: Revista de relaciones
laborales. 1998, N° 6, pags.: 85-96. ISSN: 1133-3189.

7 FALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los despidos econémicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-
15000-81-5. Pags. 60-61.
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en él y cualesquiera otras circunstancias que puedan revelar que se esta ante una prevision

atendible” 8.

Las criticas técnico-contables, unidas a las dificultades probatorias, quizés sean la
razén por la cual, este tipo de supuestos no son alegados por las empresas como medio
para justificar una medida extintiva, de manera individual, sino siempre acompafiando a
otros™*?, desempefiando “un papel de refuerzo con el que se pretende realzar la gravedad y
continuidad de las pérdidas actualizadas en el momento de iniciacion del expediente o
avalar la necesidad de adoptar medidas de flexibilidad externa para corregir la
situacion”*%°.

En conclusion, la prevision de pérdidas da lugar a un expediente de regulacién de

empleo de caracter preventivo, inexistente hasta el momento.

2.3. LA DISMINUCION PERSISTENTE DE SU NIVEL DE INGRESOS
ORDINARIOS O VENTAS

A pesar de encontrar este supuesto enunciado de manera conjunta, es necesario
analizarlo como dos subtipos; es decir, la disminucion persistente del nivel de ingresos
ordinarios por un lado, y la disminucion persistente de su nivel de ventas por otro. La
razon de esta distincion reside en la existencia de requisitos y caracteristicas propias de

cada uno de ellos.

No obstante, antes de centrarnos de manera individualizada, tanto en los ingresos
ordinarios como en las ventas, es necesario detenerse en un aspecto que si resulta comdn

en ambos casos: la necesaria disminucién de su nivel.

En relacién con la disminucion, ésta debe tener los siguientes caracteres™?:

118

GARATE CASTRO, Francisco Javier. Régimen juridico del despido colectivo. Dereito: Revista
xuridica da Universidade de Santiago de Compostela. 2013, N° Extra 1, pags. 115-137. ISSN 1132-9947.

1% Asi se puede observar en la STSJ Comunidad Valenciana 14 diciembre 2012 (AS 2013/650), la
cual declara ajustada a derecho la extincion de 96 contratos de trabajo, llevada a cabo por una empresa, al
alegar causas econdmicas basadas no s6lo en pérdidas desde el ejercicio 2009 al 2011 y unas actuales de
16,2 millones de euros en el afio 2011, sino también en la prevision de un total de 7,7 millones de euros de
pérdidas para el afio 2012.

120 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 55.

2! Todos ellos extraidos de VICEDO CANADA, Luisa. La acumulacién de acciones: el despido objetivo
por causas econdémicas y la resolucion del contrato por retraso o impago de salario. Revista de Informacion
Laboral. 2015, N° 3, pags. 55-79. ISSN: 0214-6045. Ademas, todos estos caracteres se encuentran recogidos
en la STSJ Castillay Ledn 15 octubre 2013, Valladolid (AS 3012), en el FJ Tercero, letras a), b), ¢), y d).
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— Debe ser “real, objetiva y constatable en el momento de producirse el despido
objetivo”. Por lo tanto, en este caso no cabe alegar una disminucion de caracter
previsible y naturaleza futura, para extinguir un contrato laboral.

— Debe ser “persistente, es decir, mantenida, reiterada o prolongada en el tiempo, y
no meramente puntual, episdédica o coyuntural”’. En este caso, el legislador se
encarga de fijar cudndo una disminucion debe considerarse persistente, a traves de
una férmula denominada por algunos autores, “clausula del automatismo”, cuyo
tratamiento pormenorizado se realizara posteriormente.

— Debe afectar “a las ventas 0 a los ingresos ordinarios, no requiriéndose que el
descenso alcance simultaneamente a esas dos variables”.

— Debe ser “ininterrumpida”.

— Finalmente, la disminucion debe producirse “en el periodo inmediatamente
anterior a la fecha de inicio del periodo de consultas, no pudiendo desplegar sus
efectos si las graficas de ingresos ordinarios y ventas muestran una curva

ascendente en relacién con el mismo periodo del afio anterior”2.

Fijadas ya las similitudes entre ambos subtipos, es necesario comenzar con las

particularidades de cada uno de ellos.

A) LA DISMINUCION DEL NIVEL DE INGRESOS ORDINARIOS

La disminucion persistente del nivel de ingresos de la empresa, como una situacion
por la cual se manifiesta una situacién economica negativa, fue introducida en el afio 2010
por medio de la Ley 35/2010, conservada a lo largo de los afios y matizada por la Ley
3/2012, al considerar unicamente validos, a efectos de considerar si existe una

disminucion o no, los ingresos de caracter ordinario.

Dicha precision realizada por el legislador, descartando a su vez, los ingresos de
caracter extraordinario, puede responder a varias razones: puede deberse a que los
ingresos ordinarios son un medio mas util y veraz para poner de manifiesto cual es la
situacion real de la empresa, excluyendo asi, los ingresos extraordinarios al carecer de un
caracter usual y frecuente; también puede residir en la “dificultad de concretar, en

realidad, cuando existe una disminucién de ingresos de este tipo'?, y sobre todo, cuando

22 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 51.
123 Refiriéndose a los ingresos de caracter extraordinario.
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dicha disminucién es persistente”'?*; 0 quizas sea la respuesta del legislador a ambas

circunstancias.

Sea cual sea el motivo que dié lugar a dicha matizacion, de ella, deriva la
necesidad de delimitar qué debemos considerar como ingresos ordinarios. De una manera
genérica, la NIC n° 18, define los ingresos ordinarios como “la entrada bruta de
beneficios econdmicos, durante el ejercicio, surgidos en el curso de las actividades
ordinarias de una empresa, siempre que tal entrada dé lugar a un aumento en el patrimonio
neto que no esté relacionado con las aportaciones de los propietarios de ese
patrimonio™*?®. Por lo tanto, los ingresos que hay que tener en cuenta son solamente
aquellos que procedan de “la venta de bienes y productos y por la prestacion de servicios
correspondientes a las actividades ordinarias, esto es, las realizadas regularmente y por las
que se obtienen ingresos de forma periddica, 0 que estando relacionados con las mismas
tiene caracter habitual, aunque no se perciban con caracter periodico, o por el uso, por

. . . 12
parte de terceros, de activos de la entidad que produzcan rendimientos” °

En consecuencia, todos aquellos ingresos que tengan su origen en una actividad de
la empresa llevada a cabo de una manera eventual, no podran ser alegados como causa
economica en el caso de que el nivel de los mismos sufriera un descenso. Un ejemplo de
ingreso extraordinario, seria el obtenido mediante la venta de un terreno propiedad de la

empresa.

B) LA DISMINUCION DEL NIVEL DE VENTAS

Este supuesto, a diferencia del anterior, no fue introducido en el afo 2010,
teniendo que esperar dos afios mas para su aparicion de la mano del Real Decreto-Ley
3/2012.

En primer lugar, podemos destacar de él la controversia surgida en torno a su
relacion con los ingresos y beneficios, puesto que el legislador parece consentir, mediante
su introduccién en la normativa, que tengan lugar determinados despidos colectivos a

pesar de la existencia de beneficios (aunque en menor intensidad), o incluso a pesar de que

124

ARIAS DOMINGUEZ, Angel. Tres afios de reforma del despido colectivo: ¢ha conseguido su
proposito el legislador?. Madrid: Dykinson, 2014. 978-84-9031-968-0. P&g. 97.

2 Norma Internacional de Contabilidad n° 18 (NIC 18). Ingresos ordinarios.
http://www.normasinternacionalesdecontabilidad.es/nic/pdf/NI1C18.pdf [Fecha de consulta: 04-09-2015].

12 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 48.
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no se produzca una disminucion de los ingresos de la empresa, puesto que “si bien es
cierto, que, normalmente, una disminucién de ventas es un dato manifiestamente
sintomético de una baja en los ingresos o ganancias, [...] sin embargo, en funcion del
precio asignado a cada objeto o mercancia y a la diversidad de los que llegue a expender
una empresa, puede darse el caso de que disminuyendo las ventas no decaigan, en cambio,
los ingresos™*?’. De esta manera, al facilitar el acceso a una medida extintiva de tan
importante trascendencia, como es el despido colectivo, a pesar de no existir una
verdadera crisis econémica negativa tal y como la hemos entendido hasta ahora, se estan
dejando de lado otras posibles medidas menos perjudiciales, tales como la reduccién de la
jornada o los traslados, dando lugar a una desproteccién del trabajador.

Otra cuestion que surge en relacién con la disminucién del nivel de ventas, es su
posible confusidn con una de las causas de caracter productivo, ya que si esta disminucion
tiene lugar, el empresario también podria alegar causa productiva, en lugar de economica.
Para resolver esta confusion, se debe tener en cuenta el &mbito en el que tiene lugar dicha
disminucidn, puesto que como ya he explicado, mientras que las causas economicas deben
ser apreciadas en la empresa considerada en su globalidad (deben descender las ventas
totales de la empresa, considerando por lo tanto, todos los centros de trabajo que la
forman), las causas productivas unicamente deben apreciarse en el centro de trabajo o
unidad productiva que las alega (es suficiente con que el descenso tenga lugar en el centro

de trabajo o unidad productiva donde tiene lugar la extincion basada en esta causa).

El razonamiento anterior se ve reafirmado por la doctrina cientifica, la cual
considera que “se trata de causas distintas, puesto que las productivas inciden en la
demanda de productos propiamente dicha, mientras que las otras lo hacen sobre la
situacion econdmica de la empresa, que es el concepto delimitador de esa causa, su causa
inmediata, a pesar de que su catalizador lo haya sido el cambio en la demanda del

producto o servicio ofertado por la entidad”'?,

Finalmente, a pesar de que el precepto no especifica si las ventas a tener en cuenta
deben ser las ventas en su cantidad bruta o neta (es decir, la cantidad de las ventas totales

sin tener en cuenta ninguna variable, o si por el contrario se deben considerar la cantidad

127

VARELA AUTRAN, Benigno. El despido colectivo en la nueva reforma laboral. Diario La Ley.
2012, N2 7866, pags.: 1498-1500. ISSN: 1989-6913.

22 MUNIN SANCHEZ, Lara M. Las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion en los
despidos objetivos y colectivos. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. 2012, N°16,
pags. 139-150. ISSN: 1138-039X. Pag. 147.
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de las ventas una vez se hayan descontado de las mismas, las variables que afecten a su
precio, es decir, los impuestos que las graven), “cabe entender que las ventas que deben
tenerse en cuenta son las netas, pues el IVA no forma parte del valor de la transaccion y el
empresario esta obligado a ingresarlo en el fisco en concepto de tributo™?°. En este
sentido, las ventas se diferencian una vez méas de los ingresos, ya que éstos deben ser

considerados en su cifra en bruto™*,

C) CLAUSULA DEL AUTOMATISMO: ;CUANDO UNA DISMINUCION SE
CONSIDERA PERSISTENTE?

La clausula del automatismo se identifica con la prevision incluida por primera vez
en el Real Decreto-Ley 3/2012, destinada a enmarcar, en un &mbito temporal, tanto la
disminucion del nivel de ingresos como de ventas, con la finalidad de precisar cuando ésta
pasa a tener la consideracion de persistente, lo cual, resulta imprescindible para poder

alegar dicho supuesto como causa economica.

No obstante, la redaccion inicial (la disminucion es persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos), se ve alterada con la aprobacion de la Ley 3/2012, la
cual, pasa a considerar que la disminucién 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. Con esta modificacion, lo que se
pretende es evitar que la “estacionalidad pueda afectar a estos conceptos. Esto beneficia a
las empresas que tienen una actividad estacional, pues no se podia objetivar la causa, ya
que la comparacion siempre se referia a los trimestres anteriores donde la actividad podia

haber sido elevada por encontrarse en temporada fuerte”,

De la literalidad de la clausula, se puede llegar a la conclusion siguiente: siempre y
cuando la empresa sufra un descenso en sus niveles de ingresos ordinarios o ventas
durante tres meses consecutivos, en comparacion con el registrado en el mismo trimestre
del afio anterior, el empresario estara legitimado para declararse en crisis empresarial, y

proceder a un despido colectivo basado en causas econdémicas. No obstante, considerar

2 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 48.

% Asi se refleja en la STSJ Andalucia 22 enero 2015, Granada (JUR 96996), la cual recoge un
supuesto de disminucion persistente del nivel de ingresos, tomando en consideracion los ingresos brutos tal
y como se observa en su FJ Segundo.

1 ESTEBAN MIGUEL, Alfonso. Los despido colectivos: un estudio de las causas econémicas. Revista
Juridica Universidad Autonoma de Madrid. 2012, N° 26, pags. 55-80. ISSN: 1575-720X. P4&g. 65.
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como automatica esta clausula es un error, ya que es la propia ley, en el articulo que
venimos analizando, la que nos exige que la empresa se encuentre en una situacion
econdmica negativa; situacion que no se daria en ejemplos tales como los de “una empresa
que factura 300.000 euros al trimestre pudiera acudir a un ERE si en tres trimestres
consecutivos factura 290.000 euros en cada uno de ellos™*%. En este caso, siguiendo al pie
de la letra el requisito establecido en el articulo 51.1 ET para considerar una disminucion
como persistente, el empresario podria llevar a cabo la medida extintiva; sin embargo, la
propia logica indica que “no significa que baste un descenso de las caracteristicas
resefiadas, para que concurra automaticamente la causa econémica que justifica la decision
extintiva [...] la disminucion acreditada, no supera, de manera clara y manifiesta, el test de
suficiencia, lo que impide apreciar la concurrencia de una causa legal de despido

59133

colectivo”°, aun cuando en la jurisprudencia podamos encontrar sentencias con una

posicién contraria a lo explicado™®.

Los supuestos como el mencionado son conocidos bajo el seudonimo del

35

. . . .. , s 1z 1
“empresario codicioso”, consistiendo éste en una “laguna axioldgica >, en la cual la

aplicacion del derecho a un caso particular es tan absurda o injusta que el juez asume que

el derecho no debe ser aplicado al caso” ¢,

Una vez descartada la aplicacion automatica de la clausula, se deben precisar tres

notas en relacion con los trimestres aludidos en la norma:

— En primer lugar, los trimestres a los que se refiere la norma es a los trimestres
fiscales y no a los naturales, ya que hay que tener en cuenta, que a pesar de que el
afio fiscal dura lo mismo que un afio natural, no siempre coinciden en su inicio ya

que en cada caso se puede dar una fecha de inicio del afio fiscal diferente. Un

32 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, Javier; et al. Guia practica de la Reforma Laboral de 2012.
Ledn: Eolas, 2012. ISBN: 978-84-15603-00-9. P4g. 93.

33 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 49.

3% En esa posicién contraria, encontramos la STSJ Castilla y Leén 3 octubre 2012, Burgos (JUR
347850), la cual, en su FJ Tercero, opta por seguir el tenor literal de la norma, de manera que “siempre que
se acredite una disminucién de los ingresos durante tres trimestres consecutivos, la consecuencia
subsiguiente y automatica es la de considerar que existe una disminucion persistente en el nivel de ingresos
empresarial, circunstancia que justifica el despido objetivo”.

135 Se trata de situaciones para las que si que existe una solucién, pero ésta no es la correcta por ser
injusta.

3¢ MERCADER UGUINA, Jestis R y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. 978-84-9033-
683-0. Pags. 35-36.
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ejemplo de ello, seria una tienda dedicada a la venta de “recuerdos” en una zona
turistica de playa, con una fecha inicial del afio fiscal fijada el 1 de julio.

— Ademas, los trimestres al igual que la disminucion, deben ser ininterrumpidos, de
manera que sigan una sucesion continuada, sin intervalos entre unos y otros.

— Por ltimo, a pesar de producirse algunas impugnaciones de despidos alegando que
la disminucion existente no es la de los tres ultimos trimestres, “para el TS, el art.
51.1.2° del ET no impone que la disminucion sea precisamente la del Gltimo
trimestre previo al despido colectivo”™’. Esta postura aparece puesta de manifiesto
en un fallo del Tribunal Supremol38, al considerar que “no reviste la trascendencia
que el recurrente pretende [...] el que la empresa no entregara las de dicho
trimestre (refiriéndose a las del Gltimo trimestre), pues el articulo 51.1 ET dispone
que se entenderad que la disminucion del nivel de ingresos ordinarios o gastos es
persistente si durante tres trimestres consecutivos es inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior, por lo que se refiere a tres trimestres

consecutivos y no a tres trimestres ultimos”.

Para finalizar, respecto a las criticas que han ido surgiendo a lo largo del tiempo
transcurrido desde la reforma, y que por lo tanto podrian ser objeto de futuras
modificaciones para un mayor perfeccionamiento de la clausula, éstas se han centrado en
la necesidad de imponer un determinado grado o intensidad a la disminucion exigida,
precisando la misma en una cantidad o porcentaje fijo, y no meramente en el
cumplimiento de un periodo temporal, ya que la redaccién actual puede dar lugar a
numerosas injusticias, tal y como hemos visto. También se ha puesto de relieve su
inaplicabilidad “en las empresas de reciente creacion, con un recorrido inferior a los 18
meses, y puede encontrar serias dificultades aplicativas en el caso de las empresas de
actividad discontinua que no se repite en fechas ciertas, al no existir términos homogéneos
de comparacion”™*°. Por (ltimo, se podria considerar mas correcto haber fijado como
referencia temporal todo el afio en lugar de los tres trimestres, “pues en principio la
contabilidad esta referenciada por periodos anuales, lo que puede llevar a jugar con la
contabilidad en beneficio propio acopiando bajas de ingresos o ventas durante los tres

primeros trimestres del afio o acumulando beneficios 0 mayores ventas al final del afio, o

%7 GONZALEZ GONZALEZ, Carlos. La jurisprudencia sobre los despidos colectivos tras la reforma
laboral de 2012. Revista Aranzadi Doctrinal. 2015, N° 2, pags. 139-149. ISSN: 1889-4380.

3% Refiriéndome a la STS 21 mayo 2014 (RJ 3874), en su FJ Séptimo.

** BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los,
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 50.
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desde otra dptica, el proceso productivo en si mismo podria generar tal desequilibrio a lo

largo del afio”**°.

3. La acreditacion de la causa y el control judicial en los

despidos econOmicos

Tal y como ya he mencionado, la actual redaccion del articulo 51.1 ET, en su
parrafo relativo a las causas econdmicas, ha sido el resultado de varias reformas, a través
de las cuales, no s6lo se han introducido elementos novedosos, sino que también se han

suprimido otros.

Las cuestiones, problemas y dudas interpretativas que han ido surgiendo a medida
que iban apareciendo nuevos elementos, también tienen lugar cuando se da la situacion
contraria, es decir, cuando el legislador deja de tener en cuenta, alguno de los requisitos

reguladores de las causas economicas, y los elimina.

Los debates derivados de dichas exclusiones, se relacionan principalmente con la
necesidad de acreditacion de la causa por parte del empresario, y con la continuidad o no
del juicio de funcionalidad por parte de los 6rganos judiciales enjuiciadores, siendo este

ultimo aspecto el que mas nos interesa.

Antes de pasar a examinar estas cuestiones, cabe recordar cuales son “los distintos
juicios que debe hacer un juez de lo social cuando se enfrenta a un despido, sea cual sea su

modalidad”**!, interesandonos en el presente apartado los dos dltimos:

— Juicio de constitucionalidad.

— Juicio de formalidad.

— Juicio de causalidad: “andlisis de la existencia de un motivo real y actual, [...] y su
acreditacion por el empleador”.

— Juicio de proporcionalidad o finalista o de adecuacién y funcionalidad: “si aun
habiendo probado el empresario la concurrencia de causa [...] ésta resulta

suficiente a fin y efecto de validar la extincion contractual del empleador”.

% FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, Javier; et al. Guia practica de la Reforma Laboral de 2012.
Ledn: Eolas, 2012. ISBN: 978-84-15603-00-9. Pag. 93.

“! FALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los despidos econémicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-
15000-81-5. Pag. 7.

68



3.1. LA ACREDITACION NECESARIA DE LA CAUSA ECONOMICA Y
MEDIOS DE PRUEBA

De la mano del Real Decreto-Ley 3/2012, llegd la desaparicion de la obligacion
empresarial correspondiente a la acreditacion de los resultados alegados como
constitutivos de una situacién econémica negativa, o al menos, eso se desprende de la

nueva redaccion del precepto en materia de causas econdémicas.

Sin embargo, la supresién de dicha obligacion empresarial, supondria la exclusién
de la seguridad juridica que siempre ha caracterizado a cualquier modalidad de medida
extintiva, entre las que se encuentra el despido colectivo, con una especial proteccion,
debido a su trascendencia, por el alto nimero de extinciones contractuales que puede

conllevar consigo. Por lo tanto, esta situacion es inimaginable.

Lo que hace el legislador, es modificar la localizacion de dicha responsabilidad a
cargo del empresario o de quien pretenda una medida extintiva. Sin alejarnos del articulo
51, es en el apartado 2 del mismo, donde encontramos la nueva ubicacion de esta, al
enumerar en su parrafo 5°, los extremos que deben incluirse en el escrito de comunicacion
de la apertura del periodo de consultas, estando el mismo a cargo del empresario: “En
dicho escrito se consignaran los siguientes extremos: a) La especificacion de las causas del

despido colectivo conforme a lo establecido en el apartado 1”.

Sin embargo, como ya he adelantado, las causas no son el Unico punto a justificar
por la parte empresarial, y que por lo tanto, puede acarrear la nulidad del despido en caso
de omisién. Junto a la especificacion de las causas, también tiene vital importancia la
clasificacion profesional tanto de los trabajadores afectados por el despido, como de los
empleados habitualmente en el Gltimo afio**?, asi como los criterios tenidos en cuenta para

designar cuales son los trabajadores afectados por los despidos.

Respecto a la clasificacién profesional, conviene citar una determinada

resolucion™®® por la cual, se declara la nulidad del despido colectivo pretendido por una

2 En aquellos casos en los que el procedimiento de despido colectivo afecte a mas de un centro de

trabajo, esta informacion deberd estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, provincia y Comunidad
Autonoma, en virtud del articulo 3.1.b) y c) del Real Decreto 1483/2012.

%3 STSJ Catalufia 23 mayo 2012 (AS 1049). Sobre ésta, se recomienda la lectura de la explicacion
completa sobre su nulidad contenida en: BENITO-BUTRON OCHOA, Juan Carlos; et al. Primeras
interpretaciones judiciales de la reforma laboral 2012: ¢ aplicacion o recreacion? Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, 2013. ISBN: 978-84-9014-314-8. P4gs. 134 y 135.
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empresa, entre otras causas, por no haber especificado la clasificacién profesional de los
trabajadores que iban a ser afectados por el despido, limitdndose a fijar la afectacion de
manera genérica, pudiendo ser cualquiera del total de 41 afectados. En este sentido, la Sala
considera, en su FJ Quinto, que la “no comunicacion de la clasificacion profesional de los
trabajadores [...] impide objetivos basicos del periodo de consultas al que se ha aludido,
como es alcanzar un acuerdo, pero también el objetivo minimo del periodo de consultas
[...] de buscar y encontrar las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y la
de atenuar sus consecuencias [...]. Resulta imposible negociar y avanzar en las medidas
sociales si los representantes desconocen la clasificacion profesional de aquellos
trabajadores que pueden ser afectados [...] imposibilitando con ello proponer medidas que
eviten o atenten las consecuencias del despido colectivo. Lo que lleva también a una
declaracion de nulidad por incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 51.2 del Estatuto
de los Trabajadores, en relacién con el articulo 124 de la Ley de Jurisdiccién Social”™***

En relacidn con los criterios de seleccidn, éstos también pueden ser determinantes
a la hora de considerar un despido como legitimo o no, y asi sucede en una sentencia*
encargada de declarar la nulidad del despido sufrido por una trabajadora, incluido éste en
un procedimiento calificado como colectivo, basandose tanto en el articulo 124.13
LRIS™®, como en el articulo 2 de la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de
19987, ya que no solo se eludio el requerimiento realizado por los representantes de los
trabajadores referido a la necesidad de abordar los criterios de afectacion (siendo fijados
de forma discrecional por la empresa en ultima instancia), sino que ademas, el propio
comité de empresa en el acto del juicio manifesté no haber fijado criterios concretos para

determinar los trabajadores afectados. Por lo tanto, al haberse incumplido el articulo 51.2

144 Reflexion también aplicable a falta de la necesaria concrecion en los criterios de designacion de los

trabajadores afectados

%5 STJS Catalufia 21 junio 2013 (AS 2027).

146 Concretamente en su letra a), apartado 3°, al enunciar lo siguiente: “El despido sera nulo, ademas de
por los motivos recogidos en el articulo 122.2 de esta ley, Unicamente cuando el empresario no haya
realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de
los Trabajadores...”, exigiendo éste ultimo en su letra e), la inclusion de los criterios tenidos en cuenta para
la designacion de los trabajadores afectados por los despidos, en la comunicacion de la apertura del periodo
de consultas.

Y7 Articulo 2.3.b)v): “A fin de permitir que los representantes de los trabajadores puedan formular
propuestas constructivas, el empresario, durante el transcurso de las consultas y en tiempo habil, debera,
comunicarles, en cualquier caso, por escrito, los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores
que vayan a ser despedidos, si las legislaciones o practicas nacionales confieren al empresario competencias
en tal sentido”.
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ET, al exigir éste la comunicacion de los criterios de seleccion, la Sala falla

indiscutiblemente en favor de la trabajadora despedida®*®.

Una vez enumerados todos los puntos que deben formar parte del escrito, el
legislador refuerza la obligada acreditacion, exigiendo que dicha comunicacion vaya
acompafiada de una memoria explicativa de las causas del despido colectivo, asi como de
la documentacion contable y fiscal y los informes técnicos.

A efectos de llevar a cabo esta acreditacion de una manera correcta, es el Real
Decreto 1483/2012'*°, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, quien se
encarga de fijar en su articulo 4.2, cuales son los principales instrumentos probatorios
genéricos a estos efectos, entre los que se incluyen, sin perjuicio de incorporar ademas
toda la documentacion que convenga al derecho del empresario, las “cuentas anuales de
los dos ultimos ejercicios economicos 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 ejercicio e informe de gestion, asi como las cuentas
provisionales al inicio del procedimiento, firmadas por los administradores o

representantes de la empresa que inicia el procedimiento”.

Por lo que respecta a estos Gltimos documentos mencionados, no es suficiente con
la mera aportacion en cualquier momento, siendo necesario que la parte empresarial
cumpla con estos requisitos desde el mismo momento en el cual, los documentos estén en
su poder, respetando siempre los plazos legales establecidos™®. En este &mbito destaca
una determinada resolucién®*, por no considerar cumplida la obligacién empresarial al
haber asentado la causa econdmica (prevision de pérdidas) sobre simples estados

intermedios, incompletos, no coincidentes con los datos recogidos en las cuentas

%% En el ambito de los criterios de seleccién destaca la SAN 15 octubre 2012 (AS 2013/2), al
considerarlos en su FJ Séptimo, una informacion absolutamente capital, pues la identificacién de los
mismaos en el periodo de consultas no es s6lo una exigencia formal destinada a garantizar la negociacion de
buena fe [...] sino un presupuesto imprescindible para apreciar la adecuada justificacién de los despidos,
puesto que estd directamente relacionado con el fondo de la decision extintiva[...]; cobran especial
protagonismo, puesto que su identificacion tiene que estar relacionada con la pérdida de utilidad de sus
contratos a raiz de la concurrencia de la causa alegada.

149 En adelante RPDC.

% | a Ley de Sociedades de Capital establece en su articulo 253.1, la obligacion, a cargo de los
administradores de la sociedad, de formular tanto las cuentas anuales, el informe de gestion y la propuesta
de aplicacién del resultado, como las cuentas y el informe de gestion consolidados, en el plazo maximo de
tres meses contados a partir del cierre del ejercicio social.

1 STSJ Madrid 11 julio 2012 (AS 1775).
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formuladas, y en ningln caso asimilables a los documentos obligatoriamente exigidos, a
pesar de que las cuentas formuladas y auditadas, ya habian sido elaboradas y estaban en
poder de la empresa, sin que en ningun momento ésta las pusiera sobre la mesa de
negociaciones durante el periodo de consultas. Citando literalmente el tltimo apartado de
su FJ Segundo, “la empresa no ha aportado cuando podia y debia hacerlo a tenor del art. 6
transcrito, las cuentas anuales del Gltimo ejercicio econdmico completo, el del 2011,
integradas por balance de situacion, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de cambios en
el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de
gestion debidamente auditadas ya que todos estos documentos estaban en su poder el 2 de

abril, el 10 de abril y desde el dia 20 el informe de auditoria”.

No obstante, “se debe aclarar en relacién con la obligacion de aportacién de
documentos, que la suficiencia o insuficiencia de los mismos, ha sido objeto de multiples
pronunciamientos [...] optando la doctrina casacional por considerar, que si bien se
considera que la aportacion de la documentacion legal y reglamentariamente prevista
resulta del todo necesaria a fin de que la representacion de los trabajadores pueda cumplir
su negociacion, cabra estar en cada caso al contenido de la mentada documentacion, asi
como a su incidencia en el periodo de consultas y las situaciones que las alegadas
omisiones comporten, en lo que bien puede ser calificado como una hermenéutica

finalista”'>

. Por lo tanto, no todo incumplimiento acarrea nulidad, debiendo ser la
insuficiencia obtenida en consecuencia, relevante en relacion con la negociacion a

desarrollar.

En los apartados siguientes de ese mismo articulo, el RPDC se encarga de detallar
tanto los documentos especificos a aportar en funcion de la causa econdmica concreta

alegada™®

, como las especialidades en aquellos casos en los que la empresa inmersa en un
procedimiento de despido colectivo, forme parte de un grupo de empresas, presentando

diferencias seglin tenga éste la obligacion de formular cuentas consolidadas o no**.

Es esa correcta acreditacion por parte del empresario, unida a la existencia real de

la causa econdmica alegada, lo que va a constituir el objeto del juicio de causalidad, de

%2 FALGUERA BARO, Miquel Angel. El procedimiento de despido colectivo y el desarrollo del
periodo de consultas: criterios jurisprudenciales. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2015. ISBN: 978-84-
15923-83-1. Pag.: 41y 42.

133 Recogiéndose en el apartado 3 el supuesto de prevision de pérdidas, y en el apartado 4 el de
disminucion persistente del nivel de ingresos o ventas.

** En este caso, nos situamos en el apartado 5, del articulo 4.
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manera que, “‘si el despido no supera el juicio de causalidad, la declaracion deberd ser la

»155 'y en este sentido se dicta una

de improcedencia 0 la de no ajustada a derecho
determinada resolucién de la Audiencia Nacional™®, declarando el despido como no
ajustado al derecho. Alguno de los razonamientos mas interesantes en los que ésta se basa,
son tanto la desconfianza sobre la fiabilidad de las cuentas, a raiz de la comparacién entre
las ventas aportadas en el ERTE suspensivo, y las aportadas con la memoria del despido
colectivo, desprendiéndose resultados totalmente contradictorios; como el hecho de que
del informe de gestion, se desprendiera que las causas del deterioro de las ventas acaecidas
en el 2012, estaban detalladas desde el ejercicio anterior, habiéndose tomado las medidas

necesarias, vaticinandose un futuro prometedor.

3.2. ¢SE HA SUPRIMIDO EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD O
FUNCIONALIDAD? EL CONTROL JUDICIAL TRAS LA REFORMA LABORAL

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010, era necesario, para poder
adoptar una medida extintiva, que ésta contribuyera a “superar la situacién econémica
negativa de la empresa”, pronunciandose en un sentido similar la Ley 35/2010, segun la
cual, ya no era necesario que la medida contribuyera a superar la situacion econdmica
negativa, sino a “preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado”; “se pasaba

de esta forma, de una concepcion finalista de la causa a un juicio de razonabilidad”*’.

Como podemos observar en la redaccién actual brindada por la Ley 3/2012, el
articulo 51.1 ET se limita a ejemplificar la posible situacion econémica negativa, y a
delimitar temporalmente la disminucion para considerarla persistente, no encontrando
rastro de ninguno de los elementos referentes a la finalidad del despido. EI motivo por el
cual el legislador decide suprimir tales referencias se encuentra plasmado en la Exposicién
de Motivos de la mencionada Ley, al considerar que “tales referencias incorporaban
proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una valoracién finalista de estos despidos,
que ha venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios
de oportunidad relativos a la gestién de la empresa. Ahora queda claro que el control

judicial de estos despidos debe cefiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos

155

FALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los despidos econémicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-
15000-81-5. P4g. 67.

136 |a sentencia referida es la SAN 13 enero 2014 (1268), fijando el interés en su FJ Octavo.
ESTEBAN MIGUEL, Alfonso. Los despido colectivos: un estudio de las causas econdmicas. Revista
Juridica Universidad Autonoma de Madrid. 2012, N° 26, pags. 55-80. ISSN: 1575-720X.
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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”.

Aqui, el legislador no solo hace referencia a las dificultades con las que se topa el
empresario a la hora de probar unos determinados hechos futuros y finalistas del despido,
sino que también menciona la labor de los tribunales, a quienes se les ha considerado
“reticentes a validar este tipo de despidos, 0 como afirma el legislador, nuestra doctrina es

59158

ambivalente Sin embargo, en contra de esta consideracion los datos son los

siguientes™® :

TOTAL DE SENTENCIAS
SENTENCIAS DECLARADAS
DICTADAS PROCEDENTES (%)
Del 1 de enero de 1995 al 579 55.6%
31 de diciembre de 2000
Del 1 de enero de 2001 al 904 57.1%
31 de diciembre de 2005
Del 1 de enero de 2006 872 63.5%
hasta finales de 2010

Por lo tanto, lo que busca el legislador con estos cambios, es que “el control
judicial quede limitado a la valoracion sobre la concurrencia de unos hechos: las causas,
evitando asi que el libre ejercicio de las facultades empresariales quede suplantado por el
juez o tribunal, facultados hasta ahora para emitir juicios de oportunidad”leo. Sin embargo,
existen diferentes motivos que apoyan la teoria segun la cual esta intencion legislativa no
se debe trasladar a la practica jurisprudencial, omitiéndose por lo tanto la referida

modificacion, pudiendo denominarse esta posicion como “Tesis de consideracion de la

158

FALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los despidos econdmicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-
15000-81-5. P4g. 15.

% Tabla elaborada en base a sentencias relativas a despidos objetivos por amortizacién de puestos de
trabajo con integracion de las distintas causas, dictadas por TSJ de diferentes CCAA, empleado datos
recogidos en la pag. 15 del libro: FALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los
despidos econdmicos, técnicos, organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete:
Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-15000-81-5.

1% RODRIGUEZ COPE, Maria Luisa. El control judicial en los despidos colectivos y la libertad de
empresa como fundamento del poder de direccién del empresario. Temas Laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social. 2013, N°118, pégs. 175-186. ISSN: 0213-0750.
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estabilidad en el empleo” ™", contrapuesta a la “Tesis de la preeminencia de la libertad de

empresa’.

A) TESIS DE CONSIDERACION DE LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

En primer lugar, este nuevo criterio legal relativo al control judicial, parece
contraponerse con el Convenio 158 OIT, asi como con la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europeay la propia CE.

— Sobre el Convenio 158 OIT*®? y en relacién con la materia objeto de analisis, es
necesario destacar tanto el articulo 4 del mismo, por el que se prohibe la extincion
de un contrato laboral siempre y cuando no exista una causa justificada; asi como
el articulo 9.1, el cual faculta a todos los organismos a los que se refiere en el
articulo anterior (tribunales, tribunales de trabajo, juntas de arbitraje y arbitros),
para examinar las causas invocadas para justificar la extincion del trabajo, junto
con todas las demaés circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse
sobre si la terminacion estaba justificada. Por lo tanto, la normativa internacional
requiere la existencia de justa causa en los despidos, facultando a su vez a los
organos judiciales a controlar, no solo las causas alegadas sino también el resto de
circunstancias que envuelven la empresa, pudiendo manifestarse sobre la suficiente
justificacion, o no, de la extincién. La vinculacion de nuestro ordenamiento a dicha
normativa, se formaliza a través del articulo 96.1 CE®.

— A su vez, el articulo 30 de la CDFUE otorga proteccion a los trabajadores en
aquellos casos en los que el despido sea injustificado.

— Finalmente, es nuestro ordenamiento interno, el que en virtud del articulo 35.1 CE,
establece el derecho al trabajo, el cual ha sido interpretado por los tribunales™®
como el “derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser
despedidos si no existe una justa causa”, no pudiendo por lo tanto “deducirse de

esa libertad de empresa [...] un principio de libertad «ad nutum» de despido, dada

! GARCIA RODRIGUEZ, Bernardo. El control judicial de la causa de despido colectivo y el
cumplimiento de sus formalidades. Aranzadi Social: Revista Doctrinal. 2013, Vol. 6, N° 1, pags. 125-130.
ISSN: 1889-1209.

162 Convenio sobre la terminacion de la relacién de trabajo, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982,
y ratificado por Espafia el 18 de febrero de 1985.

'3 Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional.

'** En concreto, asi aparece plasmado en el FJ Octavo de la STC 2 julio 1981 (RTC 22).
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la necesaria concordancia que debe establecerse entre los arts. 35.1 y 38 CE”, tal y

como se declara en otra resolucion®®.

Este dltimo aspecto, tiene especial
relevancia, ya que “el propio TC tiene declarado que la exigencia constitucional de
que las resoluciones judiciales sean fundadas en derecho implica, la vinculacion a
la Constitucion, como norma suprema del ordenamiento juridico, y es un
imperativo para todos los poderes llamados a aplicar la ley, interpretarla conforme
a la Constitucion, lo que significa elegir entre sus posibles sentidos aquel que sea
mas conforme con las normas constitucionales”'®®. Por lo tanto, no serfa una
resolucion ajustada a Derecho, aquella en la que el juez de lo social Unicamente
examinara la concurrencia de la causa, dejando a un lado si ésta justifica
suficientemente la medida extintiva, confundiendo por lo tanto “causa” y

“justificacion”, tal y como parece hacer el legislador en la Exposicion de Motivos.

A su vez, la desaparicion del juicio de funcionalidad pretendida por el legislador,
se contrapone al articulo 4 de la LOPJ, segun el cual, la jurisdiccion no puede ser objeto
de limitacion, puesto que ésta se extiende a todas las personas, a todas las materias y a
todo el territorio espafiol, en la forma establecida en la Constitucion y en las leyes. Junto a
éste, el articulo 24 CE termina cerrando la cuestion, al otorgar la tutela judicial efectiva de
los jueces y tribunales a todas las personales, en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos (tal y como es el derecho al trabajo), prohibiendo en cualquier caso la

indefension.

Por ultimo, aceptar que el empresario pueda llevar a cabo un despido por el mero
hecho de concurrir una causa legal, pero sin estar éste justificado, es inadmisible en un
Estado como el nuestro, un Estado Social y Democratico de Derecho en virtud del articulo
1.1 CE, “ya que,en unEstado de Derecho, cualquier decision que traiga aparejada
consecuencias dafiosas o perjudiciales para otro debe ser susceptible de someterse al

. 167
examen de los tribunales”".

Todos estos argumentos nos llevan a concluir, que en realidad el juicio de
funcionalidad, entendido como el elemento de proporcionalidad y racionalidad de la

medida extintiva, no se ha eliminado, sino que en realidad lo que se ha suprimido es “su

165 Refiriéndome a la STC 27 octubre 2003 (RTC 192), en su FJ Cuarto.

16 GONZALEZ GONZALEZ, Carlos. Control judicial del despido colectivo tras el Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrero. Revista Aranzadi Doctrinal. 2012, N° 2, pdgs. 181-196. ISSN 1889-4380.

7 SEGALES FIDALGO, Jaime. Reforma laboral y “desjudicializacion del despido”. Actualidad
juridica Aranzadi. 2010, N° 802, pag. 8. ISSN: 1132-0257.
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formulacion en términos de objetivos futuros de ‘superacion’ de la situacion negativa o de
‘preservar/favorecer’ la posicion competitiva de la empresa en el mercado”®,
modificandose por lo tanto la prueba en cuanto a su intensidad y orientacion, ya que ahora,
el empresario no debe justificar cbmo la medida tendra su funcionalidad en el futuro en
relacion con la situacion de empresa, “debiendo ser la justificacion actual, adecuando la
plantilla a la situacion de la empresa, con el efecto de hacer innecesarios los contratos de
trabajo que pierden su funcién econémico-social, porque el trabajo que pudiera continuar
prestandose carece ya de utilidad patrimonial para la empresa”*®. Por lo tanto, tal y como
concluy6 algun autor, “no se trata de determinar si la medida es éptima sino meramente

17
adecuada!’®.

Una posicién idéntica a la expuesta, aparece reflejada en la jurisprudencia'™, al
interpretar que “la nueva regulacion del art. 51.1 ET no ha liquidado la conexion de
funcionalidad entre la causa econdmica o productiva y las extinciones contractuales, sino
que ha modificado su formulacion, que ya [...] debera acreditarse que el despido es
procedente para corregir desajustes en la plantilla, lo que obligard a demostrar que los
contratos, cuya extincion se pretende, han dejado de cumplir su finalidad econdmica y
productiva”. En relacion con la prueba, la sentencia exige al empresario “acreditar la
concurrencia de la causa econdmica [...], asi como razonar de modo proporcional,
utilizdndose como técnica de ponderacion la razonabilidad como proporcionalidad, que
constituye, en suma, una técnica de ponderacion de los sacrificios”. Reflexiones como
éstas podemos encontrarlas reproducidas de manera similar en muchas otras resoluciones

bastantes recientes' 2.

168

MERCADER UGUINA, Jesus R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. “Los procedimientos de
despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. 978-
84-9033-683-0. Pag. 39.

% GARCIA RODRIGUEZ, Bernardo. El control judicial de la causa de despido colectivo y el
cumplimiento de sus formalidades. Aranzadi Social: Revista Doctrinal. 2013, Vol. 6, N° 1, pags. 125-130.
ISSN: 1889-1209.

170 Centro de Estudios Financieros. ¢ Se ha eliminado el juicio de razonabilidad con la Reforma Laboral?
http://www.lapirenaicadigital.es/SITIO/JUICIORAZONABILIDAD.pdf. [Fecha de consulta: 26-07-2015].

71 SAN 21 noviembre 2012 (AS 2409), todo ello extraido del FJ Séptimo.

72 Es el caso de la STSJ Navarra 26 diciembre 2013 (AS 2014/850), al considerar en su FJ Segundo
que “la nueva regulacion del articulo 51.1del Estatuto de los Trabajadores no ha liquidado la conexion de
funcionalidad entre la causa econdémica o productiva y las extinciones contractuales, sino que ha modificado
su formulacion, que ya no exigira contribuir a la consecucion de objetivos futuros [...] La prueba, exigida al
empresario, requerira acreditar la concurrencia de la causa economica y productiva [...] asi como razonar de
modo proporcional, utilizdndose como técnica de ponderacién la razonabilidad como proporcionalidad, que
constituye, en suma, una técnica de ponderacion de los sacrificios.

77


http://www.lapirenaicadigital.es/SITIO/JUICIORAZONABILIDAD.pdf

En definitiva, y a modo de conclusion, la justificacion del despido y por
consiguiente, el control judicial, debe seguir tres pasos fundamentales'*:

1°. Acreditar la existencia de una situacién econémica negativa.

2°. Establecer el efecto de esa situacidn sobre los contratos de trabajo, en la medida
en que aquélla provoca la necesidad de amortizacion total o parcial de los
puestos de trabajo.

3° Mostrar la adecuada proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para
responder a esa necesidad.

B) TESIS DE LA PREEMINENCIA DE LA LIBERTAD DE LA EMPRESA

A pesar de los contundentes e indiscutibles razonamientos que apoyan la
persistencia del juicio de funcionalidad, también existe una posicion que se contrapone y
se decanta por la interpretacion literal del articulo 51.1 ET, y por consiguiente apoya la
supresion del cuestionado juicio. Segun este posicionamiento, “el control judicial se ha de
limitar Unica y exclusivamente a la acreditacion de unas circunstancias facticas por parte
de la empresa que aplica el despido colectivo, de manera que cumplida esa carga
probatoria la empresa puede llevar a cabo la extincion de los contratos de
caracter colectivo al amparo de lo dispuesto en el articulo 51 ET”*"*. En este caso, siempre
que la causa alegada por el empresario se identifique con alguna de las tipificadas
legalmente, se considera el despido como justificado, y por lo tanto procedente, sin

examinar ninguna circunstancia mas.

Desde mi punto de vista, ésta no es una teoria correcta, ya que, como se desprende
del analisis de cada uno de los supuestos que constituyen las causas econémicas, no
siempre que se dan los requisitos legales para adoptar una medida extintiva, quiere decir
que la empresa se encuentre en una verdadera situacion econdémica negativa, y que por lo

tanto el despido esté debidamente justificado.

No obstante, existen pronunciamientos que apoyan esta teoria, como por ejemplo,
una determinada sentencia’’ que considera la decisién empresarial ajustada a derecho,

teniendo Unicamente en cuenta que la empresa ha acreditado la concurrencia de la causa

173 Recogidos en el FJ Decimosegundo de la STSJ Madrid 9 abril 2013 (AS 278).

7" GARCIA RODRIGUEZ, Bernardo. El control judicial de la causa de despido colectivo y el
cumplimiento de sus formalidades. Aranzadi Social: Revista Doctrinal. 2013, Vol. 6, N° 1, pags. 125-130.
ISSN: 1889-12009.

7> STSJ Madrid 11 junio 2012 (AS 2556), localizando el razonamiento extraido en su FJ Cuarto.

78



econdmica alegada, sin considerar ninguna circunstancia mas. Esto es asi, porque la
resolucion se apoya en la redaccion literal del RDLey 3/12, el cual deja “subsistente
solamente la acreditacion de la causa alegada pero suprime lo relativo a la conexion
funcional”. Sin embargo, éste no es un caso aislado ya que encontramos plasmada esta

posicién de una manera ain mas clara, en otra resolucién diferente’”

, por la que se
considera ajustado a derecho el despido cuestionado, al concurrir causa legal suficiente,
basandose para ello en la redaccion actual del RDLey 3/12, la cual considera mas
permisiva. Segun la Sala “no corresponde al juzgador enmendar o corregir lo decidido por
el legislador, sino aplicar en su medida la norma establecida, y si lo que ahora se exige son
pérdidas actuales o previstas, o la disminucion de ingresos o ventas [...], la situacion de la
empresa recogida en el hecho probado sexto es concordante con lo requerido en la

norma”l??

V. LAS CAUSAS TECNICAS, ORGANIZATIVAS Y DE
PRODUCCION

Las causas técnicas, organizativas y de produccion, constituyen el segundo blogue
de fundamentos sobre los que el empresario se puede apoyar para llevar a cabo una serie

de extinciones contractuales, calificables como despido colectivo.

Como se puede observar a lo largo del desarrollo, no solo del articulo 51.1 ET,
sino también en el Real Decreto 1483/2012'7® estas tres causas, aparecen claramente
diferenciadas de las causas economicas. “A esta distincion hace referencia la STS 6 de
abril de 2000 (RJ 2000/3285)”*", al hablar en su FJ Tercero de las causas econémicas,
donde las diferencia de las técnicas, organizativas y productivas, apuntando que estas
Gltimas estan desvinculadas de la existencia de pérdidas o resultados econdmicos
desfavorables, todo lo contrario de lo que sucede con las econdmicas, para las que se

requiere que exista una situacion econdmica negativa como ya hemos visto. No obstante,

176 STSJ Galicia 6 julio 2012 (AS 1677).

Y7 FJ Sexto.

'7% Dicho RD diferencia la documentacion de la que se puede servir el empresario para acreditar la causa
alegada, seglin ésta sea econdmica (articulo 4), o por el contrario, técnica, organizativa o de produccion
(articulo 5).

' FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, Manuel. La extincién de la relacién de trabajo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. Un andlisis jurisprudencial. Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion. 2002, N° 38, pags. 285-301. ISSN 1137-5868. Pag. 287.
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aclara que a pesar de esta disparidad, “en Ultimo término todas estas medidas distintas a

las causas econdmicas, tienen un fuerte componente de ese caracter econémico”.

Por lo tanto, para que estas causas puedan presentarse como impulsoras de un
despido colectivo, no es necesario que la empresa se encuentre en una situacion
econdmica negativa, siendo suficiente con que concurra al menos una de ellas, desde el
punto de vista meramente factico y causal, para que la calificacion del mismo sea ajustado
a Derecho. En consecuencia, la empresa podré realizar extinciones contractuales
basandose en cualquiera de las tres causas, aunque ésta no presente pérdidas o incluso
teniendo beneficios, “lo cual es inaudito y sorprendente, pues obliga a mutar el sentido y
finalidad del expediente de regulacion de empleo por esta causa, pasando de ser un
instrumento para la superacion de la crisis econdmica [...] a erguirse en un mecanismo

59180

mas destinado a la optimizacion empresarial del beneficio , 0 al menos esto se extrae de

la literalidad de la norma.

No obstante, este ultimo aspecto no es el Unico que tiene en comin este trio de

causas, pudiendo destacar otras cinco notas de manera resumida:

— Entodas ellas es necesario que se produzca un cambio entre una situacion pasada y
la situacion presente, afectando el mismo a cada uno de los ambitos que
constituyen cada una de las causas; es decir, en las causas técnicas, el cambio entre
la situacion pasada y la presente debe proyectarse en el ambito de los medios o
instrumentos de produccion, etc.

— Ninguna de ellas establecen, al igual que las causas econémicas, un “numerus
clausus”, es decir una lista cerrada de supuestos que las constituyen, ya que los
cambios no solo se dan en un solo ambito, sino “entre otros”.

— Ademas, descansan sobre una orientacion protectora®®, al tratar de evitar con ellas,
la continuacion y posible evolucién, de una situacion delicada y anomala de la

empresa, a peor.

180

ARIAS DOMINGUEZ, Angel. Tres afios de reforma del despido colectivo: ¢ha conseguido su
proposito el legislador? Madrid: Dykinson, 2014. 978-84-9031-968-0. Pag. 102.

'8! FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Expedientes de regulacién de empleo: causas econémicas,
técnicas, organizativas y de produccidn. Temas Laborales: Revista de trabajo y bienestar social. 2009, N°
99, pags. 107-133. ISSN 0213-0750.
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— Tienen un caracter preventivo, pues “se desconectan formalmente de la situacion
patologica (de crisis/pérdidas) [...] e inciden sobre la eficiencia de los factores
productivos de la empresa”®?,

— En cuanto al ambito en el cual deben ser apreciadas, “es doctrina jurisprudencial
reiterada de esta Sala del Tribunal Supremo que el &mbito de apreciacion de las
causas técnicas, organizativas o de produccion es el espacio o sector concreto de la
actividad empresarial en que ha surgido la dificultad que impide su buen
funcionamiento™®. Por lo tanto, no es necesario tomar como referencia la empresa
en su conjunto, en caso de contar con diversos centros de trabajo, sino Gnicamente
la unidad de produccién o centro donde ha tenido lugar el cambio, que impide el

buen funcionamiento de la actividad empresarial.

Junto con estas similitudes, también podemos extraer diferencias entre cada una de
las causas, que nos permiten una mejor comprension de la definicion contenida en el
articulo 51.1 ET, parrafo tercero. Por un lado, mientras “las causas técnicas
y organizativas hacen referencia al ambito interno de la empresa [...]
las causas productivas hacen referencia a un ambito externo de la empresa: las
fluctuaciones de la demanda de los bienes o servicios que produce. Dentro del &mbito
interno de la empresa, las causas técnicas se refieren a los medios materiales de la empresa
(la maquinaria), y las causas organizativas se refieren a los medios personales (la

organizacion del personal)”®,

Tener estas diferencias como base para el analisis de cada una de las causas es de
mucha utilidad, ya que el legislador a lo largo de las reformas, no ha ido concretando de
manera especifica, qué es lo que debemos entender por cada una de ellas, tal y como si ha
hecho con las econémicas. Es cierto que con la reforma introducida por el Real Decreto-
Ley 10/2010, se pas6 de una mera mencidn conjunta de las tres, sin ninguna observacion

particular de cada una, a la separacion de las mismas con una enunciacion propia de sus

82 COSTA REYES, Antonio. Las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién en el

despido objetivo tras la Ley 35/2010. Temas Laborales: Revista de trabajo y bienestar social. 2011, N° 1009,
pags. 13-28. ISSN 0213-0750.

'3 STS 31 enero 2008 (RJ 1899), FJ segundo. A su vez cita otras sentencias que se pronuncian en el
mismo sentido, como la STS 13 febrero 2002 (RJ 3787), STS 19 marzo 2002 (RJ 5212), y la STS 21
julio 2003 (RJ 7165).

¥ MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. Las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion
del despido objetivo y colectivo. Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2011, Vol. 4, N° 1, pags. 127-156. ISSN
1889-1209.
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contenidos; enunciacion correspondiente con “definiciones que ya habian sido elaboradas

por la jurisprudencia®

con anterioridad. No obstante, esta enunciacion consiste en una
definicibn muy pasajera y superficial de cada una de ellas como veremos, y no en la
concrecion necesaria mencionada. Por lo tanto, debido a la confusién existente, lo
realmente Util en este punto, es conocer qué es lo que ha ido entendiendo la jurisprudencia

por causas técnicas, organizativas y de produccion.

1. Las causas técnicas

1.1. DEFINICION

Partiendo de la definicién contenida en el ET, las causas técnicas se identifican con
el ambito de los medios o instrumentos de produccion, puesto que un cambio en estos,
justifican una extincion contractual fundada en las mismas. No obstante, no se trata de una
definicion aclaratoria, que nos permita conocer de manera indubitable, cuales son las

situaciones reales en las que una empresa puede alegar causas técnicas.

Estas causas han sido interpretadas de diversas maneras a lo largo del tiempo,
pudiendo destacar aquella que las identifica con “la posible vejez o inutilidad total o

parcial de los medios de producci()n”186

, ¥ que “suponen la innovacion referida, entre
otros, a los medios técnicos de produccion, que presuponen una inversion en la renovacion
de los bienes de capital que utiliza la empresa, y que repercuten en los puestos de trabajo
directamente vinculados a tales medios”®”. Por lo tanto, en estos casos, es necesario que
la empresa lleve a cabo una inversion real en sus medios de produccion, para que la causa

técnica pueda ser alegada.

No obstante, a pesar de estas aclaratorias interpretaciones, lo mas til es conocer
qué se ha entendido por causa técnica legal, en supuestos reales reflejados en la
jurisprudencia. De manera general, al ser ésta la causa menos alegada en la préactica, todos

los supuestos encontrados se encuentran relacionados con renovacion de la maquinaria o

'35 DESDENTADO BONETE, Aurelio; et al. Despido y crisis econémica. Valladolid: LEX NOVA,
2011. ISBN: 978-84-9898-338-8. Pag. 114.

136 STS 6 de abril de 2000 (RJ 2000/3285).

7 COSTA REYES, Antonio. Las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion en el
despido objetivo tras la Ley 35/2010. Temas Laborales: Revista de trabajo y bienestar social. 2011, N° 109,
pags. 13-28. ISSN 0213-0750.
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de sus componentes, o de la linea de fabricacion; asi como la informatizacién del trabajo o

introduccién de nuevos sistemas, programas o aplicaciones informaticas'®.

1.2. PRINCIPALES SUPUESTOS

Como primer supuesto constitutivo de una causa técnica, encontramos la
informatizacion del sistema de trabajo, recogida en una sentencia'®® por la que se reconoce
como procedente la extincion de 13 contratos laborales, basada en causas técnicas. Los
hechos que constituyen dicha causa, consisten en la sustitucion de las historias clinicas en
soporte papel (en el departamento de archivo clinico de un hospital) por la historia clinica
electrénica ambulatoria (HCEA), debido a una exigencia del Servicio Gallego de Salud,
pero también debido a la grave problematica que suponian las historias clinicas en soporte
papel, afectando al buen funcionamiento del hospital, con grave pérdida de su
competitividad. A estos efectos, el empresario justifico debidamente la inversion tanto en

medios materiales como en materia de formacion.

Este tipo de causa técnica también se encuentra amparada en otras resoluciones

como aquella relativa a la automatizacién e informatizacion del control de entradas y

190~ acreditando una inversion de

27.000,00 €; asi como la referente a un caso de adquisiciones de equipos de topografia™*,

salidas de un parking, asi como el cobro de tickets

asociados a programas informaticos que dieron lugar a la disminucion de las funciones del

puesto de delineante, categoria profesional de la persona que ha sufrido la extincién.

Por el contrario, no se considera que concurre la causa técnica alegada en el caso
recogido por una resolucién del Alto Tribunal'®, que rechaza la existencia de causa
técnica fundada en la adquisicion de un microordenador que suplia en buena parte las
funciones realizadas por el trabajador despedido, al considerar que aun adquiriéndolo,
seguia existiendo la necesidad de un empleado que lo manejara, incorporase al mismo la
informacion necesaria y obtuviera de él los resultados, no habiéndose acreditado que

existiera otro empleado o persona a la que correspondiese tal funcion.

'3 BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 57.

189 STSJ Galicia 27 junio 2011 (AS 2388).

190 STSJ Madrid 28 noviembre 2008 (AS 2009/207).

%1 STSJ Castilla-Ledn 17 diciembre 2009, Burgos (AS 2010/530).

%2 STS 5 febrero 1985 (RJ 601).
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Finalmente, en relacion con la renovacion de maquinaria o de sus componentes,
podemos encontrar este supuesto plasmado en una sentencia'® donde se declara la
procedencia de la extincion de un contrato laboral, correspondiente a un electricista,
ejecutada en virtud de causas técnicas (entre otras), fundada en la adquisicién de material
destinado a su maquinaria esencial (en este caso una onduladora, ya que se trata de una
empresa dedicada a la produccion de cartén ondulado para embalajes y otros usos). Esta
adquisicion, supuso un incremento del rendimiento, asi como una disminucién de mano de
obra al eliminar tres lineas de manipulado, reduciéndose por lo tanto las tareas del
trabajador despedido, pudiendo ser asumidas éstas, por los otros dos electricistas de la

empresa.

2. Las causas organizativas

2.1. DEFINICION

Al igual que lo sucedido con las causas técnicas, el ET no nos ofrece una
definicion completa y esclarecedora de las causas organizativas, por lo que una vez mas,
procede echar mano de la jurisprudencia para determinar lo que se entiende por el “ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccion”, habiendo sido esta ultima redaccion incluida en la reforma introducida por el
Real Decreto-Ley 3/2010, y mantenida en la Ley 3/2012 hasta la actualidad, estando por

lo tanto, ante una pequefia ampliacion del &mbito objetivo de las causas organizativas.

Es una sentencia de hace casi veinte afios™® la que nos facilita un poco mas la
comprension de las causas organizativas, al identificarlas con la “necesidad de acomodar
la propia estructura de la empresa, asi como los medios personales y materiales de que
dispone, a las lineas de produccion que desarrollan”, encuadrandose asi en el “ambito de
los sistemas o métodos de trabajo que configuren la estructura de la empresa en una
organizacion racional de las mismas™*®. Por lo tanto, concurrirdn causas organizativas,
cuando se produzcan modificaciones en torno al modo de organizar la produccion o la
manera de ejecutar el trabajo por parte del personal de la empresa, siendo necesario en

consecuencia, una reestructuracion de la empresa, 0 una nueva manera de organizar la

1% 3TSJ Islas Canarias 22 mayo 2002, Santa Cruz de Tenerife (AS 1980).
% STS Andalucia 10 mayo 1996, Malaga (AS 1578), FJ Primero.
% STS 6 abril 2000 (RJ 3285), FJ Tercero.
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mano de obra o la produccién, garantizandose asi la viabilidad futura de la empresa e

incluso, una mejor competitividad de la empresa.

Dejando a un lado el aspecto conceptual, las principales situaciones alegadas como

causas organizativas en la préactica empresarial, vienen recogidas en los siguientes puntos.

2.2. FUSION DE EMPRESAS

En primer lugar, encontramos un caso de fusién de empresas en una sentencia
dictada por un Tribunal Superior de Justicia’®, en la cual, se declara procedente un
despido colectivo que afecta a 87 trabajadores, en el cual no solo se alegaban causas
econdmicas, sino también causas organizativas, siendo estas Ultimas las que nos interesas.
Se trata de la fusion de dos sociedades (SODEMASA 'y SIRASA), dando lugar a una sola
(SARGA), teniendo como resultado una serie de hechos, todos ellos reflejados en su FJ
Decimonoveno, que son los que realmente justifican las extinciones: la agrupacion de las
instalaciones y oficinas de ambas sociedades, consecuentemente, la duplicidad en los
puestos de trabajo en los departamentos productivos, y finalmente un exceso de plantilla
que provoca cambios necesarios en el modo de organizar la produccion. Este mismo

razonamiento aparece reflejado en una resolucion diferente'®’

, aungue en esta ocasion no
se trata un supuesto de fusion de empresas, sino una finalizacion de la concesion
administrativa de unos determinados servicios, con la que contaba una determinada
empresa, sustituyendola tras la expiracion otra empresa diferente. Este hecho dio lugar a la
duplicidad de varios puestos, entre los que se encontraba el de la parte actora, ya que en la
nueva empresa existia un cargo directivo con sus mismas funciones, siendo necesario

amortizar su puesto de trabajo.

2.3. EXTERNALIZACION DE LOS SERVICIOS

La externalizacion consiste en delegar determinados servicios o actividades que
son propios de una empresa, en otra distinta que esté especializada en ello. De esta
manera, la empresa delegante puede ahorrar en instalaciones y personal, que irian

destinados al servicio o actividad delegado.

% STSJ Aragén 11 junio 2013 (AS 2016).
7 STSJ Andalucia 23 junio 2009, Sevilla (AS 1778).
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Una resolucion donde se trata de manera clara la externalizacion, es en una dictada
por el Alto Tribunal hace casi quince afios'®®. Esta sentencia recoge el despido de una
ayudante técnico-sanitaria que desempefiaba su cargo en el servicio médico de una
empresa, por haber concertado externamente ésta los servicios de prevencion de riesgos
laborales de la empresa con una mutua de accidentes. La amortizacion del puesto de la
trabajadora queda justificado, ya que la mutua de accidentes no solo se hizo cargo del
servicio de prevencidn de riesgos laborales, sino también de la asistencia sanitaria a cargo

de los servicios médicos de la empresa, en los cuales, prestaba servicios la actora.

Algo parecido sucede con otra resolucién posterior del mismo 6rgano
jurisdiccional™®, aunque en este caso no se delegan los servicios a una empresa, sino a una
Unica persona. Consiste en la amortizacion del puesto de trabajo de una auxiliar diplomada
de farmacia, debido a la obligacion impuesta por el Departamento de Sanidad del
Gobierno Vasco, a incorporar en la farmacia a un farmacéutico adjunto debido a la edad
del farmacéutico titular. Ya que la auxiliar no puede cumplir las tareas propias de un
licenciado en farmacia, y que la farmacia no ha experimentado un incremento de la
actividad que le permita asumir el aumento de la plantilla, es necesario y procedente

despedirla.

Para finalizar, conviene puntualizar, por lo que se refiere a la presente
externalizacion/descentralizacion productiva a través de contrata, la postura del TS al
afirmar que la misma, puede “justificar la extincion de la relacion laboral, Unicamente si se
demuestra que la utilizacion de la contrata es un medio habil para asegurar la viabilidad de
la empresa o su competitividad; afiadiendo el Tribunal que es necesario que la
descentralizacion constituya una medida racional en términos de eficacia de la
organizacion productiva y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio

19200
empresarial””.

Asi mismo, también pueden alegarse como constitutivas de causas organizativas,

201, <

las siguientes situaciones el cierre de delegaciones por determinados cambios en los

1% TS 3 octubre 2000 (RJ 8660).

%9 TS 13 noviembre 2007 (RJ 2008/703).

2% FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, Manuel. La extincién de la relacién de trabajo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. Un andlisis jurisprudencial. Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion. 2002, N° 38, pags. 285-301. ISSN 1137-5868. Pag. 287.

200 Extraidas todas ellas de MELCHIOR CRUZ, Nicolas. El despido por causas organizativas en
Espafia. http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/el-despido-por-causas-
organizativas-en-espana. [Fecha de consulta: 30-07-2015].
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servicios demandados por los clientes, pérdida de los contratos que justifiquen la

existencia de dicha delegacién o el cierre del propio centro de trabajo”®; “la

centralizacién de departamentos de la empresa en perjuicio de sus delegaciones

59203

regionales”***, o “posibles modificaciones sustanciales en el sistema de gerencia”.

3. Causas productivas

3.1. DEFINICION

Al igual que las causas técnicas, y en contraposicion con las organizativas, las
causas productivas han permanecido inmutables desde su formulacion en el Real Decreto-
Ley 10/2010, identificAndolas con los cambios en la demanda de los productos o servicios
que la empresa pretende colocar en el mercado, entre otros. Estas causas son las que, tal y
como enuncia el FJ Tercero de la ya mencionada STS 6 abril 2000 (RJ 3285), “inciden
sobre la capacidad de produccion de la empresa para ajustarlas a los eventos del mercado,
y corresponden a la esfera de los servicios o productos de la empresa”. Por lo tanto,
debemos entender por dichas causas, aquellas “que incidan sobre la capacidad productiva
de la empresa, exigiendo la transformacion o reduccion de su produccion para adecuarla a

59204

las exigencias de mercado”"", es decir, a la demanda de productos, servicios, etc.

Es importante, antes de examinar las situaciones reales que las constituyen,
recordar la diferencia entre éstas causas en general y el supuesto correspondiente a la
disminucion persistente de ventas, integrante de las causas econdmicas. La clave se
encuentra en los diferentes ambitos de apreciacion de cada una, y en la diferencia
establecida por la doctrina cientifica, ya que unas inciden en la demanda de productos
mientras que las econdmicas lo hacen sobre la situacion econdmica de la empresa, tal y

como se ha abordado supra de manera detallada.

292 Asi sucede en la STSJ Andalucia 23 mayo 2013, Granada (AS 2452), declarando procedente la
extincién del contrato de trabajo del actor, junto con otros 16 trabajadores, debido al cierre del centro de
trabajo donde prestaban sus servicios.

2% Declarando procedente el despido colectivo de 28 trabajadores, debido a la decisién empresarial, por
la cual se cerraban los almacenes de 9 delegaciones situadas en distintos puntos de Espafia, centralizando la
distribucion del producto en un Unico almacén localizado en Ledn, con la finalidad de reducir los costes,
aumentar la competitividad y garantizar la futura viabilidad de la empresa. Todo ello recogido en la STSJ
Madrid 31 mayo 2005 (JUR 159318).

** DEL REY GUANTER, Salvador; et al. Estatuto de los Trabajadores: comentado y con
jurisprudencia. 22 Edicion. Las Rozas: LA LEY, 2007. ISBN: 9788497258425, P4g. 114.
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3.2. DESCENSO DE FACTURACION

El descenso de facturacion es la condicion alegada con mas asiduidad por las
empresas, estando constituida por el “descenso importante, y continuado, del volumen de
pedidos, ventas, contrataciones, nimero de servicios a prestar, clientes a atender, u obras a
ejecutar”®®. Posiblemente, esta amplitud de opciones, sea el motivo de su constante

alegacion.

En primer lugar, procede el breve analisis de una resolucién del afio 2010°%, al
recoger un supuesto de causas productivas, constituido por un descenso de los pedidos y
las ventas, dando lugar a su vez, a la aparicion de causas econdémicas. En este caso el ERE
afecta a un total de seis trabajadores, y la empresa en la que los mismos prestan sus
servicios, ha visto reducidos sus pedidos en un 32,8 % en el 2009, respecto del afio
anterior. Como consecuencia de esto, se redujeron asi mismo las ventas, y por lo tanto se
produjo un exceso de mano de obra, unido a unas importantes pérdidas econdémicas. Todo

ello justifica, tal y como afirma la Sala, la decision extintiva impugnada (FJ Segundo).

También resulta de interés, una sentencia posterior a la anterior®’ en la cual se
declara procedente, en su FJ Sexto, la causa productiva alegada en un despido objetivo, la
cual, no solo se fundaba en un descenso de facturacion (de una media mensual de 47.466 €
en 2008, a una media mensual de 23.088 € en 2012), sino también en la pérdida de dos de
sus clientes mas importantes en un mismo afio, afectando a todos los servicios contratados
con la empresa hasta el momento. La Sala considera estos hechos suficientes para
justificar la amortizacion del puesto del actor, pudiendo llevar a cabo las tareas que hasta

el momento le correspondian, un dnico trabajador de su misma categoria profesional.

En este sentido, es imprescindible que las decisiones extintivas se lleven a cabo en
el momento de concurrir la causa, 0 en un ejercicio econémico préximo, ya que Sino su
prueba y la correspondiente justificacion de la necesidad de amortizacion del puesto de

trabajo, se iran dificultando®®.

2% BODAS MARTIN, Ricardo y PALOMO BALDA, Emilio. Despidos colectivos: la visién de los
tribunales. Madrid: Francis Lefebvre, 2013. ISBN: 978-84-15911-21-0. P4g. 57.

206 3TSJ Navarra 29 diciembre 2010 (AS 2011/1804).

27 STSJ Catalufia 26 mayo 2014 (AS 1545).

2% Queda reflejado en la STSJ Pais Vasco 8 junio 2004 (AS 1804), FJ Quinto, no procediendo una
extincién contractual ejecutada en 2003, y fundada en la pérdida del principal cliente de la empresa en 1999,
al no haberse acreditado ninguna circunstancia que justifique la medida, la cual no se decidi6 en el momento
en que se produjo el descenso de los trabajos encargados a la parte actora, asi como el descenso de las
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3.3. PERDIDA DE CONTRATAS O REDUCCION DE SU CONTENIDO

En primer lugar, es necesario aclarar qué debemos entender por “contrata” en el
ambito de las causas productivas. A pesar de encontrar todo lo relacionado con su
regulacién en el articulo 42 ET, éste no fija de manera clara un concepto de la misma,
debiendo buscar otras fuentes. En términos generales, y a efectos practicos, la contrata
hace referencia a “aquel tipo contractual en virtud del cual una parte llamada contratista,
asume la obligacion de realizar una obra o servicio determinados a favor del empresario
principal o comitente, que asume a su vez la obligacion de pagar por ello un precio”zog. A
su vez, también pueden existir subcontratas, convirtiéndose en este caso la empresa

auxiliar, en empresa principal.

Una vez fijado el concepto, hay que diferenciar entre la causa productiva fundada
en la pérdida total de la contrata, y la originada por la reduccién del objeto de la misma,
sin que llegue a desaparecer por completo.

Refiriéndose a la pérdida de la contrata se pronuncia una vez mas el Tribunal
Supremo®?, recogiendo un supuesto de extincién de la relacion laboral de la parte actora,
como consecuencia de la finalizacion de la contrata existente entre la empresa principal, y
la empresa auxiliar (empresa de servicios, y a su vez empleadora de la trabajadora
despedida). La Sala considera suficiente la revocacion total de la contrata en la que la
empleadora prestaba los servicios de limpieza, mantenimiento y jardineria para la empresa
cliente, careciendo de relevancia la posterior celebracion de una nueva entre las mismas
partes, puesto que el trabajo contratado en esa segunda contrata, era mas escaso, siendo
necesario la amortizacién del puesto de trabajo de la demandante (FJ Primero). No
obstante, esta resolucion también destaca por el contenido de su FJ Segundo, al dotar a
esta causa de un “caracter ambiguo”, siendo a la vez causa organizativa: “es también
doctrina jurisprudencial reiterada que, respecto de las empresas de servicios, 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 produccién contratada,
y por el ambito en que se manifiesta una causa organizativa, en cuanto que afecta a los

métodos de trabajo y a la distribucion de la carga de trabajo entre los trabajadores”. Por lo

ventas, las cuales, posteriormente debieron aumentar, debido al incremento de los ingresos experimentado
en los afios 2000 y 2001.

2% SALINAS MOLINA, Fernando. Contratas y subcontratas. Jurisprudencia unificadora. Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion. 2002, N° 38, pags. 201-228. ISSN 1137-5868. Pag. 204.

219 9TS 31 enero 2008 (RJ 1899).
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tanto, los hechos que dan lugar a la extincion son constitutivos de causa productiva, pero
las consecuencias de los mismos constituyen una causa organizativa, debido al exceso de
personal que originan, siendo necesaria una reorganizacion del personal, con la finalidad

de restablecer la correspondencia entre la carga de trabajo y la plantilla que la atiende.

Sin embargo, para poder llevar a cabo una extincién contractual, también puede ser
suficiente una reduccién del objeto que constituye la contrata, tal y como se pone de

manifiesto jurisprudencialmente®*

, al considerarse suficiente la reduccion en un 8,30%,
de las horas de vigilancia constitutivas de un servicio de vigilancia concertado entre un
hospital y una empresa dedicada a la seguridad privada. La Sala considera que la
reduccion enunciada, afecta de manera directa al sistema organizativo y productivo de la
empresa, al reducirse los servicios que la empresa venia prestando a través de sus
trabajadores, y por lo tanto siendo necesaria la amortizacion del puesto ejecutada, para una
mejor organizacion de los recursos de la empresa como respuesta a la modificacion que ha

sufrido la contrata.

Debido a la pluralidad de sentencias que lo recuerdan en relacion con extinciones
contractuales fundadas en el supuesto que estamos analizando, cabe recordar lo siguiente:
“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™*?. Por lo tanto, por regla general, el empresario no esta obligado legalmente
a recolocar a los trabajadores pertenecientes al centro de trabajo donde se localiza el
excedente de plantilla, a otro centro de trabajo que si mantenga el equilibro entre personal
y carga de trabajo, ya que entonces, no estaria solucionando el problema, sino

trasladandolo. Este razonamiento resulta aplicable en cualquiera de las tres causas.

No obstante, esta afirmacién establecida como una regla general, plantearia
problemas de aplicacion en aquellos casos en los que existiesen puestos vacantes en otros
centros de trabajo, debiendo ser éstos ofrecidos a los trabajadores despedidos, asi como en
aquellos casos en los que, en fechas préximas al vencimiento de la contrata, la empresa

celebre nuevas contrataciones con las que poder acomodar a los trabajadores despedidos.

' Asf lo considera la STSJ Castilla-La Mancha 2 mayo 2013 (AS 1843), encontrando la clave en el FJ
Cuarto.

212 Razonamiento que se recoge por primera vez en la STS 19 marzo 2002 (RJ 5215), FJ Sexto, y se ve
reproducido en muchas otras resoluciones posteriores, como la STSJ Madrid 21 julio 2010 (AS 1879), FJ
Segundo; o la STSJ Castilla'y Ledn 10 noviembre 2010, Valladolid (AS 2011/562).
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Debe tenerse en cuenta también la actividad desarrollada por la empresa, puesto que en los

casos del sector Contact-Center®™

, éstos se encuentran caracterizados por campafias o
servicios de “duracidn incierta, y cuyo mantenimiento permanece hasta la finalizacion de
la campafia o cumplimiento del servicio objeto del contrato, lo que supone, en la practica,
que su actividad gire sobre nuevas contrataciones, que suceden a otras que se extinguen
progresivamente, lo cual obliga a ponderar de manera especifica la concurrencia de causas
productivas, ya que la extincién de una contrata, que en cualquier otra actividad supondria
normalmente la concurrencia de causa productiva, deba relacionarse aqui con la
emergencia de nuevas contratas, puesto que las segundas equilibran, de una u otra manera,

L1 . 214
la pérdida de las primeras”“™.

4. La prueba en los despidos por causas técnicas, organizativas
y de produccién

La reforma laboral acaecida hace ya tres afios, elimind de la redaccion del articulo
51.1 (tercer parrafo), la obligacion empresarial correspondiente a la acreditacion de la
existencia de las causas técnicas, organizativas y de produccion, que sirven como base
para poner en marcha un despido colectivo; obligacion que si aparecia reflejada hasta la
Ley 35/2010, localizada tras la enunciacion de las tres causas. Sin embargo, tal y como
vimos en la acreditacion de las causas econdmicas, dicha obligacion no se ha suprimido,
sino que unicamente se ha modificado su ubicacidn, localizandose en la actualidad en el

parrafo 5%4%°.

Hasta aqui, no existen diferencias respecto a los despidos economicos, por lo que
el empresario no estd exento, en ningun caso, de probar la concurrencia de aquellos
cambios experimentados en algunos de los &mbitos enunciados en el precepto, y que le
han permitido acogerse a alguna de las tres causas reorganizativas, como legitimadoras de

las extinciones contractuales ejecutadas. No obstante, aunque “en general, el tema

B El cual comprende “aquellas actividades que tienen como objetivo contactar o ser contactados con

terceros, ya fuera por via telefénica, por medios teleméticos, por aplicacion de tecnologia digital o por
cualquier otro medio electrénico, para la prestacion, entre otros, de las siguientes actividades: contactos con
terceros con entornos multimedia, servicios de soporte técnico a terceros, gestion de cobros y pagos, gestion
mecanizada de procesos administrativos y de “back office”, informacién, promocion, difusion y venta de
todo tipo de productos o servicios, realizacion o emision de entrevistas personalizadas, recepcion y
clasificacion de Ilamadas, asi como cuantos otros servicios de atencion a terceros se desarrollen a través de
los entornos antes citados”. Via: http://www.ccoo-servicios.es/telemarketing/pagweb/2682.html.

2% \/gase: SAN 14 septiembre 2012 (AS 2013/813), FJ Tercero.

1> Al igual que en las econdmicas, la obligacion se materializa en el contenido de comunicacion del
inicio del periodo de consultas.
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probatorio es siempre dificil, pero lo es mas en un &mbito en que al menos las causas TOP

59216

han sido definidas tan vagamente”™, al tener el empresario menos referencias acerca de

los elementos sobre los que deberia incidir la prueba.

Es al Real Decreto 1483/2012, donde debemos acudir para encontrar las
principales diferencias en materia probatoria, entre unas causas y otras, al remarcar y por
lo tanto distinguir en su articulo 5, cuéles son los documentos probatorios a presentar por
el empresario, propios de las causas técnicas, organizativas y de produccion, distinguiendo
principalmente dos:

— La memoria explicativa que acredite la concurrencia de la causa que haya alegado.

— Los informes técnicos, con la misma finalidad que la anterior.

Ambos documentos deben ser aportados y entregados a los representantes de los
trabajadores, como medios por los que se detallan las causas del despido colectivo,
acompafiando a la comunicacion del inicio del periodo de consultas. Sin embargo, no es
valida la entrega en cualquier momento, para poder afirmar que se cumplen los requisitos
formales, desprendiéndose asi de una sentencia determinada®’ donde la entrega del
informe técnico a la representacion de los trabajadores, un dia antes de terminar el periodo
de consultas, determina el incumplimiento de los requisitos formales en su FJ Vigésimo
Quinto.

Asi mismo he analizado otra sentencia®® donde se puede apreciar la importancia
otorgada a los anteriores documentos, y en concreto, a los informes técnicos, al declarar la
nulidad del despido colectivo impugnado por una trabajadora despedida, debido a la
ausencia de estos. Es en su FJ Segundo, donde la Sala rechaza la alegacion presentada por
la empleadora, quien pretende una interpretacion del articulo 5 del RD 1483/2012, segin
la cual la expresion “en su caso” que en el mismo se contiene significa que, si no fuere
necesario el informe para acreditar la causa técnica, organizativa o de produccion, no se
deberia exigir; siendo en virtud de esta interpretacion, por la cual, la empleadora no
presentd el informe técnico, al considerar que las causas organizativas y productivas

alegadas, ya quedaban debidamente probadas con la restante documentacion aportada en

2 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. Expedientes de regulacién de empleo: causas econémicas,

técnicas, organizativas y de produccion. Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social.
2009, N°99, pags. 107-133. ISSN 0213-0750.

?17.STSJ Madrid 25 junio 2012 (AS 1773).

2 3TSJ Galicia 16 mayo 2014 (JUR 207517).
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el ERE. La Sala se apoya en el articulo 124.13 LRJS, como via para legitimar a la
trabajadora a impugnar de manera individual el despido colectivo del que ha sido victima,
por ausencia de los requisitos establecidos en el articulo 51.2 ET, entre los que se
encuentra de manera literal e indiscutible el informe técnico, no puedo prescindir de él en

ningun caso.

Junto con estos dos documentos, “en muchas ocasiones la acreditacion de este tipo
de despidos se efectuaba a través de documentos elaborados por la propia empresa
(organigramas®*®, profesiogramas®, etc.). En dichos casos, sin validacién de los mismos

221 Esto es asi, puesto que

a través de testifical o pericial, su eficacia resulta complicada
“a diferencia de lo que sucede en los despidos colectivos por causas econdémicas, en el
resto de causas, rige el principio de libertad de prueba; [...] la norma no impone los
instrumentos concretos de dicha acreditacion, sino que se limita a enumerar los posibles,
cuyo contenido concreto no establece directamente, ni tampoco realiza indicacion alguna

iy 222
sobre quién debe efectuarlos™“*.

5. El control judicial de los despidos por causas reorganizativas
tras la reforma laboral

Al igual que lo sucedido con las causas econdmicas, las causas reorganizativas
también han ido experimentando modificaciones que han incidido en el control judicial al

que éstas deben ser sometidas en caso de impugnacion.

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010, se exigia para poder
entender que realmente existian causas técnicas, organizativas y de produccion, que la
medida adoptada en virtud de las mimas, contribuyera a “garantizar la viabilidad futura de
la empresa y del empleo”. Sin embargo, a partir de su entrada en vigor, este juicio de

funcionalidad se vié modificado, al reclamar la normativa, que la medida extintiva fuese

?1% Representacion gréfica de la estructura organica de una empresa u organizacion que refleja, en forma

esquematica, la posicion de las areas que la integran, sus niveles jerarquicos, lineas de autoridad y de
asesoria. Via: http://www.promonegocios.net/organigramas/tipos-de-organigramas.html [Fecha de consulta:
08-08-2015]

?2% Documento que organiza las conexiones técnico-organizativas, por medio de una grafica que resume
las aptitudes y capacidades de los puestos de trabajo que existen y lo que cumplen los trabajadores. Via:
http://es.scribd.com/doc/109632335/Que-es-un-profesiograma#tscribd [Fecha de consulta: 08-08-2015].

2! EALGUERA BARO, Miquel Angel. La causalidad y su prueba en los despidos econémicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral. 12 Edicion. Albacete: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-
15000-81-5. Pag. 94.

?22 BLASCO PELLICER, Angel. La extincién del contrato de trabajo en la Reforma Laboral de 2012.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. ISBN: 978-84-9033-642-7. Pag.: 44.
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razonable en el sentido de que ésta contribuyese a “mejorar la situacion de la empresa o
prevenir una evolucion negativa”. Por lo tanto, se paso de una justificacion proyectada en

el futuro de la empresa, a una argumentacion incluso preventiva.

Sin embargo, en la actualidad nada de esto aparece reflejado en el articulado
relativo al despido colectivo, ya que con la modificacion materializada en el afio 2012, por
via del Real Decreto-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012, el legislador decidié limitar la
regulacién de las causas técnicas, organizativas y productivas a su definicion, dejando a un

lado tanto su acreditacion, como su funcionalidad.

La fundamentacion de dicha decision, la encontramos en la Exposicién de
Motivos, como ya vimos en las causas econdmicas; sin embargo, al igual que en éstas, la
decision legislativa no se refleja en la préactica jurisprudencial, al verse enfrentada tanto
con normas internacionales, como con algunos preceptos de la normativa interna, como es
la LOPJ o incluso la propia CE. Sin embargo, como la justificacion desde el punto de vista
normativo y teorico, ya aparece reflejada en la parte correspondiente al control judicial de
las causas econdmicas, y por no reiterar lo ya dicho, interesa aqui examinar la opinion que
han ido reflejando los tribunales en sus sentencias, respecto a la intencion del legislador de

limitar el control judicial a la mera comprobacion de los hechos.

Para ello, he extraido fragmentos de cuatro sentencias dictadas con posterioridad a
la reforma referida, en las que se tratan despidos, tanto individuales como colectivos,

habiéndose amparado el empresario en causas técnicas, organizativas y/o productivas.

En primer lugar, he centrado mi atencion en una resolucién de la Audiencia
Nacional®® encargada de recoger un supuesto de despido colectivo por causas econémicas
y productivas, identificandose estas Gltimas con un descenso de ventas, y localizando el
razonamiento oportuno en el FJ Séptimo, al considerar que “la modificacion legal no
significa que haya desaparecido la conexién de funcionalidad, aunque hayan desaparecido
las justificaciones finalistas precedentes, ya que ahora la situacion econémica negativa o
los cambios en la demanda de productos o servicios, que la empresa pretenda colocar en el
mercado, deben relacionarse razonablemente con los contratos de trabajo, que se
pretendan extinguir”. Seguidamente, la sentencia se encarga de enunciar las tres fases

necesarias para justificar de manera adecuada un despido econémico o productivo.

22 SAN 21 noviembre 2012 (AS 2409).
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También me ha resultado interesante una sentencia posterior®®* y de un érgano
jurisdiccional distinto, por plasmar ejemplos que nos permiten entender que no siempre
que se cumpla la norma de forma literal; nos encontramos ante un despido por causas
objetivas justificado, siendo imprescindible una necesidad real de ajustar el volumen de su
plantilla. Concretamente, es el FJ Tercero el encargado de recoger esos ejemplos de la
siguiente manera: “si una empresa decide ampliar su campo de producciéon con un nuevo
producto a fabricar, no cabe duda de que tiene una causa productiva; también hemos de
pensar que si la empresa sustituye una maquina que antes manejaba un trabajador por otra
que precisa el empleo de tres, no hay duda de que le ha sobrevenido una causa técnica.
Causa productiva u organizativa, literalmente hay. Lo que no hay es un exceso de mano de

obra por tal causa. Al contrario, se necesita de mas trabajadores.”

Respecto al control judicial, es de suma importancia aclarar cual debe ser el papel
concreto del juez ante un supuesto de despido por estas causas. En este sentido
“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”225.

Para finalizar, esta aclaracion realizada sobre el papel de los jueces resulta
complementada a través de una sentencia®*® de hace apenas unos meses, al afirmar que a
los “6rganos jurisdiccionales les compete no s6lo emitir un juicio de legalidad en torno a
la existencia de la causa alegada, sino también de razonable adecuacion entre la causa
acreditada y la modificacion acordada”; afiadiendo que tal razonabilidad ha de entenderse
de manera que la medida adoptada por la empresa sea la adecuada para conseguir el
objetivo marcado, pero también se adapte idoneamente al mismo, denominando a esta

correcta adaptacién como juicio de idoneidad.

224 STSJ Pais Vasco 22 enero 2013 (AS 2014\1092).
?2* STSJ Madrid 9 julio 2014 (AS 2275), en su FJ Segundo.
?2° STSJ Catalufia 13 Noviembre 2014 (AS 2015/79), en su FJ Segundo.
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CONCLUSIONES

Las diferentes reformas llevadas a cabo a lo largo de los afios responden a las
necesidades de cada momento, adaptandose a las circunstancias concurrentes de la época y
a las carencias que se van detectando tal y como se desprende de la evolucién del despido

colectivo, buscando asi un perfeccionamiento en su regulacion.

Con esa intencidn de adaptarse a las necesidades y circunstancias especiales, sobre
todo econdmicas Yy laborales, presentes en nuestro pais desde que comenz6 la ya mas que
conocida “crisis espafiola” o “Gran Recesion”, tuvo lugar la Reforma Laboral del 2012
siendo el despido colectivo uno de los ambitos sobre los que ésta recayo; sin embargo, ello
no quiere decir que haya aportado una regulacion completa y sin lagunas al mismo. Sobre
las premisas anteriores, y tal y como se puede observar a lo largo del presente trabajo,

cabe extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- En la practica no siempre es facil determinar cuando nos
encontramos ante un despido colectivo por causas objetivas. Parte de esta problematica
reside en las carencias presentes en la norma encargada de regularlo, dando lugar a
multiples problemas juridicos en ciertos aspectos fundamentales del mismo, como son sus

tres elementos configuradores.

SEGUNDA.- Comenzando con el elemento numérico, las principales cuestiones

juridicas surgidas en torno al mismo, se localizan en los siguientes puntos:

— A pesar de fijar nuestra legislacion cual es la unidad sobre la que realizar el
computo de trabajadores para poder conocer el volumen total de empleo existente
en la empresa, ;,cOmMo se puede argumentar que la unidad elegida sea distinta de la
establecida a nivel comunitario? En este sentido, la dicotomia entre empresa/centro
de trabajo va a constituir causa continua de litigios en los Tribunales, a menos que
el legislador decida darle solucion normativa.

— ¢Cudles son los trabajadores adscritos a esa unidad elegida que resultan
computables a efectos de determinar el volumen de trabajo?, presentando
problemas de computo en relacion con la extincién de los contratos de duracion
determinada o con nuevas formas de prestacion de servicios como TRADES o

socios de cooperativas.
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¢Qué extinciones contractuales se computan y cudles no, para poder determinar si

se alcanzan los umbrales fijados en el articulo 51.1 del ET?

TERCERA.- Por lo que respecta al elemento temporal, resultaria de gran utilidad

que en la normativa laboral se plasmase el modo en que debemos computar el plazo de los

90 dias fijado en la misma, incluyendo una referencia temporal que facilitara la tarea a los

tribunales y una aclaracion relativa al sentido en el cual, debe hacerse este célculo (es

decir, si hacia el pasado, hacia el futuro, o ambos).

CUARTA .- El elemento causal también es objeto de vacios bastantes importantes,

ya que a mi juicio, en esta materia las consecuencias pueden ser ain mas gravosas para los

trabajadores al facilitar a las empresas el acceso a la medida objeto de estudio, por ejemplo

con la remodelacion de las causas economicas. Por lo que a éste elemento se refiere, entre

las posibles propuestas de cara a una futura reforma laboral, encuentro adecuadas las

siguientes medidas:

Fijar una magnitud especifica relativa a las pérdidas experimentadas por la
empresa que resulten justificantes del despido, poniendo siempre dicha magnitud
en relacion con la envergadura de la empresa, ya que en ocasiones resultaran
legitimas unas pérdidas cifradas en miles de euros y en otros casos, en millones de
euros, en funcion del tamafio de la empresa.

Un mayor desarrollo del supuesto conocido como “pérdidas previstas”, tratando de
resolver los problemas surgidos en el ambito de la prueba, evitando asi la posible
transformacion del despido colectivo en una medida preventiva, en lugar de ser la
Gltima medida posible a la que deben acudir las empresas, debido a su gran ambito
de afectacion.

Por lo que se refiere a la “disminucién del nivel de ingresos ordinarios o ventas”
seria conveniente la instauracion de un determinado grado o intensidad del
descenso exigido, fijando éste en una determinada cantidad o porcentaje para evitar
asi multiples interpretaciones dispares del mismo; asi como precisar cual es la
naturaleza de los trimestres constitutivos de la clausula de automatismo.

La ejemplificacion de las causas reorganizativas (técnicas, organizativas y de
produccidn) a través de supuestos practicos que puedan tener lugar en el ambito de
la empresa y a su vez sean representativos de cada una de ellas, al igual que se hizo

con las causas econdmicas mediante la entrada en vigor de la Ley 35/2010.
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QUINTA.- Frente a todos estos problemas juridicos sobrevenidos como
consecuencia de la carencia normativa, la practica jurisdiccional ha jugado un papel
fundamental en su resolucion a través de sus pronunciamientos, completando la
legislacién laboral relativa a los despidos colectivos, y en particular el articulo 51 del ET
sentando a lo largo de los afios una verdadera regulacion del mismo al margen de la Ley,
siendo ésta préactica objeto de estudio del presente trabajo.

Sin embargo, los distintos tribunales que conforman nuestro poder judicial no sélo
se encargan de clarificar y esclarecer algunas lagunas presentes en la normativa vigente,
llegando también a completar y ampliar la literalidad de la norma en algunos supuestos
con la finalidad de otorgar una mayor proteccion a los trabajadores. Ejemplos de ello, es la
ampliacion de las consecuencias derivadas de la actuacion en fraude de ley por parte de la
empresa, o la determinacion de los supuestos reales que constituyen las diferentes causas

reorganizativas, Unicamente enunciadas en la legislacion de manera teorica.

SEXTA.- Por ultimo, la limitacion del control judicial a la mera valoracion de la
concurrencia de unos determinados hechos pretendida por el legislador en la ultima
reforma laboral, tratando de suprimir el juicio de funcionalidad o proporcionalidad, con la
finalidad de facilitar la actividad probatoria a desarrollar por la parte empresarial, debe ser
rechazada por completo y asi lo han considerado la mayoria de pronunciamientos relativos
al tema, por ser contrario no sélo a normativa internacional sino también interna, evitando
asi posibles despidos injustos, ya que no siempre que se da el supuesto de hecho
enunciado legalmente, las extinciones estan justificados y son por lo tanto acordes a

derecho.

SEPTIMA.- Por todo ello y como conclusion final, el principal problema que
encuentro a la Reforma Laboral del 2012 en relacion con los despidos colectivos y en
particular con el analisis realizado en el presente trabajo, es su intencion de dar prioridad y
fijar su atencion en agilizar el procedimiento asi como en facilitar el acceso al mismo,
disminuyendo y llegando a olvidar en ocasiones la proteccion merecida por los

trabajadores.
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