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1. INTRODUCCION

El presente trabajo estudiara la nueva regulacdiosidespidos colectivos, materia que
se enmarca dentro del area de conocimiento delcBereaboral. El planteamiento
metodoldgico para desarrollarlo o he basado endspectos: la lectura de bibliografia

de ciencia juridica, el analisis jurisprudencia&l ynalisis de derecho comparado.

Toma como base la Reforma Laboral llevada a cabBspafa en el afio 2012 y se
centra en la nueva regulacion de los despidos toabs¢ prestando una mayor atencion
a la flexibilizacion de las causas con respecta adrmativa anterior y a la respuesta

gue ha suscitado en los Tribunales.

Hace tan solo dos afios desde que entr6 en vigBelarma Laboral pero ya son
muchas las sentencias que interpretan la nuevaatwanresultante de la misma.
Aunque la mayor parte de ellas se refieren al nos@grocedimiento establecido para
los despidos colectivos, también encontramos bestareferidas al estudio de sus

causas, objeto de este trabajo.

La Ley 3/2012 amplia los supuestos en los que corccausas econdémicas al incluir
el supuesto de descenso de las ventas e intropggsunciones legales que parecen
tener una condicion "iuris et de iure", sin deswadtros. Ademas, se ha pretendido
eliminar el criterio de proporcionalidad o finaldjdal y como se deduce claramente del
Preambulo de la Ley, lo que supondria que pardiczaliel despido colectivo como

"ajustado a derecho” bastaria la concurrencia @adaa sin que, en principio, el Juez

pudiera entrar a valorar si la medida adoptadaagsopcionada o no.

El legislador no ha incorporado, ni puede hacedddps los supuestos, problemas y
dificultades que respecto a la causa que lo magbwdemos encontrarnos en un
procedimiento por despido colectivo. Es por elloe gos tribunales tienen que
desarrollar una labor necesaria de interpretar licaapla Ley, de acuerdo con la
Constitucion y los instrumentos internacionales go® vinculan. Constructos como los
principios generales del Derecho, la justicia dogige aparece en el frontispicio del
nacimiento del Derecho del Trabajo, e instituciomaalisticas polémicas en su
aplicaciéon a nuestra disciplina como el «pacta santanda», la buena fe y el abuso del

derecho, cobran en la actualidad una importanadisitada.
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Respecto al papel del Juez a la hora de calificdespido mucho se ha debatido desde
la entrada en vigor de la norma, dando lugar apis$uras que parecen claramente
diferenciadas: la de aquellos que apoyan la refoyncan ello, la imposicion de un
menor margen de interpretacion del Juez, y la denids criticos con la Ley por
considerar fundamental el juicio de proporcionaligara su calificacion. Cabe resefar
que la Exposicién de Motivos de la Ley sefala sebntrol judicial de los despidos
gue "debe cefiirse a una valoracién sobre la caeneia de unos hechos: las causas”,

por lo tanto, parece eliminar la exigencia de gueédida sea proporcionada.

Por un lado, la primera postura defiende que lesgs no pueden entrar en juicios
discrecionales sobre el funcionamiento de una esappeivada. Es decir, se sostiene
gue su papel no es el de enjuiciar la medida adapgtar el empresario, que es quien
debe decidir cdmo organizar su empresa para ldgsapbjetivos que tenga fijados.

Unicamente debera comprobar que se ha respetgoimaddimiento y, respecto a la

causa que motiva la adopcion de la medida, quersp&ricamente verificable y que se
trate de uno de los supuestos establecidos ery,laite entrar a valorar mediante un
juicio de proporcionalidad si la medida adoptadadecuada para el fin.

Por otro lado, y partiendo de la base indiscutddeque la Ley ha restado poder de
apreciacion a los jueces en la valoracion de jasicle oportunidad sobre la gestion
empresarial o proyecciones finalistas sobre lasidad de garantizar la viabilidad de la
empresa o el mantenimiento del empleo, la seguosiam del debate defiende que en
nuestro sistema los limites constitucionales yqgpios generales del derecho deben
estar siempre presentes y el Juez que conozcauw®oatiene que velar porque no se
sobrepasen en los despidos colectivos. De igualoneodtontramos juicios de valor
ineludibles en la Carta Social de la Unién Euromeeno son el de proporcionalidad,
adecuacion o razonabilidad asi como las exigemmiasulgadas por la Organizacion
Internacional del Trabajo. Por lo tanto, aunquéds pretenda privarles del poder de
realizar juicios de valor, si deberan velar en todso por que las causas se adecuen y
sean proporcionales a las medidas tomadas mediastguicios de ponderacion
pertinentes. Existe, en fin, un modelo constitualale relaciones laborales que impide
gue sea valida cualquier opcion del legislador mandd que contravenga nuestra

naturaleza de Estado social, y el derecho al waiegpnocido en el articulo 35 CE.




Uno de los objetivos que pretendo abordar con siepior andlisis es, tras argumentar
en base a la ciencia juridica y a criterios jutsi@nciales, cual de estas dos posturas
considero mas acertada y por tanto si la reforneaaftertada o si por el contrario ha

supuesto un retroceso normativo.

Los despidos colectivos se regulan en el marcoDeéetcho Laboral, que hemos de
recordar se trata de un Derecho Social, concept® sgu desprende de la propia
definicion de nuestro estado como democratico yako8i echamos la vista atras y
observamos la evolucion que ha experimentado eédber Laboral a lo largo del

tiempo, podemos afirmar que ha existido una teridemequilibrar las dos figuras del

esquema: empresario y trabajador. O lo que es &nmi equilibrar dos derechos

consagrados en nuestra Constitucion: el dereclaoliare empresa y la defensa de la
productividad (art. 38 CE) y el derecho al trab@d. 35 CE). Otra pregunta que se
tratard de resolver en este trabajo es si la refdiaboral sigue persiguiendo ese
equilibrio entre las partes o si por el contradomo parece obvio incluso antes de
entrar en un estudio mas profundo, la balanza lealaglo claramente decantada en

favor del empresario.




2. NORMATIVA

2.1. Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, déedidas Urgentes para la
Reforma Laboral.

La normativa que introdujo en Espafia la ultimamatolaboral fue el Real Decreto Ley
3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgenteslpdaforma Laboral.

En su Exposicion de Motivos se justifica la reforamabase a la crisis econdmica que
atraviesa Espafia desde el afio 2008 'tnze puesto de relieve las debilidades del
modelo laboral espafiolTras un analisis de los datos de desempleo, hariesuecial
hincapié en los relativos a determinados sectoeels ghoblacion, como los jovenes o
los mayores de 50 afos, sefiala §as problemas del mercado de trabajo lejos de ser
coyunturales son estructurales, afectan a los fumeltos mismos de nuestro modelo
sociolaboral y requieren una reforma de envergadugae, pese a los cambios
normativos experimentados en los ultimos afos,imaatsiendo reclamada por todas
las instituciones econémicas mundiales y europeas ban analizado nuestra
situacion, por los mercados internacionales quetemmplan la situacion de nuestro
mercado de trabajo con enorme desasosiego y, dobiee por los datos de nuestra
realidad laboral, que esconden verdaderos dramamdnos. Las cifras expuestas
ponen de manifiesto que las reformas laboralesizadhs en los ultimos afios, aun

bienintencionadas y orientadas en la buena diratdi@an sido reformadas fallidas."

El legislador, por lo tanto, justifica la adopcida las severas medidas plar gravedad

de la situacién econémica y del empleo descrijaé "exige adoptar una reforma
inmediata que proporcione a los operadores econosnic laborales un horizonte de
seguridad juridica y confianza en el que desenvsé/&on certeza para conseguir

recuperar el empleo".

Los objetivos que persigue el Real Decreto-Ley"soear las condiciones necesarias
para que la economia espafiola pueda volver a ceegpleo y asi generar la seguridad

necesaria para trabajadores y empresarios, paragaeos e inversores".

Una frase de este texto que resulta cuanto mernémjga, en un pais donde la tasa del

desempleo ronda el 25% de la poblacion activa, eldendasa de paro entre los jovenes
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menores de 25 afios supera el 50% y donde las ipresssno vislumbran un futuro a
corto plazo mas prometedor, ni aun tras dos afieded&a entrada en vigor de la
Reforma y tras sucesivos cambios normativos enrradédboral, es en la que se afirma
que "El Gobierno encarna y sirve a los intereses gelesrgy tiene la obligacion de
garantizar y satisfacer los intereses de todos Hgsi€ue estén buscando un empleo”,
motivo por el cualla reforma propuesta trata de garantizar tantoflexibilidad de los
empresarios en la gestion de los recursos humaeda dmpresa como la seguridad de

los trabajadores en el empleo y adecuados nivedgzrateccion social”

Ademas, se contesta a una de las preguntas que ggamteado en la introduccion, si
se mantenia el equilibrio entre las dos partestadas, trabajador y empresario, al
sefalar quéesta es una reforma en la que todos ganan, empossg trabajadores, y
gue pretende satisfacer mas y mejor los legitimteréses de todosEl objetivo pues

es concretar si esto es cierto, o0 como todo apnata,

En lo relativo al tema que nos ocupa, la nuevalaegin de los despidos colectivos, en
la Exposicion de Motivos que estamos analizand@alaefue”la caracterizacion del
despido colectivo, con un expediente administrativoposibles impugnaciones
administrativas y judiciales, se ha revelado confraa la celeridad que es
especialmente necesaria cuando se trata de acomesstructuraciones empresariales.
De ahi seguramente la tendencia a alcanzar acueoboslos representantes de los
trabajadores durante el periodo de consultas conodaonde asegurar la autorizacion
por parte de la autoridad laboral. Sin embargopedle ha hecho muchas veces a costa
de satisfacer indemnizaciones a los trabajadorespédidos por encima de lo
legalmente previsto para este despido. Se desnaarrasi, en buena medida, el
periodo de consultas con los representantes dérddsjadores que, en atencion a la
normativa comunitaria, deben versar sobre la pdisiad de evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuenuiediante el recurso a medidas
sociales destinadas, en especial, a la readaptacidna reconversion de los

trabajadores despedidos."

2.2. Ley 3/2012 de 6 de julio, de Medidas Urgentpara la Reforma Laboral




Con fecha 7 de julio de 2012, se publicé en el Bol®ficial del Estado la Ley 3/2012

de 6 de julio de Medidas Urgentes para la Reformbotal que venia a sustituir al
mencionado anteriormente Real Decreto Ley 3/20120dée febrero, manteniendo por
lo general su contenido pero con algunas salved&tfedo que al presente trabajo
respecta, la novedad mas importante es que sdapeéntro de la causa econdémica,
qgue la disminucion persistente se produtsigl nivel de ingresos ordinarios o ventas
de cada trimestre es inferior al registrado en asmo trimestre del afio anterior”

guedando modificado el art. 51 ET en estos términos

La justificacion de la modificacion normativa quentempla esta Ley tiene la misma
base que el anterior Real Decreto-Ley, la acusadés eecondmica del pais y en
especial, la elevada tasa de desempleo. La finajjdas medidas adoptadas en la Ley
se recogen en los parrafos que se reproducen ame@muion del Preambulo de la

misma.

“La reforma laboral que recoge esta Ley es completguilibrada y contiene medidas
incisivas y de aplicacion inmediata, al objeto dstablecer un marco claro que
contribuya a la gestion eficaz de las relaciondsolales y que facilite la creacion de

puestos de trabajo, asi como la estabilidad emadleo que necesita nuestro pais.

La reforma apuesta por el equilibrio en la regulaci de nuestras relaciones de
trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna {a externa; entre la regulacion de la
contratacion indefinida y la temporal, la de la nimad interna en la empresa y la de
los mecanismos extintivos del contrato de trabajatre las tutelas que operan en el
contrato de trabajo y las que operan en el mercdddrabajo, etc. El objetivo es la
flexiseguridad. Con esta finalidad, la presente lkegoge un conjunto coherente de
medidas que pretenden fomentar la empleabilidadodetrabajadores, reformando
aspectos relativos a la intermediacion laboral kadormacion profesional (capitulo 1);
fomentar la contratacion indefinida y otras forndes trabajo, con especial hincapié en
promover la contratacion por PYMES y de jovenespi(céo Il); incentivar la
flexibilidad interna en la empresa como medidarali¢iva a la destruccion de empleo
(capitulo III); y, finalmente, favorecer la eficiea del mercado de trabajo como
elemento vinculado a la reduccion de la dualidadolal, con medidas que afectan

principalmente a la extincion de contratos de trab@apitulo IV).”
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2.3. Real Decreto 1483/2012 de 29 de octubre, pbgee se aprueba el Reglamento

de Procedimiento de los Despidos Colectivos

Tras la entrada en vigor de la Ley 3/2012 exissiandécesidad de regular el nuevo
procedimiento previsto para los despidos colectiliagramitacion de los mismos no es
a priori objeto del presente trabajo por lo queltaca referencia que haremos al
Reglamento sera en la regulacion que introdujo csndespidos colectivos en las

Administraciones Publicas.

2.4. Normativa modificada

Fueron varias las normas que sufrieron modificasooon la entrada en vigor de la

expuesta Ley, pero en el presente trabajo atendsrartres de ellas:

a) Real Derecho Legislativo 1/1995, de 24 de marzo pel que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadors (ET)

Aunque fueron muchos los articulos que se modditdras la entrada en vigor de la
Ley 3/2012, el articulo que mas nos interesa plaodjeto de nuestro trabajo es el 51
que versa sobre los despidos colectivos, que eigeiente apartado se desarrollara
atendiendo a las modificaciones experimentadas tamtel afio 2010, momento en el
gue se introdujo una primera reforma laboral yeesdmente, en el ailo 2012 con la

reforma que nos ocupa.

b) Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jsdiccion Social

El aspecto mas importantes que resultdé modificadoey afecta al objeto del presente
trabajo fue la modificacion del articulo 124 delLky Reguladora de la Jurisdiccidon
Social, cuyos apartados relativos a los despiddsctbeos quedaron redactados del

siguiente modo:

"Articulo 124. Despidos colectivos por causas eoaigés, organizativas, técnicas o de

produccion o derivadas de fuerza mayor.
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1. La decision empresarial podra impugnarse por lepresentantes legales o

sindicales de los trabajadores a través del proga®wisto en los apartados siguientes.

2. La demanda podréa fundarse en los siguientesviogtia) Que no concurre la causa
legal indicada en la comunicacion escrita. b) Quese ha respetado lo previsto en los
articulos 51.2 o0 51.7 del Estatuto de los Trabajadoc) Que la decisidon extintiva se

ha adoptado con fraude, dolo, coaccién o abusoeteaho.

5. La demanda debera presentarse en el plazo decaatl de veinte dias desde la
notificacion a los representantes de los trabajasdode la decision de despido colectivo
adoptada por el empresario al finalizar el periode consultas del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores

7. Admitida a tramite la demanda, el secretarioi¢ial dara traslado de la misma al
empresario demandado y le requerird para que eplao de cinco dias presente,
preferiblemente en soporte informatico, la docuraeidn y las actas del periodo de

consultas y la comunicacién a la autoridad labadel resultado del mismo.

En ese mismo requerimiento, el secretario judicialenara al empresario que, en el
plazo de cinco dias, notifique a los trabajadores gudieran resultar afectados por el
despido colectivo la existencia del proceso platide@or los representantes de los
trabajadores, para que en el plazo de quince d@suniquen al 6rgano judicial un

domicilio a efectos de naotificacion de la sentencia

En caso de negativa injustificada del empresarigeaitir estos documentos o a
informar a los trabajadores que pudieran resultadfle@ados, el secretario judicial

reiterar4 por la via urgente su inmediata remisién el plazo de tres dias, con
apercibimiento de que de no cumplirse en plazo ss@gundo requerimiento se
impondran las medidas a las que se refiere el aulart5 del articulo 75, y se podran
tener por ciertos a los efectos del juicio postetas hechos que pretende acreditar la
parte demandante. Al admitirse la demanda, el $adeejudicial acordara recabar de

la Autoridad Laboral copia del expediente admirasitro relativo al despido colectivo.

10. Una vez firme la sentencia, se notificara aegas hubieran sido parte y a los
trabajadores que pudieran ser afectados por el diespolectivo que hubiesen puesto
en conocimiento del érgano judicial un domicilioefectos de notificaciones, a los

efectos previstos en la letra b) del apartado 1ledi articulo. La sentencia firme se
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notificara para su conocimiento a la autoridad labb la entidad gestora de la
prestacion por desempleo y la Administracién deSkguridad Social cuando no
hubieran sido parte en el proceso."

La Disposicién Transitoria Undécima sefiald su apiicdad para“los despidos

colectivos iniciados con posterioridad a la entragtavigor de este real decreto ley."

Se trata de una modalidad procesal nueva que poreksiva al procedimiento de
tramitacion de los despidos colectivos no se enmdentro del concreto objeto del
presente trabajo por lo que no analizaremos sudaolve/ repercusion, dejando

Unicamente sefalada la nueva redaccion dada ailonado articulo.

El otro aspecto mas importante que se modificéladntroduccion de la Ley 3/2012
fue que el control de los despidos colectivos smmienda a las Salas de lo Social de
los Tribunales Superiores de Justicia o de la Al Nacional, sin que resulte
necesaria la conciliacion ni la reclamacion prepiajiendo plantearse de este modo la

demanda directamente ante el érgano jurisdiccional.

Tal medida se recoge en los nuevos articulos 64.0.Y de la Ley Regulador de la
Jurisdiccién Social, que quedaron redactados, céspmente del siguiente modo:

"Se exceptuan del requisito del intento de cordiidia o, en su caso, de mediacion los
procesos que exijan la reclamaciéon previa en vianiadstrativa u otra forma de

agotamiento de la misma, en su caso, los que vesebre Seguridad Social, los
relativos a la impugnacion del despido colectivor gos representantes de los

trabajadores."”

"Se exceptian del requisito de reclamacién prewia procesos relativos a la
impugnacioén del despido colectivo por los repreaetsts de los trabajadores."

c) Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre Actualizaciongdécuacion y Modernizaciéon
del Sistema de la Seguridad Social.

La novedad mas importante respecto de esta Lep @ud a despidos colectivos se
refiere fue la modificacion mediante la Disposickinal Cuarta de la Ley 3/2012 de la

Disposicion Adicional Decimosexta de la Ley 27/204dr la cual se exige una
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aportacion econdémica al Tesoro Publico a las erapresn beneficios que realicen

despidos colectivos que afecten a trabajadore$ déiés o mas.

La Disposicion Transitoria Duodécima establecerdaditoriedad de esta medida del
siguiente modo‘Las empresas afectadas por la disposicién adidiateimosexta de

la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizac@ecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, que hayan realizadpides colectivos ya autorizados
por la autoridad laboral antes de la entrada enoriglel presente real decreto-ley,
Gnicamente deberan efectuar las aportaciones ecmad®ma que se refiere dicha
disposicion cuando las resoluciones que hayan @ddo las extinciones afecten, al

menos, a 100 trabajadores.”

El cambio mas importante es el umbral de trabagsjogue desciende desde una
plantilla minima de 500 hasta los 100. Ademas, @ecreta la obligacion de la
aportacion en caso de que con anterioridad a leogh contractual se hubiesen
llevado a cabo expedientes de regulacién de enypseoindica también como se ha de

realizar el calculo de dicha aportacion.
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3. EL DESPIDO COLECTIVO. CONSIDERACIONES GENERALES.

1. Concepto

El art. 51 del Estatuto de los Trabajadores defindespido colectivo como sigu&A

efectos de lo dispuesto en la presente Ley se derterpor despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en causaondémicas, técnicas,
organizativas o de produccion cuando, en un periddonoventa dias, la extincion

afecte al menos a:
a) Diez trabajadores, en las empresas que ocuperosnge cien trabajadores.

b) El 10% del numero de trabajadores de la empmsaquellas que ocupen

entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupe&s de trescientos

trabajadores.

Se entendera igualmente como despido colectivoximogdn de los contratos de

trabajo que afecten a la totalidad de la plantile la empresa, siempre que el nimero
de trabajadores afectados sea superior a cinco,ndoaaquél se produzca como
consecuencia de la cesacion total de su actividagresarial fundada en las mismas

causas anteriormente senaladas."

Por tanto, de la norma se desprende que son dagilesos necesarios para que un
despido sea considerado como colectivo, ademas a®rcurrencia de una de las

causas mencionadas en el articulo: el elementditatavo y el elemento temporal.

a) Elemento cuantitativo. Los grupos de empresas.

Para la determinacion del elemento cuantitativoglemismo articulo se sefiala que
"Para el cdmputo del numero de extinciones de ebosr [...] se tendran en cuenta
asimismo cualesquiera otras producidas en el peride referencia por iniciativa del
empresario en virtud de otros motivos no inhererdel persona del trabajador
distintos a los previstos en el articulo 49.1.c)edta Ley, siempre que su numero sea,

al menos, cinco."
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La cuestion principal a la hora de cuantificar @nero de despidos es determinar cual
ha de ser la unidad de cémputo del nimero de trdbags afectados para sobre esa
base fijar cual es la dimensién del despido calecttl articulo 52 del Estatuto de los
Trabajadores menciona el térmiempresa.Por su parte, la Directiva 98/59/CE del
Consejo de 20 de julio de 1998, fija claramente gu®mputo de los trabajadores para

determinar un despido colectivo ser&emtro de trabajo

Si tenemos en cuenta que como se sefiala en ebgopambulo de la mencionada
Directiva, su finalidad es'la aproximacién de las legislaciones de los Estado
miembros sobre los despidos colectivgs'que, segun su articulo Sla presente
Directiva no afectara a la facultad de los Estadembros de aplicar o de introducir
disposiciones legales, reglamentarias o adminigsteet mas favorables para los
trabajadores"”,hemos de entender que dicha Directiva tiene elctar@e contenido

minimo, mejorable por las legislaciones estatatefaeor del trabajador.

La conclusion que se desprende de tal circunstamgigyada por la STS de 18 de marzo
de 2009, rec. 1878/08, es que la unidad de coénpartolos despidos colectivos sera la
empresa, que sera la unidad organizativa sobradasg contabilizara la plantilla para

realizar el cOmputo.

En el mismo sentido se pronuncié la SAN de 25 die ge 2012, n°® 30/2012, que
declaré la nulidad de un expediente de regulac&endpleo, asi como de los otros dos
ERES aprobados en dos centros de trabajo de laamgsnpresa, puesto que no se
respeto el computo de la plantilla total de la eespr y la SAN de 28 de septiembre de
2012 n°® 106/2012, al sefalar dseel grupo de empresas que funciona con cajaainic
y tiene pérdidas en las condiciones exigidas emelenio, la empresa real las tiene en
esas condiciones, pues si toda la construccidérgdgbo de empresas tiene por objeto
adecuar a los términos reales, economicos y orgdinizs la efectividad del
empresario, levantando el velo de la ficcion jurali es obligado seguir el mismo
criterio a la hora de calificar la marcha econémida la empresa".

Sin embargo, el Real Decreto 1483/2012 de 29 deboxt por el que se aprueba el
Reglamento de Procedimiento de los Despidos Cubtestparece recoger la posibilidad
de opcion de la empresa al respecto al sefalaruearts 27.2 que'cuando el

procedimiento afecte a varios centros de trabagheata concretarse si la negociacion

se realiza globalmente para la totalidad de lostoeh de trabajo de la empresa o de
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manera diferenciada por centros de trabajatt. 27.2). Sin embargo, en el art. 28.3 se
establece quési el procedimiento afectase a varios centros rdédjo y se hubieran
formado tantas comisiones negociadoras como ceafiextados, se considerara que se
ha alcanzado acuerdo en el periodo de consultasaiménte en los centros de trabajo
donde haya votado a favor del mismo la mayoria afe rhiembros de la comision
negociadora de cada centtd_a conclusion parece clara: el &mbito de competa la

empresa en su conjunto y no el centro de trabajordea aislada.

En este sentido y para clarificar ante qué supsegie encontramos, resulta interesante
hacer una sucinta referencia a los «grupos de eagfe que no cuentan con una
regulacion especifica en nuestro ordenamiento yesibargo, en la normativa que
estamos manejando, se hace referencia directarai$nsos al regular, entre otros, los
despidos colectivos, por lo que las dificultadedicapvas que de ello se derivan

resultan evidentes.

Segun el art. 42.2 del Codigo de Cometeiste un grupo cuando un sociedad ostente
0 pueda ostentar, directa o indirectamente, el mrde otra u otras. En particular, se
presumira que existe control cuando una sociedad, g calificard como dominante,
se encuentre en relacion con otra sociedad, queasiicara como dependiente, en

alguna de las siguientes situaciones:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a layoria de los miembros del

organo de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celelsaam terceros, de la mayoria

de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria darleembros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo en el ntomen que deban
formularse las cuentas consolidadas y durante lws ejercicios inmediatamente
anteriores. En particular, se presumira esta cirstamcia cuando la mayoria de
los miembros del 6rgano de administracion de laiestsrd dominada sean
miembros del 6rgano de administracion o altos dives de la sociedad

dominante o de otra dominada por ésta.”
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La jurisprudencia social, sin embargo, ha venidstesoendo que la existencia de un
grupo mercantil no tiene por qué constituir pamgmo un grupo de empresas. En este
sentido se pronunciaba en la STS de 30 de enet®%® RJ 1990\233 al sefialar que
"no es suficiente que concurra el mero hecho dedgpseo mas empresas pertenezcan al
mismo grupo empresarial para derivar de ello, siasmuna responsabilidad solidaria
respecto de obligaciones contraidas por una desaltan sus propios trabajadores, sino
gue es necesaria, ademas, la presencia de elemaditienales."

Debemos recordar que la teoria del grupo de engpradmral o patolégico es un
construccion jurisprudencial. Los criterios que hs utilizado para determinar la

existencia de un grupo laboral han sido los sigagn

Unidad de direccion, que concurrira en aquelloes&s los que las sociedades
gue conforman el grupo no actian de forma indepeateli sino dirigidas por la

sociedad dominante.

» Confusién de plantillas, prestando los trabajaddeeforma habitual simultanea
0 sucesiva sus servicios para varias empresasulsb ¢p que implica ademas

una facturacion cruzada.

» Creacion de empresas sin sustento real con elefievitar responsabilidades

laborales.
» Confusién de los patrimonios y propiedades dentegrantes.
» Apariencia externa de unidad empresarial.

Estos criterios seran los que deban ser teniendmu@nta a la hora de calificar si nos
encontramos ante un supuesto de grupo de empi@asés repercusion que ello tiene en

el computo de trabajadores a tener en cuenta q@anétdr los despidos colectivos.

b) Elemento temporal

En cuanto al elemento temporal, segun se estableekprimer apartado del art. 51 ET,
“se entendera por despido colectivo la extincidbncdetratos de trabajo fundada en
causas econOmicas, técnicas, organizativas o dligoidn cuando, en un periodo de

noventa dias...”. El periodo de tiempo a tener emteusera “un periodo de noventa

' STS de 10 de julio de 2008, Rec. 139/2005 (RJ 2008/4446)
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dias” que se computara por periodos sucesivosd@jam dia concreto en el que se
inicie tal computo «dies a quo», que coincidira tariecha de extincion del primer
contrato de trabajo, y respecto de éste se fijappsterior en noventa dias «dies ad

guem» o dia final del plazo.

En el dltimo parrafo del articulo 51.1 ET se afiadenciso al sefialar queuando en

periodo sucesivos de noventa dias [...] con el tobjde eludir las previsiones
contenidas en el presente articulo, la empresaigeaéxtinciones de contratos al
amparo de lo dispuesto en el art. 52 c) de estagbeyn nimero inferior a los umbrales
sefalados, y sin que concurran causas nuevas idiquen tal actuacion, dichas
nuevas extinciones se consideraran efectuadasaerdrde ley, y seran declaradas

nulas y sin efecto.”

Numerosas sentencias han estudiado pormenorizatiataeruestion del fraude de ley
en el computo de los noventa dias que establecatiello 51 ET. El criterio
jurisprudencial definitivo parece ser el que seogeg entre otras, en la STS de 23 de
abril de 2012 n°® 4641/2012, segun la cl@dra delimitar lo que llama despido
colectivo y obligar a la tramitacion de un expedese regulacion de empleo, dado
que el precepto citado [art. 51 ET] no establecenoodebe hacerse ese computo: si
hacia atras, esto es mirando a lo acaecido en gbfde de tiempo anterior; si mirando
hacia el futuro, esto es iniciando el computo @ dé la extincion hacia adelante o si
cabe el computo simultaneo hacia el pasado y helciaturo, siempre que se computen
noventa dias y que todas las extinciones contréesuadobre todo las controvertidas,
gueden dentro de ese periodo o si finalmente, deloemputarse los noventa dias
anteriores al despido y posterioreg’ por tanto, interpretando de forma logico
sistematica el articulo en controversia, la reglaegal sobre el computo temporal del

namero de extinciones contractuales producidas'saran periodo de noventa dias"

Segun concluye la citada sentencia en relaciéretattimo inciso mencionado del art.
51.1 ET"la norma antifraude del ultimo pérrafo del art. B1ET no puede fundar su
exito de la accion ejercitada por el actor porquanforme al Ultimo incido de la
misma, solo se consideran fraudulentas y nulas'hagvas extinciones”, esto es, las
posteriores al cese del actor, las correspondiergkperiodo de noventa dias que
empez0 a correr cuando se extinguid su contratta Eslucion es I6gica porque hasta

que no se producen "nuevas extinciones" no se angdes limites que determinan la
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calificacion del despido como colectivo, razén [goque la norma solo sanciona con la
nulidad las extinciones que se demoraron para mesr los umbrales dichos, siempre

gue, ademas, no se justifiquen por otras causas".

Por lo tanto, la conclusién a la que debemos llegajue seran declaradas en fraude de
ley y por tanto se calificaran como nulas, ague#laBnciones contractuales que se
demoren premeditadamente en el tiempo para eviaarcidir en el periodo de
referencia de noventa dias con otras extinciones,dg sumarse a éstas, superarian los
umbrales previstos para el despido colectivo yt@oeio deberian sujetarse a los tramites

del mismo.

2. Transitoriedad en la aplicacion de la reforma

Segun se establece en la Disposicion Transitorieinize de la Ley 3/20121. Los
expedientes de regulacion de empleo para la extngisuspension de los contratos de
trabajo, o para la reduccion de jornada que estratieen tramitacion a 12 de febrero
de 2012 se regiran por la normativa vigente en emanto de su inicio. 2. Los
expedientes de regulacion de empleo para la extingila suspension de los contratos
de trabajo o para la reduccion de jornada, resuglfr la Autoridad Laboral y con
vigencia en su aplicacion a 12 de febrero de 2@ gegiran por la normativa en vigor

cuando se dicto la resolucion del expediente.”

Nos encontramos por lo tanto ante tres supuestiesedciados por el momento

temporal en los procedimientos de despidos colestiv

1. Los despidos colectivos que ya estuvieran téarmdose antes del 12 de
febrero de 2012, que se regiran por la normatigante en el momento que se

inicié la tramitacion del procedimiento.

2. Los despidos colectivos sobre los cuales yaehaecaido resolucion de la
Autoridad Laboral a 12 de febrero de 2012, queeg&an por la normativa en

vigor en el momento de la resolucién del expediente

3. Los despidos colectivos iniciados con posteataitial 12 de febrero de 2012,
a los cuales se les aplicara la normativa estudiaaoldificada tras la Reforma
Laboral de 2012.
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4. EL DESPIDO COLECTIVO. CAUSAS.

El empresario puede fundar su decision extintiva,sga colectiva o individual, en
causas economicas, técnicas, organizativas o dieigrion. Las causas econOmicas se
vinculan con la rentabilidad de la actividad ercsgjunto, mientras que las restantes se
refieren a la productividad o eficiencia de la eespr;, entendiendo productividad como
aquella capacidad de optimizar los recursos dejlesdisponga de forma que el uso
dado a los mismos sea el mejor posible. Las cdasagas y productivas toman como
referencia unidades productivas facilmente deliphis, mientras que las organizativas
pueden tener su origen desde organizacion empaksarisu conjunto hasta un puesto
individualizado de trabajo pasando por sectores epadamentos aisladamente

considerados dentro de la empresa.

A las causas econdmicas y productivas se las @masichusas pasivas por cuanto
aparecen independientemente de la voluntad delesaupo y por tanto sin tener en

cuenta si la gestion empresarial ha sido o no igetie, salvo fraude de Ley. Las causas
técnicas y organizativas se consideran activast@upse responden a una decision
empresarial de cambio en la organizacién o dedntrcién tecnolégica.

Desde el 12 de febrero de 2012 la definicion daties a&ausas cambid, lo que supuso
una profunda reformulacion de los conceptos amesioLas principales novedades
fueron la eliminacion de los elementos valoratiyofinalistas que se incorporaban
necesariamente a su calificacion, asi como del tiomeato de la decisién extintiva a
un juicio de razonabilidad.

Tras la Reforma ya no se persiguen con los desmbgivos futuros sino que se
permite al empresario adecuar la plantilla a utasion actual de la empresa, situacion
gque como hemos visto toma en consideracion perioglaivamente cortos, incluso
coyunturales o de una entidad muy pequefia, que uamas ocasiones dificilimente
justificarian las medidas adoptadas, especialmentndo hablamos de despidos
colectivos que afectan a un niumero importante ateajadores. Es por ello que se hace
necesaria una adecuacion de los jueces en la tamidtay valoracion de la causa, no
s6lo formal, sino también material, y su aplicacian antijuridica o antisocial. Debe
haber un gradiente en el que el nivel de exigepaia las medidas extintivas sea
superior al de la adopcion de medidas de flexididhterna.
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La Ley defiende que el como afecten las extinciaodsctivas de contratos de trabajo a
la organizacion o economia de la empresa es ursti@uele estrategia empresarial que
el legislador expresamente desea eliminar de largigon e interpretacion judicial.

4.1. Reforma de 2010

La reforma laboral que tuvo lugar en Espafa efi@/2®10 fue introducida por el RDL
10/2010. Al igual que ha ocurrido con la estudiagf@rma de 2012, la de 2010 ya
introdujo novedades importantes en cuanto a lasasalegalmente establecidas para la
tramitaciéon de los despidos colectivos y sobre rizelpa de la funcionalidad de la
medida.

El articulo 51 del Estatuto de los Trabajadoresahas modificacion en el afio 2010
definia la concurrencia de causas alegables pdranatacion de un despido colectivo
como sigue:"Se entendera que concurren las causas a que seraeél presente

articulo [causas alegables para la tramitacion de un desmitiectivd cuando la

adopcion de las medidas propuestas contribuyaasidducidas son econdmicas, a
superar una situacibn econdémica negativa de la esgro, Si son técnicas,
organizativas o de produccion, a garantizar la vialad futura de la empresa y del

empleo en la misma a través de una mas adecuadaiaagion de los recursos."

La novedad fundamental del Real Decreto-ley 10/20E0el nivel de exigencia de
justificacion de la causa alegada, que era mayamamiaquélla era econdmica. Hasta su
entrada en vigor, la redaccion normativa al regpesetialaba que la causa alegada
tendia a superar una situacion econOmica negaéivia émpresa y tras la reforma se
exigia que la empresa tuviera que acreditar ladteets alegados y justificar que de

los mismos se deducia minimamente la razonabillddd decision extintiva.

La situacion de concurrencia de causas economas,numerosas criticas durante la
fase de tramitacion de la Ley por su ambigledaatr§ater abstracto, quedo definida del
siguiente modo en aquella reformi&e entiende que concurren causas economicas
cuando de los resultados de la empresa se despremda situacion econdmica
negativa, en casos tales como la existencia deigesdactuales o previstas, o la
disminucién persistente de su nivel de ingresos,mpedan afectar a su viabilidad o a
su capacidad de mantener el volumen de emplecto& efectos, la empresa tendra que
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acreditar los resultados alegados y justificar qde los mismos se deduce la
razonabilidad de la decisidon extintiva para preservo favorecer su posicién

competitiva en el mercado."

Por lo tanto, la definicién de las causas supusotipificacion tasada de tres supuestos
por los que una empresa podia justificar con basadenica el despido colectivo:

pérdidas actuales, pérdidas previstas y disminymedsistente del nivel de ingresos.

Muy importante y acertada fue la explicita exigande razonabilidad de la decision
extintiva, 1o que implicaba un necesario juicio pl@porcionalidad entre la causa
alegada y la medida adoptada, exigencia que conmely®s apuntado con anterioridad
y como veremos a continuacion con mas detalle Bapdeecido formalmente en la
normativa actual. Y aun con ello, deberemos anmabz@&sa desaparicion del derecho
positivo supone, consiguientemente, su erradicadéh Derecho del Trabajo, o

simplemente ello no es posible

La mayor novedad en la redaccién del preceptoaeirgfoduccion a la referencia de las
pérdidas previstas y por lo tanto futuras, lo csapone en cierto modo un
contrasentido, puesto que se exige justificacibadente de la causa alegada y a su vez

se permite alegar un hecho futuro que sera ddecprobar.

En cuanto a la disminucién persistente del niveindeesos cabe sefialar que se hacia
referencia a la facturacion de la empresa y nosagi@mente a la disminucion de los
ingresos, supuesto que si era contemplado en haative anterior en la que se hablaba

de disminucién de los beneficios.

La causa que alegase el empresario no podia seteindnada ni genérica, y como
indicaba la doctrina unificada en este pufito es solamente una causa abstracta la
que tiene que expresarse en la carta de despido, tsimbién la causa concreta y
préxima motivadora de la decisidn extintiva, quéteja la incidencia en la empresa de

un determinado tipo de causa o de una posible cearsatd."

En los despidos colectivos basados en causas emasynel empresario tenia que
cargar con la prueba de la concurrencia de unacsiin econémica negativa de forma
efectiva en el juicio y de no ser asi, el despieloia calificarse como improcedente, sin

necesidad de continuar con la valoracion de furatidad o proporcionalidad.

2 STS de 30 de marzo de 2010, rec. 1068/2009 y STS de 30 de septiembre de 2010, rec. 2268/2009
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Algunos expertos como Javier RubimMiguel Rodriguez Pifief@onsideraban que los
supuestos contemplados legalmente como causa emanaivarcaban toda situacion
empresarial excepto la de beneficios constantefliekibilizacion de las causas ya fue
en el 2010 tremendamente importante y sento |laskuiesla ahora estudiada reforma de
2012. Pero a diferencia de ésta ultima, si queegeeria razonabilidad en la medida
adoptada mediante la justificacion de la mismag pérgrado de exigencia disminuy6
también de forma notable en ese punto, puesto gua Bormativa anterior se exigia
acreditar que el despido contribuia a superar itnacgn negativa de la empresa y no

solo a que era razonable llevarlo a cabo.

Respecto del ambito material en el que debia deamsstla situacion economica
negativa, cuando la empresa estaba constituidaupoé@nico centro de trabajo no
presentaba problemas, pero la Ley no era claradouasta situacién se daba en un
grupo de empresas. La doctrina entendia en estos gae el ambito referencial era el
conjunto de la empresa y no el centro de trabajfoea aislada, de igual modo que

como ya se ha apuntado con anterioridad, se eetiemtéh normativa vigente.

En cuanto a las causas técnicas, organizativas pratkiccion las novedades fueron
menores, y la redaccion de la Ley definia su copogia del siguiente moddSe
entiende que concurren causas técnicas cuandoahipca cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de producoddnisas organizativas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito desistema y métodos de trabajo del
personal y causas productivas cuando se produz@nbios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la emgyestande colocar en el mercado.
A estos efectos la empresa debera acreditar la woeccia de alguna de las causas
sefaladas y justificar que de las mismas se dethigazonabilidad de la decision
extintiva para contribuir a prevenir una evolucidegativa de la empresa o a mejorar
la situacion de la misma a través de una mas adizuasganizacion de los recursos,
que favorezca su posicion competitiva en el mercadma mejor respuesta a las

exigencias de la demanda.”

* Rubio Arribas, J. “Consecuencias sociales y laborales de la desregulacion del mercado de trabajo”.
Revista Nomadas: revista critica de Ciencias Sociales y Juridicas. Universidad Complutense de Madrid.
Vol. 38. 2013

4 Rodriguez Pifiero, M. “La aplicacion de la Reforma Laboral”. Relaciones laborales: revista critica de
teoria y practica”. Vol. 12. 2013.
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Respecto de las causas recogidas legalmente gnecesitan acreditar una existencia
de situacion econdémica negativa, el criterio jutisiencial necesario para que pudiera
tramitarse un despido colectivo por esta via emapistieran problemas de gestion o
una pérdida de eficiencia en las areas de la em@medas que pudiera probarse una

posibilidad real de mejora.

Como ya se ha comentado, con anterioridad al 20lt@xé legal no recogia los
elementos necesarios para la realizaciéon de uio jdéccausalidad formal. Sin embargo,
la doctrina sostenia que la causa que motivabasgido no eran los cambios técnicos,
organizativos o de produccion sino las dificultades estos cambios generaban en la

gestion de la plantilla de la empresa.

La prueba de estas causas resultaba mas complkgtomyue mientras una situacion
econdmica negativa es facilmente demostrable medidmcumentacion contable, la
prueba de problemas de gestion o eficiencia deslmssos humanos de la empresa era
mucho mas complicada. La jurisprudencia, como ydavdefiendo antes de la entrada
en vigor de la norma en 2010, entendia que loslgm@s debian sétactuales,

perceptibles y objetivables en el momento de ia@&h y no meramente hipotéticds”

En la STS 10.05.2006, rec. 725/2005 se sefalalespécto que la concrecion de los
problemas de gestion u organizacion empresaaleflejan normalmente en cifras o
datos desfavorables de produccion, o de costes ageorés, o de explotacion
empresarial, tales como resultados negativos en dasntas del balance, escasa
productividad del trabajo, retraso tecnolégico resfp de los competidores,

obsolescencia o pérdida de cuota de mercado eprtmiuctos o servicios, etc."

El ambito de referencia en el que debian probapse problemas de gestion u
organizacién, a diferencia de en los supuesto®®mue se alegaba una causa de tipo
economico, era el centro de trabajo o incluso setdntro de éste en el que existian los

problemas segun doctrina unificada.

Una vez quedaba probada la concurrencia de cagaia fieera del tipo que fuera, habia
que acreditar la necesidad de amortizar los puestdsabajo. Es decir, no bastaba con
gue concurriera causa legal sino que ademas ladmedioptada debia ser necesaria

para el mantenimiento de la actividad empresarial.

®STS de 17 de mayo de 2005, REC. 2363/2004
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4.2. Reforma de 2012

Ademas de en asuntos procedimentales, donde lostdsapara llevar a cabo un
despido colectivo han sufrido importantes cambias fa Reforma del 2012, sin duda el
otro aspecto mas novedoso ha sido la flexibilizac@e las causas legalmente

establecidas para llevarlo a cabo.

Como ya se expuso en la introduccion, el preseal@jo tiene como objetivo principal
determinar si tal flexibilizacion es acorde con dixetivos que se fijan en la Exposicion
de Motivos de la Ley que la introdujo, estos soajamar la pésima situacion actual del
mercado laboral en Espafia y disminuir las cifrasddsempleados, algo que en

principio parece contrario a una flexibilizaciortemxa como la promulgada.

La necesidad de justificar la adopcién de la meduiaptada por parte del empresario
ha desaparecido de la redaccién normativa, pesonellimplica que tal exigencia haya
desaparecido de entre las apreciaciones a regmael Tribunal que conozca del
despido colectivo. Por lo tanto, el empresario nedg exonerado de demostrar que los
hechos en los que se funda la extincién son vesdiguesto que en caso de no quedar
suficientemente acreditada la concurrencia de céega la sentencia declarard no

ajustada a derecho la extincion.
a) Causas Econdmicas

De la nueva redaccion de la causa econémica seeegie han tratado de objetivarse
al maximo los supuestos, eliminando ciertos eleasenhcluidos en la redaccion
anterior que podian dotar de cierta incertidumbla decision empresarial, 1o que a su
vez flexibiliza en gran medida las causas y lifatdiscrecionalidad judicial.

En la redaccion actual de la Ley se establece"sgieentiende que concurren causas
econdmicas cuando de los resultados de la empresaesprenda una situacion
econdmica negativa, en casos tales como la existelecpérdidas actuales o previstas,

o la disminucion persistente de su nivel de ingsesalinarios o ventas. En todo caso,
se entendera que la disminucion es persistentarante tres trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada tsitmeeen inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anteriorComo ya hemos visto en el apartado anterior, en la

redaccion dada a este precepto tras la reformaOde, 22 la hora de hablar de la
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disminucién de ingresos se hacia referencia a ladiggle pueda afectar a su viabilidad

0 su capacidad de mantener el volumen de empleo.”

Aunque en principio el precepto puede ser entendidimo una lista cerrada de
supuestos en los que cabe entender que existeitunaid econdmica negativa, la
expresion'en casos talestjue la precede parece oponerse a esta idea. Rotdo cabe
deducir que el listado legal tiene caracter ejeficptivo y no taxativo, aunque resulta
dificil de imaginar otros supuestos no subsumikledos contemplados en los que se

apreciase una situacién econémica negativa.

Si atendemos a la funcion de la medida extintivdepms encajar los tres supuestos
enumerados en dos finalidades: mientras que erdsss de pérdidas actuales o de
disminucién persistente del nivel de ingresos oatdas la finalidad de las extinciones
contractuales es reactiva a una situacion actajué se persigue en caso de prevision
de pérdidas futuras es preventiva, para trataradiarpuna situacion previsiblemente
peor de la existente en el momento de adoptar tadae

El primer elemento cuya existencia se requiere gamparar un despido colectivo en la
existencia de causas econOmicas es que la empteBaese por una situacion
econdmica negativa. La principal novedad a esfgems, es que ya no se exige que la
situacion econdmica negativa de la empresa afestievabilidad o a su capacidad para
mantener el volumen de empleo que tenia, ni qugateue acreditar los resultados
alegados vy justificar que de la medida adoptaddedece razonabilidad en la decision
extintiva para preservar su situacion en el mercagara mejorar su competitividad. Se
ha querido desvincular absolutamente la extincifm finalidad de supervivencia de la
empresa, aunque la reciente STC 16 julio 2014 $663/2012, curiosamente, para
legitimar la constitucionalidad de la reforma laddpen recurso de constitucionalidad
5603-2012, promovido por el Parlamento de Navailtaje a que dichas medidas estas
justificadas en tanto que facilitan la supervivarae la empresa y el mantenimiento del
empleo, con lo que indirectamente descalifica elterdido del Preambulo de la Ley
3/2012.

Sin embargo, el hecho de que la empresa atravigssitwacion econémica negativa no
puede ser por si solo legitimador del despido tiefecLa justificacion, segun entendid
el TSJ Madrid en su sentencia de 9 de marzo de, 2@liBene que realizar mediante tres

pasos y tiene que encaminarse a comprobar la dachgi entidad de la causa alegada
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asi como de la funcionalidad de la medida adoptadi acreditacion de la existencia
de la situacion econGmica negativa; b) la evidedeigue esa situacion tiene la entidad
necesaria como para afectar al volumen del empleqe resulta imprescindible la

extincion de los contratos de trabajo o bien eédetal de la actividad y c) probar que

la medida adoptada es adecuada a la necesidad.

Segln sefiala la Magistrada Segobiano Astabuttlega la nueva redaccién parece
que el legislador ha pretendido que dicho confedljudicial] se limite a examinar si
concurren los requisitos formales y las causas ad@g, sin consideracion alguna
acerca de si la medida es o no razonable para pveseo favorecer la posicion
competitiva de la empresa en el mercado, o pardritir a prevenir una evolucion
negativa de la empresa, 0 a mejorar la situacionlalenisma, a través de una mas
adecuada organizacién de los recursos que favoresrcgosicion competitiva en el
mercado, o una mejor respuesta a las exigencids demanda. No podemos olvidar,
sin embargo, que al hablar de las causas economiaasorma dispone que se
entendera que concurren las mismas cuando de Issltaglos de la empresa se
desprenda una situacion econémica negativa [..f]Ipajue el control judicial también

habr& de referirse a este extremo."

En el mismo sentido, la también Magistrada Araskeyirl "se pretende asi una
objetivaciéon de las causas que se confunde, espélitel, con la automaticidad de la
calificacion del despido. Es éste un punto de farrea que ya apunta al fracaso de
uno de sus objetivos, puesto que no hay duda da tmue&oluntad de intervenir en ese
control judicial no puede admitirse nunca en de&mto de la tutela judicial y que,
solicitada ésta, la funcién del juez no serd numeadel mero estampillado de la
decision empresarial. Todo analisis sobre la causapbre los hechos que constituyen

la causa, llevara implicito un juicio de razonabddid de la misma."

La segunda novedad es la aclaracion de lo quetsm@® por disminucion en el nivel
de ingresos o0 ventas, que segun se ha determimg@imiente, se entendera que
concurre si se produce durante tres trimestresecatigos, si bien aclara que el nivel de

ingresos tenidos en cuenta sera el de los ordmgrigue la comparativa se realizara

® SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L. “Jurisprudencia tras la reforma laboral”, Relaciones laborales:
Revista critica de teoria y prdctica, nim.12, 2013.

7 ARASTEY SAHUN, L. "El procedimiento de despido colectivo y su control judicial", Ciclo de debates
laborales. Barcelona, 03 de junio de 2013.
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trimestralmente tomando como referencia el misnmestre el afio anterior. De ese
inciso cabe deducir que el hecho de que la emptasaga beneficios no impide que su
situacion econdmica pueda ser calificada como negai sus cifras de negocios

descienden de forma persistente o se auguran périitliras.

Por lo tanto, en este sentido, la flexibilizaci@ld causa ha sido importante al acoger
el nuevo precepto una nocidon amplia de las causasomicas en las que se puede
fundamentar un despido colectivo, hasta el puntoadser necesaria la concurrencia de
resultados negativos, bastando una reduccion e¢@utnde los ingresos ordinarios o de
las ventas, incluso una prevision de pérdidas. Uadgaier modo esas pérdidas, ya sean
presentes o futuras, deberan probarse y evidemciadecrecimiento del nivel de

ingresos o ventas. Ahora bien, especialmente culandecision extintiva se ampare en

la prevision de pérdidas futuras, sera dificil probu prueba, pudiendo el empresario
aprovechar la laxa redaccion del precepto parasueniencia empresarial y conseguir
aumentar su beneficio a costa de una reducciomgiéee facilmente englobable en la

Ley.

b) Causas técnicas, organizativas y de produccion

Tanto en el precepto anterior como en la redacaiginal se sefala que concurren
causas técnicdguando se produzcan cambios, entre otros, en éltarde los medios

o instrumentos de produccion; causas organizativagando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métdddsabajo del personal o en el modo
de organizar la produccion y causas productivasntlease produzcan cambios, entre
otros, en la demanda de los productos o servicimslg empresa pretende colocar en

el mercado."”

La diferencia radica en que con anterioridad adfoRna, se afiadia en dicho precepto
gue"A estos efectos, la empresa debera acreditar lacaoencia de algunas de las
causas sefaladas y justificar que de las mismaseskice la razonabilidad de la
decision extintiva para contribuir a prevenir unaogéucion negativa de la empresa o a
mejorar la situacion de la misma a través de una radecuada organizacion de los
recursos, que favorezca su posicion competitivalenercado o una mejor respuesta a

la exigencias de la demanda.”
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Por lo tanto, la delimitacion de las tres situae®descritas se ha mantenido de idéntica
forma con la salvedad de que ya no se exige tam@oestos supuestos que la empresa
justifigue que de las mismas se deduce razonathildka la decisién extintiva para
contribuir a prevenir un empeoramiento de la sitiacle la empresa o para mejorar,
con tal medida, una mas adecuada organizacion slgelmursos que favorezca su
posicién en el mercado aumentando su competitividaidponga una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda. Parece razonablestensepuesto también, valga la
redundancia, exigir razonabilidad en la medida gbpr la necesaria conexion de

funcionalidad.

SegUn sefial6 el Magistrado Desdentado Bonete @s\de sus sentenciapara que el
despido pueda ser aceptado, y aunque legalmerste memuiere, la justificacion deberia

basarse en tres aspectos:
a) Acreditar que existe una innovacion técnicaganizativa

b) Acreditar que esa innovacion hace innecesari@aterminado namero de

trabajadores, y

c) Acreditar que la innovacion introducida tiene yustificacion en términos de

gestion empresarial.

Sobre la causa productiva sefiala que él la comsigea causa econdémica, por cuanto
consiste en una disminucién de la demanda de loduptos de la empresa que
repercute inevitablemente en sus ingresos, perbi¢anen su nivel de produccion, lo
que reducira el numero de trabajadores necesanok empresa. Por lo tanto, y
sosteniendo que sigue siendo necesaria la jusiibicade la medida también en este
punto, sefiala que para considerar razonable ladaédibra que acreditar ademas de la

caida de la demanda, la caida en el nivel de empleo

c) Fuerza mayor

Los requisitos que han de darse para que la fueezer sea causa alegable para dar

inicio a un procedimiento de despido colectivo E@Esiguientes:

8 STS de 26 de abril de 2012, rec. 3734/2011 y STS de 14 de mayo de 2013, rec. 1459/2012
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a) Que el hecho que haya generado la fuerza maya tenido un caracter

extraordinario.

b) Que tal hecho haya sido de inevitable producgiéna el empresario,
deslindandole de toda voluntad de iniciar el pronehto. Se excluyen como
supuestos constitutivos de fuerza mayor la impld#al provisional y la

temporal o coyuntural.

c) Que la fuerza mayor sea constatada por la Adimawion para desplegar

eficacia en el &mbito juridico laboral.

Hay dos tipos tradicionales de fuerza mayor: laZaemayor propia que es aquella
causada por un agente externo imprevisible o pbdeipero inevitable, como los
fendmenos meteoroldgicos extremos tales como imimes, y la fuerza mayor
impropia, que obedece a factores internos a laidatl empresarial pero ajenos a la
voluntad del empresario, como pueden ser entres oima huelga salvaje, una averia de
gran entidad o la falta de suministro prolongad&leérempo. En ambos tipos de fuerza
mayor se mantiene la necesidad de autorizacionrestnaitiva previa para tramitar un

despido colectivo por esta causa.

La causa de fuerza mayor esta siendo practicanmanestente en los procedimientos
judiciales por despidos colectivos, quiza precisam@orque la flexibilizacion de las
causas ha sido tan amplia que cualquier situaciapresarial, exceptuando casi
Gnicamente la de unas ganancias espectacularesenalos otros supuestos, bien sea
por motivos econdmicos o bien por causas técnicxganizativas o de produccion.

Por ello es que el andlisis de esta causa se basama@mente en una mencion de
supuestos que a lo largo de los afios han siddcedlifs por la jurisprudencia -no
Gnicamente social- como casos de fuerza mayor,ry d¢ supuestos que aunque

pudieran alegarse como tales, no se han sidocealds de tal modo.

Por un lado, han sido calificados como causa dezduenayor que justifica las
extinciones de los contratos laborales:
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a) Catastrofes naturales como incendios, salvesgae previsibles en atencion a
la naturaleza de la actividad y pudieran haberstadey con las oportunas
medidas de seguridad

b) Liquidacién judicial de una empré8a

c) Denuncia sobre la concesion otorgada paradeap de una cafeteria en una

estacion de RENFE sin posibilidad de recolocacitnteo lugat*

Por otro lado, no se aprecid situacion de fuerzgomaomo causa extintiva en los

siguientes supuestos:

a) Terminacién de una concesién administrafiva
b) Pérdida del cliente principal de una emprésa
c) Fallecimiento del titular de la emprésa

d) Fin del plazo de un contrato de arrendamientimckd en el que se desarrolla

la actividad empresarigl

4.3. Comparativa europea

La Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de juradl@98, referente a la aproximacion

de las

legislaciones de los estados miembros stdspidos colectivos, es la norma

basica sobre la regulacidon de los despidos cotestiyue todos los estados de la Union

Europea debian transponer en sus legislacionesnades y es el fundamento de que

necesariamente se encuentren aspectos comunes éifelentes paises marcados por

esta D

irectiva.

En una sociedad como la actual y en un pais comafias inmerso en un contexto

europeista y amarrado de pies y manos a ordenentioles supranacionales, parece

interesante realizar una comparativa de las citanogs por las cuales se admitira la

° TS cont-adm de 28 de octubre de 1998, 30816/1998
1915) Castilla la Mancha de 27 de diciembre de 2013

115 con
12
TS con

t-adm de 16 de mayo de 1995
t-adm de 19 de octubre de 1994, 12125/1994

B TS cont-adm de 7 de marzo de 1995
Y15 cont-adm de 9 de febrero de 1999, 3619/1999

B1s por

unificacién doctrina de 8 de julio de 2008, num. 1857/2007
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decision extintiva colectiva en diferentes paises@eos: Alemania, principal motor de
la economia europea; Francia, nuestro vecino m&snpo, e Italia, pais europeo de

entre los que de forma mas acusada estan sufremdigis actual, al igual que Espafia.

En los cuatro paises analizados rige el principicalisalidad del despido aunque de las
causas legales establecidas se desprenden diteyemtables por lo que a continuacion
se muestran brevemente las exigencias normativasada uno de estos estados

miembros.

En principio cabe destacar que la legislacé®panolaresultante de las reformas de
2010 y 2012 del Estatuto de los Trabajadores, eskaextensa respecto a la concrecion
de la causa. Como ya hemos sefialado y como seiessaién la propia Exposicion de
Motivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidagentes para la reforma del
mercado laboral, se ha pretendido despojar a Exegide su facultad de apreciacion y
se apuesta por una defensa de estos despidos cemamismo para hacer frente a
graves problemas econdmicos, técnicos, organizativde produccion.

Teniendo, por un lado, el establecimiento aiusas econdmicagiando los resultados
de la empresa la ubiquen en una situacion econdmiti@ negativa (ya sea por
pérdidas actuales o previstas, o por la disminueidrel nivel de ventas o ingresos,
calculados durante tres trimestres consecutivoselanion al mismo trimestre del afio
anterior). Por otro lado, p@ausas técnicadebemos entender los cambios producidos
en el ambito de los medios o instrumentos de p@dncPorcausas organizativase
atienden a los cambios producidos en los sistenmaétgdos del trabajo personal, o en
el modo de organizar la produccién. Finalmente,gamisas productivagoncebiremos
aguellas variaciones en la demanda de productesserdicios que pretenden colocarse

en el mercado.

En contraposicion la normatialemana (Kundigungsschutzgesetz de 25 de agosto de
1969 y arts. 112 y 112a Betriebsverfassungsgedet2] de septiembre de 200éxige
para poder llevar a cabo un despido colectivo qeiepsieben las «necesidades
empresariales urgentes». Por tanto, a diferentiardenamiento espafiol, no cabria en
el sistema aleman una extincién a causa de candpiosl &mbito de los medios o
instrumentos de produccion, de los sistemas o rostde trabajo del personal, en el
modo de organizar la produccion o en la demandhiel®es o servicios, excepto Si

dicho despido colectivo se acreditase que tuvawmhsideracion de urgencia.
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Por tanto, se evidencia que la normativa espaf®olads permisiva que la alemana en
este campo si bien se deja un importante margeapdeciacion en el juez en la
legislacion alemana respecto a la “urgencia” deddida extintiva en torno a las causas
econdémicas. Por tanto, cabe alegar una decisidanizaiva del empresario por
necesidades empresariales urgentes, pero quecoo@etan en la normativa por lo que

el espectro de situaciones puede ser muy amplio.

Los umbrales que exige la Ley alemana para queespidb tenga la consideracion de
colectivo son muy similares a los fijados en la lespafiola. Asi, se entendera por
despido colectivo el que afecte en un periodo delia® (en este punto si que hay
diferencia, frente a los 90 dias tomados como l@asenuestra normativa) a 5
trabajadores en empresas que empleen entre 20 tyalb&adores; al 10% de los
trabajadores en empresas que empleen a mas dené@os de 500; y al menos a 30

trabajadores en empresas de mas de 500.

Por otra parte, la determinacion del despido colenltalia (Articulo 24 de la Legge
223/1991, de 23 de julio, Norme in materia di casgagrazione, mobilita, trattamenti
di disoccupazione, attuazione di direttive dellan@mita europea, avviamento al
lavoro ed altri disposizioni in materia di mercatel lavoro), es ligeramente mas
genérica, ya que solo prevé gue podran llevarsaba extinciones de contratos como
consecuencia de una reduccion, transformacion dadeesacion de la actividad
empresarial. Al igual que cabe destacar que todeimativa en materia de despidos

colectivos no es de aplicacion a las empresas desrae 15 trabajadores.

Tendré la consideracién de despido colectivo dia léauel que afecte en un periodo de
120 dias como minimo a 5 trabajadores en empresasn&s de 15. Se separa la
normativa italiana en este punto de la fragmentadi® los umbrales atendiendo a la

plantilla de la empresa recogida en los sistemaaiesd y aleman.

Del mismo modo el ordenamienfoancés (Arts. L-1233 y siguientes del Code du
Travail), contiene una definicién de las causas del despitectivo considerablemente
abstracta, indicando en su Cédigo de Trabajo gsieificultades econ6micas o las
mutaciones tecnoldgicas podrén justificar la exdinae contratos. Siendo destacable la
particularidad de que entra en consideracion ehazsx por parte de diez o mas
trabajadores sobre las modificaciones que el emptepretenda introducir en los

contratos con las mismas causas. Al igual que ige exie como «condicion previa», la
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empresa haya hecho «todos los esfuerzos de formgpaié adaptacion del trabajador»

y que no sea posible la recolocacion en el sera eepresa.

Al igual que en la norma de ltalia, no se fragmeyiaumbrales segun el nUmero de
trabajadores de la empresa sino que independienterde éste, se considerara despido

colectivo aquel que afecte en un periodo de 30atia® minimo a 10 trabajadores.
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5. EL DESPIDO COLECTIVO. ESPECIAL REFERENCIA A LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

5. 1. Concepto

La DA20? del Estatuto de los Trabajadores que fi@dida por el Real Decreto
Legislativo contempla la aplicacién del despidoectivo por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de producciéon en el $&uiblico. Tanto en el RDL como en
la Ley 3/2012 se hace referencia al incluir estalatidad en las Administraciones
Pulblicas al art. 3.1 de la Ley de Contratos detddRublico, en el cual se sefialan las
categorias de entes, entidades y organismos g glez caracter publico y por tanto
son éstos los que pueden acogerse a esta figesdideion colectiva.

Segun se establece en el art. 35 del Real Decd&8/2012, de 29 de octubre, por el
que se aprobo el Reglamento de los procedimierdgadedpido colectivo, se entiende
gue nos encontramos ante un despido colectivosaddatuna Administracion Publica

en aguellos casos que, en un periodo de novergatdi@xtincion afecte, al menos, a:

a) Diez trabajadores, en el Departamento Minidieeia el ente u organismo
dependiente de la Administracién General del Estadinculado a ésta, en la
Conserjeria de las Comunidades Autonomas 0 en @hnér que éstas
determinen, entes u organismos dependientes oladuzia ellas, asi como en
las entidades de la Administracion Local y en lodeg y organismos

dependientes de ellas, que ocupen al menos arakajadores.

b) El 10% de la plantilla en los Departamentos btariales, entes u organismos
dependientes de la Administracion General del Bstadinculados a ésta, en la
Conserjeria de las Comunidades Autébnomas o0 en @hnor que éstas
determinen, entes y organismos dependientes olaohusi a ellas, asi como en
las entidades de la Administracion Local y en lo#ge® u organismos

dependientes de ellas, que ocupen entre ciengidndéss trabajadores.

c) Treinta trabajadores en el Departamento Mirigteen el ente u organismo
dependiente de la Administracion General del Estadinculado a ésta, en la

Conserjeria de las Comunidades Autébnomas o0 en @hnor que éstas
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determinen, entes u organismos dependientes olatusia ellas, asi como en
las entidades de la Administracion Local y en lo#ge® u organismos
dependientes de ellas que ocupen mas de trescteatthagadores.

Para la computar el numero de trabajadores sedereh cuenta a la totalidad del

personal laboral contratado en el ambito corresioiel

Una cuestion importante en la regulacion de esespidos es que se contempla una
prioridad de permanencia, aunque se afiade quecsaludo asi los establezcan los
entes, organismos y entidades en los que se eaa b cabo la extincion. Los posibles
beneficiarios de la prioridad de permanencia skranrabajadores del personal laboral
fijo que hubieran adquirido esa condicion de acuexmh los principios de capacidad,

mérito e igualdad mediante un procedimiento decs&la convocado para tal fin.

5.2. Causas
a) Causas econémicas

Se entenderd que concurren causas economicas gdanpdar lugar a un despido
colectivo en una Administracion Publica cuando melpzca en la misma una situacion
de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y stergie para la financiacion de los
servicios publicos correspondientes. La situaci@ idsuficiencia presupuestaria
existird, en todo caso, cuando se prolongue durahtenenos tres trimestres

consecutivos.

Para determinar la existencia de causa economiedgsasujetos incluidos en el art. 3.2
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del &e&blico, se entendera que

concurre insuficiencia presupuestaria cuando séagesiguientes presupuestos:

a) Que en el ejercicio anterior la Administracidibica en la que se integra el
Departamento, dérgano, organismo, ente o0 entidadetaulpresentado una
situacion de déficit presupuestario

b) Que los créditos del Departamento de Transfeagncaportaciones

patrimoniales al érgano, ente, organismo, entidadus créditos, se hayan
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minorado en un 5% en el ejercicio corriente o ern/#nen los dos ejercicios

anteriores.

Deberan tenerse en cuenta tanto las minoracioeetuatios en el Presupuesto Inicial

como, respecto del ejercicio en curso, las readizah fase de ejecucion presupuestaria.

La documentacién que debera aportar la AdminigiradPUblica para probar la

existencia de causa econdmica sera la siguiente:

* Memoria explicativa de las causas econdmicas quediéen la situacion de
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y perdistgara la financiacion de los

servicios publicos correspondientes.

* Presupuestos de los dos ultimos ejercicios, equesdeberan constar los gatos

de personal y si los hubo, las modificaciones dectéditos presupuestarios.

* Una certificacion del responsable de la oficinesppeiestaria u érgano contable

donde conste que concurre la causa alegada.

* Una relacion de la plantilla de personal labordlatganismo o ente del que se

trate.
* El Plan de Ordenacion de Recursos Humanos, sasatdr.

e Cualquier otra medida que justifique la medidardxta adoptada.

b) Causas técnicas u organizativas

Por su parte, se entendera que concurren caus@sakeen una Administracion Publica
cuando se produzcan cambios en el ambito de losomad instrumentos de la
prestacion del servicio publico de que se tratetreemtros. Concurrira causa
organizativa cuando se produzcan cambios en eltardbilos sistemas y métodos de

trabajo del personal adscrito al servicio publemtre otros.

En caso de que la causa alegada sea técnica uzatgar) el Unico documento que se
debera presentar para probar la existencia deslmansera una memoria explicativa que

acredite la concurrencia de la causa esgrimida.
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5.3. Valoracién

Sin entrar a estudiar el procedimiento del desgiolectivo en las Administraciones
Publicas, materia que no se corresponde con etooppio del presente trabajo
centrado en las causas legalmente establecidasnp@ea tal medida extintiva, si que
considero relevante apuntar un aspecto que meegyangortante respecto a la especial

tramitacion de este tipo de despidos en las Adtnaa®nes Publicas.

Tal aspecto ya fue fuertemente criticado por logli8atos en el tramite de alegaciones
al Real Decreto que introdujo el Reglamento meradony lo ha sido también tras su
entrada en vigor por otros sectores. Se trata dprdauncion que se otorga a la
Administracion Publica por la que se parte de lanpsa de que la extincidon es

inevitable por partir de una Administracion. Sinkergo, existe mas formalidad y son
mayores las garantias para los trabajadores eecebdrspublico que en el privado.

Ademas, se han fijado unos criterios relacionadoset establecimiento de la prioridad
de permanencia del personal laboral fijo que habagiquirido esa condicion de acuerdo

con los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Dos sentencias destacables que resuelven sobrelaegplectivos tramitados en el
Sector Publico son la del ente Telemalfidue se analiza posteriormente dentro del
analisis de la jurisprudencia por causas econdmigasa del ente de RTVV
Valenciand'. En la primera de ellas, confirmada por el TrilBwpremo, se declararon
los despidos no ajustados a derecho porque, segumritunal, la reduccion
presupuestaria de entre el 5% y el 10% que erdaraipal factor alegado para llevar a
cabo los despidos, no era adecuado ni podia psstifie modo alguna la extincion de
925 contratos de trabajo y por tanto no quedo dadalla concurrencia de la causa
legal indicada en la comunicacion extintiva. Enségunda, la sentencia declaro la
medida nula“al haberse adoptado la medida con vulneracion des Iderechos
fundamentales y libertades publicadb que supuso posteriormente el cierre de la
television publica Canal 9 al considerar el Golmewalenciano que no podia hacer
frente al impacto econémico que suponia readméiry como exige la sentencia al
declarar la nulidad de las actuaciones, a los ngsnd trabajadores que fueron

despedidos.

1615 de Madrid de 9 de abril de 2013, n? 191/2013, rec. 24/2013; 23/2013; 18/2013
715 de Valencia de 4 de noviembre de 2013, n2 2338/2013, rec. 17/2012
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6. EL DESPIDO COLECTIVO. RESPUESTA JUDICIAL

6.1. Calificacion del despido colectivo

La teoria del Derecho Laboral ha sostenido desdemse que son cuatro los juicios que
debe valorar el Juez de lo Social que conozca d¥espido -independientemente de la
modalidad de extincion contractual que se tratea malificarlo y estimar o no su
procedencia.

El primero de ellos es dlicio de Constitucionalidadsi en la tramitacion del despido o
en las causas que lo motivaron se infringieron gpts constitucionales o se
vulneraron derechos fundamentales, el Juez teadrédesaria obligacion de no admitir
su procedencia. En principio, éste es el juicio tielee que realizar en primer lugar
puesto que si el despido atenta con lo estableeidda Constitucién, el resto de
calificadores son innecesarios puesto que su imgdrsgia comportara necesariamente

su nulidad.

En segundo lugar, el juicio a llevar a cabo palusz es eluicio de Formalidadesto

es, comprobar que se ha cumplido en su tramitacoin los requisitos legalmente
exigidos, como son la presentacion de una cartieggido, la suficiencia en contenido
y plazo de la misma, el trdmite de audiencia y latemalizacion del expediente

disciplinario en su caso, requisitos contempladelent. 60.2 ET.

Si se han respetado tanto los preceptos constii@iei® como la forma, habra que entrar
a valorar la motivacion del despido mediante Juicio de CausalidadSupone el

andlisis de la existencia de un motivo que sea yeattual en el momento de la
extincion, y que ademas, esta causa se adecukegidicion. Ademas, el empresario

debera acreditar la existencia de la misma sufieigriehacientemente.

El cuarto juicio que siempre ha sido fundamentalaenalificacién de toda clase de
despidos es el que precisamente se ha querido thesagparecer con la entrada en vigor
de la nueva normativa. Podia darse el caso dexjsigeea causa, que ésta fuera legal y
gue ademas el empresario la hubiera probado deaftehaciente y que, aun asi, el
despido pudiera calificarse como no ajustado actiereEsto ocurria si mediante el

analisis delJuicio de Proporcionalidad o Funcionalidag habiendo sido probada la
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concurrencia de la causa, en aplicacion de laaepedualista la medida adoptada por
el empresario no se consideraba proporcional oiesi bl fin de los despidos no
respondia a la causa que se acreditaba como métivde |la medida.

Probar la funcionalidad de la medida supone demokstmecesidad de amortizacion de
los puestos de trabajo, requisito que ha sido @bg¢ una prolija doctrina
jurisprudencial interpretativa y que con la nuewvanmativa parece haber sido eliminado
del derecho positivo, permaneciendo sin embargdebhte de si también los jueces
deben prescindir de dicha conexién de funcionalidad

Un quinto juicio estrictamente necesario en todicién juridica, no solo laboral, es la
apreciacion déraude de ley o abuso de dereckiguras contempladas en los arts. 6.4 y
7.2 del Codigo Civil dentro de la teoria generallaie contratos e igualmente validos

para declarar la improcedencia de los despidos.

Una vez analizados estos juicios, el Juez proceddiétar sentencia dentro de los cinco
dias posteriores a la celebracién del juicio caifido el despido colectivo como
ajustado a derecho, no ajustado a derecho o naloselntencia sera recurrible en

casacion ordinaria.

El despido colectivo se calificara comfgustado a Derecha@uando el empresario,
habiendo cumplido lo previsto en los articulos 51 21.7 ET, acredite la concurrencia

de la causa legal esgrimida.

SeraNo Ajustada a Derechaquella decision extintiva en la que el empresaoi haya
acreditado la concurrencia de la causa legal iddiesn la comunicacién que extinga las
relaciones laborales. La cuestion es determindoiesi la nueva normativa como ya se
ha comentado no contempla que la medida adoptada tgue ser proporcionada a la
causa, si la falta de proporcionalidad puede ednalyipuesto motivar la calificacion

como no ajustado a derecho.

Por ultimo, el despido seré calificado coiolo y la sentencia declarara el derecho de
los trabajadores afectados a la reincorporacianpussto de trabajo cuando:

a) El empresario no haya realizado el periodoodsdtas.

b) El empresario no haya entregado la documemtgrivista en el articulo 51.2
ET

41



c) El empresario no haya respetado el procedimiestablecido en el articulo
51.7 ET.

d) El empresario no haya obtenido autorizacioncjatidel juez del concurso en
los supuestos en los que esta legalmente previsto.

e) Cuando la medida empresarial se haya efectuadaleeracion de derechos

fundamentales y libertades publicas.

6.2. ¢ Eliminacion del juicio de funcionalidad?

Parece que el legislador de la Ley 3/2012 ha goeadabar con la dogmatica
tradicional que exigia la realizacion de un juide funcionalidad a la hora de calificar
un despido, bastando la mera concurrencia de Eacsin necesidad de acreditar que la
medida adoptada era proporcionada a la situaciéapque atravesaba la empresa y

necesaria para su mejora.

En la exigencia de este requisito reside el contrdicial de los despidos que con su
eliminacién deja de ser una garantia para los jadbees para pasar a ser una carta
blanca para el empresario que pueden plantearpediepor simple conveniencia. Los
jueces ya no pueden valorar la proporcionalidadladenedida a la causa, sino
Gnicamente valorar si se han cumplido con los simsi y tramites legales, siguiendo la
interpretacion literal de la norma, expresada elXposicion de Motivos. Veremos
como en opinion de una parte destacada de la dWacjudicial esta conexion de
funcionalidad y proporcionalidad reaparece en eftrob de la causa desde una
perspectiva material, no solo formal, e inclusod#éendo a instituciones civiles como la
buena fe y el abuso del derecho, pasando por ets@@ los principios generales del

derecho, y al marco constitucional e internaci@oahprometido.

Sin embargo, y atendiendo a la numerosa jurispaideal respecto, y aunque es
evidente que con la nueva redaccion dada a la neentaa pretendido despojar a los
jueces de su funcion de apreciacion en este plmtierto es que en los Tribunales se
sigue analizando la adecuacibn a la medida pardicanl la procedencia o
improcedencia del despido que se trate.
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La exigencia de una proporcionalidad entre la calisgada y la medida adoptada se
encuentra recogida en numerosos instrumentos neosatinculantes para Espafia y
por tanto, aunque en la legislacion espafiola sa dagaparecer tal exigencia de la

redaccion normativa, no implica que este necesaritrol desaparezca.

La Carta Social de la Union Europea es el estabdarco en materia de derechos
sociales en la que se fijan todos los derechoseragly principios asi como los niveles
minimos de proteccién o garantia para los derecjugs en ella se contienen, que
deberan respetar los estados miembros. Es cadadgfrecuente que los tribunales de
lo social utilicen la Carta Social Europea comanteede emision de sentencias dado el
valor que el Tribunal Constitucional le otorga teasstrumento, que fue ratificado por
Espafa y posteriormente publicado en el BOE el ¢udio de 1980, con todos los

efectos que se prevén en los arts. 10.2 y 96 d&raugonstitucion.

El primer de ellos rezd_as normas relativas a los derechos fundamentgles las
libertades que la Constitucidn reconoce se inteigdn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y lotatilas y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espaifitre los que se encuentran tanto la
Carta Social de la Unién Europea como los Convetéols Organizacion Internacional
del Trabajo. Por su parte, el art. 96 establece “4os tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados ofi@abm en Espafa, formaran parte

del ordenamiento interno.”

El art. 24 de la Carta sobre el derecho a protaceidcaso de despido establece que
“Para garantizar el ejercicio efectivo del dereckle los trabajadores a proteccion en
caso de despido, las partes se comprometen a reeanel derecho de todos los
trabajadores a no ser despedidos sin que existaones validas para ello relacionadas
con sus aptitudes o su conducta, o basadas erelassidades de funcionamiento de la
empresa, del establecimiento, o del servicio yeetcho de los trabajadores despedidos
sin razén valida a una indemnizacién adecuada dra eparacion apropiada. A tal
fin, las partes se comprometen a garantizar quéraipajador que estime que se le ha

despedido sin una razén valida tenga derecho arrg@nte un organismo imparcial.”

Por su parte, el Convenio n° 158 de la Organizakitarnacional del Trabajador, sobre
extincion de la relacion de trabajo por voluntatledepleador aboga por una necesaria

adecuaciéon entre guardar las causas y las medidakantes. Este Convenio vincula
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directamente a Espafia desde que lo ratificara ele2ébril de 1985 y por lo tanto la
normativa nacional vigente vulnera el principio gl®porcionalidad sefalado en los

siguientes articulos.

Segun el art. 4No se pondra término a la relacién de trabajo de trabajador a
menos que exista para ello una causa justificadacrenada con su capacidad o su
conducta o basada en las necesidades de funciontmigle la empresa,
establecimiento o servicio.Ademas, en su articulo 30 se recoge la tutela de lo
trabajadores ante los despidos injustificados potepde los jueces y tribunales, lo que

indudablemente incluye el analisis de la necesiidgald medida.

Por su parte, el apartado primero del articulo flalse que “Los organismos
mencionados en el articulo 8 del presente Conv@mribunales u 6rganos de arbitrio]
estaran facultados para examinar las causas invasggara justificar la terminacion
de la relacion de trabajo y todas las demas cirtansias relacionadas con el caso, y
para pronunciarse sobre si la terminacion estabstificada.”

En el apartado tercero de este mismo articulo aGage’En los casos en que se
invoquen para la terminacion de la relacion de mpbrazones basadas en necesidades
de funcionamiento de la empresa, establecimienteseovicio, los organismos
mencionados en el articulo 8 del presente Convestiaran facultados para verificar si
la terminacion se debié realmente a tales razome=wpo la medida en que esos
organismos estaran facultados también para decsiliesas razones son suficientes
para justificar la terminacion debera determinarper los métodos de aplicacion

mencionados en el articulo 1 de este Convenio”.

Por tanto, en ambos instrumentos internacionalebiage expresa referencia a la
exigencia de una necesidad de justa causa y pimr aanna proporcionalidad entre la

medida adoptada y la situacion de la empresa.

Incluso podria sostenerse que la intencién desledpr de despojar a los Jueces de lo
Social de esta capacidad de control sobre la adécude la medida seria contraria a la
Constitucion y por ello, si se mantiene la consttnalidad de la norma, no puede
defenderse que tal exigencia haya desapareciddergtho al trabajo contenido en el
art. 35 CE implica necesariamente como garantia pardefensa una causalidad, una
formalizacion y un control judicial en caso de egtdn de la relacion laboral. En el art.

40 CE se exige a los poderes publicos que realicenpolitica social y econdmica
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orientadd'hacia el pleno empleg'orientacion que seria discutible si se estazaadio

debidamente favoreciendo la flexibilidad externa.

En la sentencia dictada por el Tribunal Suprem®@ede septiembre de 201&c.
11/2013 se dice al respecto dm® corresponde en el derecho vigente a los 6rganos
jurisdiccionales, al valorar las causas de los ddep economicos, efectuar un juicio de
proporcionalidad en el sentido técnico-juridico ldeexpresion, el cual presupone una
valoracion del caracter indispensable de la decisi@doptada, sino un juicio de
adecuacion mas limitado, que compruebe la existedeila causa o causas alegadas,
su pertenencia al tipo legal descrito en el artec6ll ET y la idoneidad de las mismas

en términos de gestion empresarial en orden afjcatilos ceses acordados.”

La conclusiébn que se desprende de la misma es auenktion de los organos

jurisdiccionales no es la de sustituir al empresan la toma de decision sobre las
medidas mas adecuadas que debe adoptar para elumg@mamiento de su empresa,
lo que presupondria una valoracion del caractaspedisable de la decision adoptada.
Pero aunque se haya visto limitada, sigue tenieagacidad para realizar un juicio de
adecuacion mediante el cual se compruebe la egiatate la causa alegada; la
pertenencia de esta causa a alguno de los tipatetegecogidos en el art. 51 ET asi
como la idoneidad de la medida en términos de @gesinpresarial para justificar la

decision extintiva.

Segun se desprende de la doctrina aplicada porilminkl Supremo, ya no cabe por
tanto identificar las causas con los hechos, quiéacultado el Juez Unicamente para
valorar si la medida adoptada es plausible en estidlp empresarial que se adecua a la

conducta del buen comerciante.

El control del juez sobre el despido colectivo ddg a cabo se concretara en la
verificacion de la existencia de la causa alegadala entidad suficiente de la causa
como justificacion a las extinciones para descddaposibilidad de alegacion de la
causa a modo de excusa para despedir y en la apipde la medida para hacer frente

a la situacién empresarial.

Sin embargo, lo mas llamativo de esta sentenciaues se incorporan 5 votos
particulares que defiende la aplicabilidad del @pi de proporcionalidad para

determinar la existencia de la causa justa delidesybjetivo aunque, segun se sostiene
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en uno de los votos, la sentencia mayoritandique que el rechazo lo es en su sentido
técnico-juridico, pretendiendo sustituirlo por eirzipio de idoneidad en los términos
de gestion empresarial.”

Los Magistrados que presentan votos particularBsmdien que debe tenerse en cuenta
la reiterada doctrina constitucionalidad y que ahtaxa de calificar un despido
necesariamente deberan tenerse en cuenta la didatié la medida adoptada; la
idoneidad de la medida, eso es, la aptitud o ad@mugara conseguir la finalidad
pretendida y la necesidad de la medida, lo quersuf@ausencia de una alternativa mas
moderada o0 menos gravosa de la que se pudieraeobtera igual eficacia. La
conclusion a la que se debe llegar es que la méditaque mantener un equilibrio con
la causa y ademas tiene que reportar mas beneficios el interés general que
perjuicios sobre otros valores o bienes en cooflict

Defienden todos ellos que la interpretacion quessdado en esa sentencia es contraria
al principio constitucional de proporcionalidad ywegentran en conflicto derechos,
valores e intereses que son dignos de protecci@orytanto exigibles en toda la

aplicacion de medidas restrictivas de derechosafimetales.

6.3. Analisis jurisprudencial.

a) Causas economicas

|. PERDIDAS ACTUALES

+ Caso Telemadrid

La primera sentencia que me parece interesantezandla sido una de las mas
mediaticas y que mas ha dado que hablar en losomddi comunicacion. Me refiero a
la sentencia del caso Telemadrid, cuyo expediemtgedpido colectivo afectaba a 925
trabajadores del Ente Publico Radio Television MhadBu fundamento causal era

econémico pero fue declarado mediante la STSJ dkitflde 9 de abril de 2013 como
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"no ajustado a derecho" y posteriormente, el dide2fharzo de 2014, la improcedencia

fue confirmada por el Tribunal Supretfio

La cuestion principal de esta sentencia era detamsi cualquier situacion econdémica
negativa, y mas concretamente la que se preseotaba situacion del ente en el
momento de tramitacion del expediente, pdgi@a si misma justificar los despidos, o

bien se tienen que valorar, ademas de hechos progite dichos, otras situaciones”.

En respuesta a esta cuestion, la sentencia seiialdUga situacion econdmica
negativa, cualquiera y por si misma, no basta pastificar los despidos de 925
trabajadores de una plantilla total de 1.161E| Tribunal considera qu&s necesario
acreditar algo mas: que esa situacion, que no esvauactie sobre la plantilla de la
empresa creando la necesidad de reducir los nunsqauestos de trabajo propuestos,
0 provocando un cese total de la actividad, y qagerhedidas extintivas responden a

esa necesidad”.

La situacion econémica de pérdidas se sefala queyulealado suficientemente
acreditada pero que no es ni hueva ni sobrevemidpue existe una gran deuda desde
tiempo atras, que era de 260 millones de eurasaée de 2012. Concluye queo hay
causa econdémica que ampare la destruccién de engplando la misma solo se basa
en la conveniencia empresarial de obtencién demagor beneficio y no en pérdidas,
presentes o futuras, o en detrimento evidente dgesos que dificulten su

sostenibilidad futura."

La causa alegada para la extincion no persiguedpdivos para los que esta prevista la
figura del despido colectivo sino pdleonseguir un equilibrio financiero del Ente a
través de una formula de descentralizaciéal’ externalizar servicios y por tanto
entiende el Tribunal qu&o existe una insuficiencia presupuestaria sobrega, sino
una insuficiencia presupuestaria estructural, que Bka venido cubriendo con

aportaciones extraordinarias”.

En la sentencia se sefala también, en relacionaceapresion del juicio de finalidad,
que "La Sala no desconoce la nueva redaccion del att.dgl ET y el deseo del
legislador de eliminar los elementos de incertideenp que los tribunales emitamos

juicios de oportunidad en relacidén con la gesti@nlds empresas. El legislador quiere

' STS de 26 de marzo de 2014 rec. 158/2013, EDJ 2014/80027
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que el control judicial quede limitado a la valoraos sobre la concurrencia de unos
hechos: las causas, porque, en suma, se trata ddespido objetivo, debiendo ser
posible valorar las causas y los hechos de formatma. Lo que es objetivo es objetivo

y sencillo de demostrar y no precisa subjetivisuatigial pero tampoco empresarial.”

A continuacién, pone de manifiesto ques trabajadores pueden ser despedidos de
forma colectiva por justas causas objetivas pera @bjetividad y la limitacion del
control judicial a la concurrencia de unos hechapresamente deseada y querida por
el legislador con la reforma no reduce sino quea@ntenta el rigor en las condiciones
de fondo y de forma exigible porque, como sefialaT& de 29 de noviembre de 2010,
es lo "mas acorde con el derecho al trabajo queomnece el art. 35.1 CE, que en su
vertiente individual se concreta en el derecho actetinuidad o estabilidad en el
empleo, es decir en el derecho a no ser despethdosia causa”.

La conclusion a la que llega el Tribunal es que nedaccion presupuestaria de entre el
5% y el 10% no puede justificar por si misma lapaittn de una medida de extincion

laboral colectiva que afecte al 80% de la plangilique por tanto, aunque la situacion
econdmica de la entidad pueda englobarse en laicéfi dada a las causas

economicas, no es bastante para calificar los despiomo «ajustados a derecho», y
por tanto el juicio de finalidad sigue siendo ingmiadible para su calificacion.

« STSJ de Galicia, de 6 de julio de 2012, nim. 396042

Por su parte, la STSJ de Galicia, de 6 de juli@@E2, seialé en relacién con el la
prueba de la situacién econdmica negativa'"tp@orma Unicamente exige que de los
resultados de la empresa se desprenda (y despremdeno sindonimo de inferir,
significa sacar una consecuencia o deducir algooti® cosa, o bien, ocasionar,
conducir a un resultado) una situacion econémicgatiea, debiendo el empresario
acreditar los resultados alegados para despediustificar que de ellos se deduce

"minimamente" la razonabilidad de la medida.

De este modo, la norma, aunque se refiere expraganados resultados de la empresa
(como medio de acreditacion), y aunque sigue atlio la expresion "situacion
econdémica negativa”, ha sustituido el verbo "cdnin" por la expresion "se

desprenda”, permitiendo asi extinguir los contramsando existan tanto pérdidas
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actuales (que no tienen que ser necesariamenteéncacias ni cuantiosas, bastando
con una situacion econdémica negativa meramentertoyal) como una disminucion
persistente del nivel de ingresos, que afecte aiabilidad o al mantenimiento del

volumen de empleo”.

Concluye la sentencia que la demanda debe sertides#s y el despido colectivo
llevado a cabo declarado ajustado a derecho pupsp segun sefiala en el dltimo
parrafo de sus fundamentos juridi¢ne corresponde al juzgador enmendar o corregir
lo decidido por el legislador, sino aplicar en swedida la norma establecida, y si lo
que ahora se exige son pérdidas actuales o preyistda disminucion de ingresos o
ventas, que se entienden se producen cuando efledsudurante tres trimestres
consecutivos, la situacion de la empresa recogidaek hecho probado sexto es

concordante con lo requerido en la norma”.

Considera la Sala que la nueva redaccién dadat.eblRrET no impide mantener la
doctrina anterior del Tribunal Supremo segun ld thasta con acreditar la existencia
de pérdidas continuadas y cuantiosas para estinua lg amortizacion de puestos de
trabajo contribuye a superar la situacién de crisison0mica. Y no corresponde a la
empresa la carga de probar que la medida adoptadaseficiente para superar la
crisis, ni que se adoptaban otras medidas que daaman la superacion de la

crisis.”*®

Segun se sefiala en la ST&igue bastando con acreditar la existencia de pdad
continuadas (y no necesariamente cuantiosas), qukrlda empresa excusada de
probar que la extincion del contrato de trabajo tidruye a la superacion de
situaciones econdmicas negativas, ya que esa presale pérdidas continuadas
ocasiona una situacion economica negativa, lo quesua vez permite deducir
«minimamente» la razonabilidad de la decision éx@’ Es decir, no ha desaparecido
de forma absoluta la exigencia de una vinculacitireda medida y la superacion de la
crisis econémica, lo que ha cambiado es la intadgobatoria que se requiere.

Il. DISMINUCION DE LOS INGRESOS O LAS VENTAS

¥ STS de 11 de junio de 2008, rec. Num. 730/2007 EDJ 2008/111405
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia drt&bria de 27 de marzo de 2013, n°
249/2013 sefala qugcuando se alegue como causa justificativa del displa
disminucién persistente de ingresos, no basta asn s aprecie dicha persistencia,
esto es, que la misma, haya concurrido durante tiiesestres consecutivos, sino que
ademas, es necesario que se cumplan otros recqisésto es, que la referida
disminucién, se produzca sobre los ingresos ordirsay que resulte de comparar cada
trimestre, con el correlativo del afio anterior, fdo que sd6lo podra considerarse la
disminucién de ingresos ordinarios durante tresngstres consecutivos, si durante el

mismo lapso temporal, los ingresos de la empresegfusuperiores.”

Segun sefala el Tribunal, la interpretacion litejaé ha de darse a la nueva norma
“conduce a entender que los 6rganos jurisdiccioralénicamente, estan habilitados
para constatar la concurrencia de los hechos, edrdéas causas alegadas para la
adopcion de la medida empresarial, dejando al margealquier valoracion sobre la
razonabilidad o la proporcionalidad de la mismaJ toomo se expone en el propio
preambulo del RDL (apartado V), que luego se raitem el preambulo de la L 3/2012,
cuando establece que «... Ahora queda claro queoetrol judicial de los despidos
debe ceiiirse a una valoracién sobre la concurrel@ainos hechos: las causas». Debe
considerarse que el preambulo de las citadas noyrhase expresa mencion a que lo
que se trata de evitar, es que los tribunales ceatijuicios de oportunidad relativos a

la gestion de la empresa.”

A continuacién aflade gu&na cosa es que admita que el 6rgano jurisdicclona
competente, declare un despido injustificado, pergonsidere que sea posible la
adopcion de una medida menos traumatica y otra, guauevo tenor literal del
precepto, impida todo tipo de control, sobre lagaabilidad de la misma, ya que un
juicio de despido, no puede versar, Unica y exehmente, sobre los hechos, sino que
ha de demostrarse que estos, tienen cierta consisteLa modificacion del precepto,
supone una nueva concepcion de los requisitos gue@esian exigiendo para la
justificacion del despido objetivo pero no excluyge deba acreditarse, al menos,
minimamente, una conexién de funcionalidad entnmdgalida adoptada y la situacién

de crisis empresarial.”

De la lectura de esta sentencia se desprende aantisnclusion que de las anteriores:
también en el supuesto de disminucion de las vegntiaslos ingresos, y con mas légica
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todavia, cabe realizar un control por parte debdmal para determinar si existe

conexién necesaria entre la medida adoptada ysia de la empresa.

l1l. PREVISION DE PERDIDAS

Lo primero que hay que sefialar sobre la posibilidadcalegar causa econémica por
prevision de pérdidas es que el art. 51.1 ET nereta el lapso temporal en el que cabe
esperar pérdidas. Tampoco se exige una determieatidad o continuidad en el

tiempo.

Segun se dictamina en la SAN de 18 de diciembr20d@ n° 166/2012, rec. 257/2012,
es factible que la situacion de pérdidas previsiblenga determinada por una
disminucién continuada en la facturacién pueste gn tal supuesto concurren las
causas legalmente determinantes de situacion edocmodnegativa. De este modo
considera acreditada tal situacion al sefialar “quaque el grupo consolidara unos

beneficios de 46.000 euros en el ejercicio 201lesp que se ha acreditado

cumplidamente, a nuestro juicio, que ha tenido cethnes millonarias de ingresos o
ventas ordinarias en el periodo 1-10-2011 a 30-062 en relacion con el periodo 1-

10-2010 a 30-06-2011 (hecho probado quinto), acesedio, asi mismo, unas pérdidas
previsibles de 7.600.000 euros en 2012 y de 2680000en el ejercicio 2013, como no

podria ser de otro modo, puesto que ha perdidosgosimcipales clientes.”

En esta sentencia se hace una larga argumentaom Is. necesidad de justificacion

finalista en el sentido defendido en el preseriieajo del modo que sigue:

“Como vemos, han desaparecido las justificaciongmliftas de la regulacion
precedente, que obligaban a la empresa a demofdraazonabilidad de la decisiéon
extintiva para preservar su posicion competitivaetnmercado, cuando la causa era
econdmica, o contribuir a prevenir una evolucidryaigva de la empresa o a mejorar
la situacion de la misma a través de una mas adizuasganizacion de los recursos,
qgue favorezca su posicion competitiva en el mercadma mejor respuesta a las

exigencias de la demanda, cuando la causa eradacorganizativa o de produccion.
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Sin embargo, la modificacion legal no significa quaya desaparecido la conexion de
funcionalidad, aunque hayan desaparecido las jesifones finalistas precedentes,
gue obligaban a consideraciones prospectivas thfcide acreditar, ya que ahora la
situacion economica negativa o los cambios en laatela de productos o servicios,
que la empresa pretenda colocar en el mercado, deekcionarse razonablemente
con los contratos de trabajo, que se pretendamgutr, puesto que dicha relacién es el
presupuesto constitutivo, para cumplir el mandagb art. 4 del Convenio 158 de la
OIT, el cual exige de modo perentorio que no selgotérmino a la relacion laboral, a

menos que exista causa justificada, relacionada sorcapacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento demardsSa, establecimiento o

servicio.

Asi pues, la justificacion del despido econdmiquraductivo exigira la superacion de

tres fases por las empresas:

a. - Acreditar la situacion econémica negativa a, ®1 caso, cambios en la
demanda de los productos y servicios que la empgesara colocar en el

mercado.

b. - Determinar de qué modo las situaciones desiiiciden en los contratos

de trabajo, que se pretenden extinguir.

c. - Probar la adecuacion de las medidas adoptgmas hacer frente a dicha

necesidad.

Por consiguiente, la nueva regulacion del art. 5ETL no ha liquidado la conexion de
funcionalidad entre la causa econdmica o productivias extinciones contractuales,
sino que ha modificado su formulacién, que ya rigixcontribuir a la consecucion
de objetivos futuros, como preservar o favorecgrdaicion competitiva de la empresa,
0 prevenir una evolucion negativa de la empresantegorar la situacion de la misma a
través de una mas adecuada organizacion de losrsesuque favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuestsakigencias de la demanda. - Por
el contrario, debera acreditarse que el despidgexedente para corregir desajustes
en la plantilla, lo que obligara a demostrar quesl@ontratos, cuya extincion se
pretende, han dejado de cumplir su finalidad ecaném productiva.
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La prueba, exigida al empresario, requerira acradita concurrencia de la causa
econdémica y productiva, que son las causas mas aalasd entre si, como viene
sosteniéndose por la mejor doctrina, asi como razode modo proporcional,
utilizandose como técnica de ponderacion la razdit#a como proporcionalidad,

gue constituye, en suma, una técnica de pondera@dos sacrificios.”

b) Causas técnicas, organizativas y de produccion

|. CAUSAS TECNICAS

Las causas técnicas pueden alegarse como fundadenita extincion laboral, ya sea
individual o colectiva, cuando se introducen eergresa innovaciones en los medios
de produccién que hacen innecesarios esos puesttalzhjo. Han sido consideradas

causas técnicas a tal fin, entre otras, las sitpsen

a) La renovacion de maquinaria que implique redmcen la mano de obra

para una igual productividdd

b) La informatizacion del trabajo que anteriorneentra realizado por
trabajadores

c) La implantacién de nuevos sisteffas

d) La habilitacién del sistema RED de la SeguriBadial, que en la actualidad
permite realizar tramites online que con antetenti se realizaban

personalmenté

e) Instalacion de un operador telefénico autornétjee realiza la funcion que

con anterioridad realizaba un trabaj&dor

2T5) C. Valenciana de 20 de septiembre de 2011,

?1 75) Madrid de 28 de noviembre de 2008, n® 876/2008, rec. 4330/2008

22T5) Castilla la Mancha de 26 de febrero de 2010, n? 306/2010, rec. 1420/2009
2 TsJ C. Valenciana de 29 de mayo de 2004

22 T5) C. Valenciana de 22 de octubre de 2010, n? 2874/2010, rec. 2271/2010
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f) Instalacién de un sistema de control de acgegdgilancia electrénico en una

empres®

g) Adquisicién de un camion de recogida de basquasdisminuye el nUmero
de trabajadores necesarios para la rec6yida

Lo frecuente es que esta causa se suele alegar ¢omt la existencia de causas

econdmicas o causas productivas.

La STSJ Madrid, de 17 de febrero, nim. 122/2014ficoa la sentencia de instancia
en la que se sefala quse han introducido cambios en el DATA CENTER
modernizandolo. Se realizan en la actualidad meapsraciones al haber menos
equipos Y las necesidades de acceder y el numefond®nes son inferioresfor lo
gue considera qu&nos hallamos ante la introduccion de novedadesefonmas de
orden tecnologico en el sistema operativo que, iIséglempresa, reduce el trabajo a
realizar, lo que afecta al actor, técnico de sopdrtformatico, extremo factico que este
no cuestiona, pues la argumentacion basica esgridsf a que la demandada incurre
en error en la denominacion de la causa como omzgthia, cuando, efectivamente, es

técnica”.

Se trata de un supuesto en el que se incurrié enranen la denominacion de la causa,
no siendo causa organizativa como se alegaba sieacancluye el Tribunal que nos
encontramos ante una causa técnica. A este respegtala a continuacion gtil®
esencial y determinante es que en la carta de despe expresen con claridad y
suficiencia las causas del despido a fin de qué&radlajador pueda contar con los
medios de defensa necesarios, previo conocimieatmalcde las mismas, para
contrarrestar la decision extintiva, y si en la exion inicial de la carta consta que
las causas son organizativas, basta con que la esapdemuestre los hechos alegados
en la misma, aunque propiamente se trate de catds@scas, para justificar la
acomodaciéon a derecho del despido, lo que impoferireel debate a los concretas
circunstancias que se expresan en la cartdbr lo tanto, un error denominativo no

tiene efectos si las causas reales de la emprasecap claramente definidas.

2> T5) Galicia de 2 de noviembre de 2010, n2 4910/2010
2 Ts) Granada de 28 de septiembre de 2011, ne 2178/2011
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Il. CAUSAS ORGANIZATIVAS

En ocasiones resulta dificil delimitar ante qué tije causa nos encontramos, como se
ha visto en la dltima sentencia invocada, porqu#otdas causas técnicas, las
organizativas y las de produccion suelen estae@simente relacionadas y ademas,
probablemente sean las originarias de una causemoca afadida. En cualquier caso
lo fundamental es que el empresario pruebe queteexisa situacion de crisis
empresarial, pudiendo alegar el epigrafe completedhusas técnicas, organizativas y
de produccion».

En la SAN de 14 de septiembre de 2012 num. 13@/2@1pusieron de manifiesto las
diferencias entre una causa organizativa y unaro@upcion en el supuesto concreto
alegado. Asi, se sefiala en la sentencia respeatasal concreto tras una extinciéon
colectiva, qué'la pérdida de la contrata supone incuestionableteam cambio en la

demanda de los servicios, que la empresa preteoldear en el mercado, puesto que
produjo una pérdida importante de negocio, que abid mantenido desde el 1 de

diciembre de 2008, subsumiéndose por consiguieni# eausa productiva."

Sin embargo, el Tribunal considero diee extincion de una contrata, que en cualquier
otra actividad supondria normalmente la concurrencie causa productiva, deba
relacionarse aqui con la emergencia de nuevas atagr puesto que las segundas
equilibran, de una u otra manera, la pérdida de pasneras".Por lo tanto, sostiene
gue no concurre una causa productiva como tal §iceala situacibn como causa

organizativa por la imposibilidad de recolocaci@lak trabajadores afectados.

Segun la sentencia del TSJ de Madrid de 25 de méwe de 2013 n°® 992/2013, rec.
1799/2013, concurren causas organizativas cuangmdacen cambios en la estructura
empresarial o en los métodos de trabajo del pelisasiacomo en la forma de organizar
la produccion cuyo resultado sea un exceso deilfdanécesaria. Pero ademas, segun
esta sentencia, el resultado de un exceso deddavap tras la reestructuracion debe ser
el objetivo perseguido por la empresa.

El supuesto de encomienda a otro trabajador demiaressa de las funciones que
realizaba el trabajador afectado por la extinciébncanstituye una causa organizativa

puesto que la necesidad de seguir realizando taleas continua, no existiendo por
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tanto el fundamento de esta causa que es precisamaenecesidad de realizacion de

ese trabajd

Algunos supuestos en los que se ha consideraduiséergcia de una causa de
organizacién que justifique las extinciones labesdlan sido los siguientes:

a) La reordenacion de un departamento para comsegoi mejor
aprovechamiento de los recursos disponible, y lese@tucion de este fin es

requisito imprescindible para justificar las exiomes®

b) Cierre del centro de trabajo, a pesar de geenlaresa tenga otros centros en

la misma localida@
c) Reorganizacién tras una fusién de emprésas

d) Centralizacion de los servicios con reduccion lde departamentos

periféricos*

e) Cambio de la actividad de la empresa con eligomnte cambio de su

estructura directivi
[1l. CAUSAS PRODUCTIVAS

La sentencia del TSJ del Pais Vasco de 9 de j@i@@L3, num. 1333/2013, en el
analisis de la causa productiva establece que gaeitar su concurrenciha de
tratarse de cambios generados en ese concreto anthie provoquen la necesidad de
reajustar el volumen del empleo, precisandose, ligaate, esa conexion de
funcionalidad entre las extinciones de contratof@ddas y el problema productivo que
la empresa trata de solucionarSeguidamente y mediante un estudio de los dattss de
empresa aportados como medio de prueba de la elegada, establece una serie de

criterios para determinar su existencia 0 no:

%7 TsJ de Asturias de 15 de julio de 2011, n2 2051/2011, rec. 1491/2011

8 TS) C. Valenciana de 9 de septiembre de 2009, n2 2582/2009, rec. 1634/2009
TS de 21 de diciembre de 2012, rec. 199/2012

| Aragdn de 11 de junio de 2013, n2 287/2013, rec. 209/2013

3175) de Galicia de 30 de junio de 2011, n2 3339/2011, rec. 1323/2011

32 7s) Pais Vasco de 21 de junio de 2011, rec. 1519/2011
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* Si la empresa en un pasado cercano reestructupastilla por la misma
causa alegada se sobreentiende que el ajusto gaelizé en ese momento
ya solventé la necesidad de una adecuacién estehs productivo y con
ello en la mano de obra utilizada y por tanto edcdaso productivo que
habra de tenerse en cuenta para justificar el desulectivo es el ocurrido

con posterioridad a esa reestructuracion anterior.

* El nimero de despidos debera guardar proporcionetarescenso de la
produccion, lo que no ocurre en el caso analizatldgpsentencia puesto que
la bajada productiva es del 4% y la reduccion dedatilla del 27% de los

trabajadores.

« En el sector secundario, industria, la pieza clas®@o base justificativa de
las extinciones laborales colectivas sera la deaherd de horas de
produccion por puesto de trabajo ya que es éstatelque mide la necesidad

de trabajadores en plantilla.

La sentencia declara la procedencia de un detedminamero de despidos pero no de
todos por considerar que la medida pretendida aodgurelacion de proporcion con la

disminucién de la produccién de la empresa.

Respecto de la necesidad de que el empresariotacyei@ la extincion colectiva es la

medida mas adecuada para superar la crisis emipielasentencia sefiala lo siguiente:

“La reforma ha eliminado, ciertamente, el contraldjcial sobre la oportunidad de la
decision empresarial, como también queda fuera Walsance un extremo que, en
realidad, ya descartaba la jurisprudencia sentada a&plicacion de la redaccion
anterior del precepto, como era que el empresarnobgra que no procedian otras
medidas distintas a la extincion para lograr el jiesie del exceso de plantilla
(basicamente, suspension temporal de contratosath@jb o reducciones de jornada).
Aunque la reforma laboral instrumentada primero mate el RDL 3/2012 EDL
2012/6702 y luego con la Ley 3/2012 facilita el esgpresarial de medidas de otro tipo
(incluido ahora, de manera expresa en el art. 48.1ET EDL 1995/13475, las
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modificaciones en la cuantia del salario), en mattpuno impone que deban seguirse
primeramente éstas o que resulte preferente swagifin en los casos en los que la
necesidad de reajuste de mano de obra generadéaparausas econémicas, técnicas,
organizativas o productivas sobrevenidas no se leevieequivocamente como

meramente coyuntu ral.

El control judicial se limita a comprobar la exisiga de las causas, pero éstas no
reducen su alcance a las circunstancias alegadasspempresario, sino que también
se extienden a constatar que éstas (los malostagsd econdmicos o los cambios
técnicos, productivos u organizativos alegados)egam una necesidad de reajuste de
plantilla y, por dltimo, que la decision extintigaarda conexion de funcionalidad con
esa necesidad de reajuste (esto es, que es unaanefitiente y proporcionada para
hacer frente a esa necesidad de reajuste: por dngd el cambio invocado es la
traida de una nueva maquina que suprime el tralipie antes desarrollaban tres
trabajadores especialistas, lo que no cabra es edisp con este amparo, a diez
especialistas o a auxiliares administrativos). Eiinitiva, que estamos ante un despido

justificado por necesidades del funcionamientoadenhpresa.”

La clave de esta argumentacion es que aunquediggshente se prevea que el control
judicial deba limitarse a comprobar la existenaacdusas, no se trata unicamente de
acreditar las circunstancias alegadas sino tamipiénéstas generan la necesidad de
llevar a cabo las extinciones y por tanto es neesaa conexion funcional entre causa

y medida.
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7. CONCLUSIONES

La Reforma Laboral de 2012 supuso un aumento iraptatde la judicialidad en
materia de despidos, tanto individuales como cel@Et cuyos primeros
pronunciamientos tras su entrada en vigor declaraasi de forma sistematica la
nulidad o improcedencia de los despidos colectianalizados, principalmente por
cuestiones procedimentales. Sin embargo ya duehstgundo afio tras la modificacion
normativa, la tendencia se esta invirtiendo y caglason mas las sentencias declarando
la procedencia o su ajuste a derecho. La explinagi® parece mas acertada es que
tanto los empresarios como los operadores juridi@os podido asimilar mejor los
nuevos requisitos exigidos legalmente, lo que halioc@mdo a su vez que hayan
aumentado los procedimientos de fondo en detrimdetdos procedimientos por la

forma.

Las normas que se vieron modificadas con la Refdratsoral actlan directamente
contra los elementos fundamentales del derechaabhjp, reduciendo los limites
legales y colectivos al poder unilateral del enmgmies ampliando sus margenes,
reduciendo el trabajo a coste de produccion ylfiexando las causas para facilitar la
organizacién y gestion empresarial sin tener emtautvs perjuicios causados en el

trabajador.

Parece claro que el equilibrio entre las dos patéean contrato laboral, empresario y
trabajador, por el cual se ha luchado desde lo®sdel Derecho Laboral ha quedado -
aun mas que después de la Reforma de 2010- batlnadavor de la parte que resulta
claramente victoriosa tras la entrada en vigordie kegislacion, el empresario. No hay
motivos para defender ni un atisbo de proteccidncdasagrado constitucionalmente

derecho al trabajo en la cuestién analizada yrsinaego, vemos como al empresario se
le ha facilitado utilizar el recurso del despiddectivo en supuesto que bien podrian

servir a intereses mas alla de la supervivenciaesapal.

Tras realizar el estudio objeto del presente tghajflexibilizacion de las causas en el
despido colectivo, parece desprenderse la conolud@ que la ampliacion de los
supuestos subsumibles en la Ley para dar tramitedespido de este tipo no responde

en absoluto a la justificacion dada en la Exposicié Motivos de la Ley 3/20102 segun
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la cual la adopcién de medidas estaban destinatiagar las condiciones necesarias
para que la economia espafiola pueda volver a ceegpleo y asi generar la seguridad
necesaria para trabajadores y empresarios, paraaaeos e inversores".

Hoy podemos afirmar que la Reforma Laboral no haseguido los objetivos que
perseguia, al menos a medio plazo, 2 afios y medidedsu entrada en vigor. La tasa de
desempleo a principios del afio 2012 era del 22 B%% el mes de junio del actual afio
rozaba el 25% de la poblacién activa. Mientras desde el Gobierno se sostiene que
gracias a la reforma se ha frenado la destrucadenableo, la realidad es que no solo
no se ha generado empleo sino que, ademas deuwamntion su destruccion, tanto el ya
existente como el generado se han precarizadsmirtliir la contratacion indefinida y

aumentar la temporalidad.

Parece claro, ademas, que ampliarle los margeres@ksario para que pueda llevar a
cabo despidos colectivos en mas supuestos y consvexigencias probatorias de la
situacion de la empresa no aporta en absoluto idegual trabajador. Recordemos que
se da el absurdo de que incluso en una situacigoresarial de beneficios (con

descenso de las ventas o de los ingresos) losjddaines puedan ver extinguido su

contrato de trabajo de forma colectiva amparadextahcion plenamente por la Ley.

Los cambios legales que han supuesto las dos &ltyrzandes reformas laborales, pero
especialmente la de 2012, han tratado de dar undotgiro al papel del Juez, al querer
acabar con la dogmatica tradicional y eliminar quir control externo a la decisiéon
empresarial sobre la justificacion de las extinegnlimitando el control judicial

Gnicamente en la concurrencia de las formalidadmggtas.

La legislacion actual infringe los principios deoporcionalidad, adecuacion y
razonabilidad consagrados tanto en la Carta Sdeida Uniobn Europea como en el
Convenio n® 158 de la Organizacién Internacional @ebajo. Aunque de la
jurisprudencia analizada se desprende que un jdeiadecuacion de la medida a la
causa sigue siendo estrictamente necesario, hastoen la sentencia analizada del 20
de septiembre de 2013 como se deja notar una auptuel Tribunal Supremo en lo que
a la defensa del principio de proporcionalidad egnado por la Constitucion se refiere,
y por tanto, aparecen en la propia sentencia lagpdsturas a las que se hace referencia

ya en la introduccion.
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Sin embargo, como sostiene la doctrina del TribuPahstitucional, el principio de
proporcionalidad es un criterio a considerar de ereamecesaria por los Tribunales en
caso de controversias en las que se denuncieifm lde un derecho constitucional,
como es el consagrado derecho al trabajo, medmambteas, medidas o actuaciones que
a su vez estan respaldadas constitucionalmentestencaso por la extincion de un

contrato laboral siguiendo los tramites del despialectivo.

Como se establece en el art. 117.3 CE, la funa®losl Jueces y Tribunales, y sélo la
de éstos, es "juzgar y hacer ejecutar lo juzgadojuzgar no significa Unicamente
revisar cuestiones formales de tipo procedimenggllicar automaticamente lo previsto
en las leyes. Es interpretar el derecho, entraal@rar caso por caso tanto los hechos
como las causas y las consecuencias que de taldsrisan, funcion de la que en

ningln caso se les podra privar.
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