a2s  Universidad
181  Zaragoza

Trabajo Fin de Grado

EL PROCEDIMIENTO DE DESPIDO
COLECTIVO

Autor/es

Isis Taipe Maldonado

Director/es

Prof. Dra. Sara Alcazar Ortiz

Facultad de Derecho
2018







El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

INDICE

I. INTRODUCCION. LA REFORMA LABORAL DE 2012 Y EL
PROCEDIMIENTO DE DESPIDO COLECTIVO.......ccooiiiivieeeeiiieiee e 1
II. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO ....cooiiiiee et 3
1. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO ..o, 4
1. COMUNICACION EMPRESARIAL ......ooiieeeeeeeeeeee e 4
2. DOCUMENTACION COMUN A TODOS LOS PROCEDIMIENTOS DE
DESPIDO COLECTIVO ...ttt naarae e 4
2.1. Laespecificacion de las causas del despido cOleCtivo ............cccevveriiiinnnne. 4

2.2. Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el
0[S o [0 [0 TP PP OPPTPPRPPY 5
2.3. Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores empleados
habitualmente en el GIRIMO R0 .........cccociiiiiiiiccc e 7

2.4. Periodo previsto para la realizacion de 10s despidos...........cccooovveiieininennnnne 8

2.5. Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados
POF [0S UESPITOS. ... eiiie ettt e et e e e e st e e nneeeeanes 8

2.6. Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores 0 a sus representantes
por la direccion de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de despido

010 < od {1V T TP P PP PP PPRPP 9
2.7. Representantes de los trabajadores que integraran la comision negociadora o,
en su caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales ..... 10
2.8. Memoria explicativa y plan de recolocacion externa...........cccccceceeevevveennnen. 10
2.9. Solicitud de informe a los representantes de los trabajadores ..................... 11

3. DQCUMENTACIC)N EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS
ECONOMICAS ...ttt ettt et be e aeanbeane e reenneas 12
3.1. Memoria explicativa y documentacion que acredite la causa econémica.... 12
3.2.  Documentacion adiCiONal ...........cccueiiiiiiiiiie i 13
4. DOCUMENTACION EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS
TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION......ccocoviiiiiieiieseesieei, 16
5. DOCUMENTACION EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS QUE INCLUYAN A
TRABAJADORES DE CINCUENTA O MAS ANOS ......ccoiiieiieieeie e, 17
6. COMUNICACION DEL INICIO DEL PROCEDIMIENTO A LA AUTORIDAD
LABORAL ..ottt sttt e ettt raene s 18
6.1. Autoridad laboral competente............cccvveiiiiiiie e 18
6.2. Contenido de la COmMUNICACION ........coviiiiieiie e 20
6.3. Traslado de la comunicacion a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo y a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social...............cccoeevvirennen. 20
6.4. Advertencias de la autoridad laboral...........c.cccoeiiiiiiiiiiii 21
IV. DESARROLLO DEL PERIODO DE CONSULTAS .....cocooveveeiererererennne, 22
1. PERIODO DE CONSULTAS ....oitiieieieiseieereeeetetete et en sttt en s s, 22

1.1. Objeto del periodo de CONSUIAS ...........ccevieieiiiiieiiie e 22



El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

1.2. El deber de negociar de buena fe ..........ooovveiiiiiiiieiiie e 23
1.3. Duracion, calendario, reuniones Y actasS ..........ccccceveeeiieeeiieeeiieeesveee s 24

2. SUJETOS LEGITIMADOS PARA INTERVENIR COMO INTERLOCUTORES
............................................................................................... 25

3. LA COMISION NEGOCIADORA .....cooioeeeeeeeeeeee ettt 27
4. REGIMEN DE ADOPCION DE ACUERDOS .......ccccoceueveveieieeeeceeeeeeeenennee 27
5. MEDIDAS SOCIALES DE ACOMPANAMIENTO .....coooioioeeeeeeeeeeeennn 28
6. ACTUACIONES DE LA AUTORIDAD LABORAL ......ccooveiiieeeciie e 30
7. EL INFORME DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL
............................................................................................... 31

V. FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO ....coccoiiiiiceeeeeeeeeeeeeeeeee e, 33
1. SUPUESTOS ...ttt e et tae e e eare e e sabea e 33
1.1, FinalizaciOn CON @CUEITO ........eeeeiiiiiiee e it e ettt e e 33
1.2, FinalizaciOn SiN aCUEITO .........eeeeiiiiiiee et s ettt 33

2. COMUNICACION DE LA DECISION EMPRESARIAL DE DESPIDO
COLECTIVO ..ottt ettt ettt e e tbe e e aabe e e s bae e 34
3. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO POR FALTA DE COMUNICACION
EN EL PLAZO DE QUINCE DIAS ..ottt 35
4. PRIORIDAD DE PERMANENCIA EN LA EMPRESA: REGIMEN............... 35
5. NOTIFICACION INDIVIDUAL DE LOS DESPIDOS.........cccooveviviiieirenenne 36
VII. CONCLUSIONES. .......ooi ittt ettt e e et e e antee e anneas 39

BIBLIOGRAFIA ..ottt 43



AN
Art(s)
CCAA
CE

cit.
ITSS
LET
LOLS
LPRL

LRJS
LSC

MESS

p. (pp.)
RD-Ley 3/2012

RPDC

SPEE
S(AN)
S(TS)
S(TSJ)
TRLGSS

El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

ABREVIATURAS
Audiencia Nacional
Articulo(s)
Comunidad Auténoma
Constitucion Espafiola
Citada
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social
RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Sociedades de la Ley de Sociedades de Capital.
Ministerio de Empleo y Seguridad Social
pagina(s)
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral
RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspension de contratos y reduccion de jornada.
Servicio Publico de Empleo Estatal
Sentencia (Audiencia Nacional)
Sentencia (Tribunal Supremo)
Sentencia (Tribunal Superior de Justicia)
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social






El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

l. INTRODUCCION. LA REFORMA LABORAL DE 2012 Y EL
PROCEDIMIENTO DE DESPIDO COLECTIVO

Nuestro actual procedimiento de despido colectivo es el resultado de numerosas reformas,

pero, en especial, de la célebre reforma laboral de 2012, la cual se compone de tres

«versiones»?, que exponemos a continuacion.

La primera de ellas vino representada por el RD-Ley 3/2012 que marca el punto de partida
mediante la supresion de la autorizacién administrativa en los procedimientos de despido
colectivo (salvo supuestos de fuerza mayor), ademas de convertir la fase del periodo de
consultas en el eje central de todo el procedimiento. Por otro lado, esta norma imponia al
Gobierno el deber de aprobar un nuevo reglamento en la materia en el plazo de un mes,
deber que no fue llevado a cabo y, por ello, se publica la Orden ESS/487/2012, de 8 de
marzo, sobre vigencia transitoria de determinados articulos del RD 801/20112.

En cuanto a la segunda version, ese mismo afo entrd en vigor la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral que insistia en la necesidad de
aprobar un nuevo reglamento que desarrolle el articulo 51 LET, otorgando el plazo de un
mes al Gobierno. Asi, en cumplimiento de ese mandato, el 31 de octubre (fuera de plazo)
entrd en vigor el RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de
jornada (RPDC).

No obstante, el RPDC no se ajustaba integramente a las previsiones de la Ley, lo que
propicio la tercera version de la reforma a través del RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto,
para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden econdmico y social, que tal como apunta ABRIL LARRAINZAR, introdujo «cambios
esenciales en las reglas de la interlocucidn y legitimacion para negociar durante el periodo
de consultas (ademas del intento de) acotar la documentacion preceptiva que debia aportar
el empresario al inicio del mismo (y) aclarar las causas de nulidad (tras la modificacion

de la LRJS)». Todas esas novedades se convalidan en la Ley 1/2014, de 28 de febrero,

! Como literalmente sefiala ABRIL LARRAINZAR, Mz., Informacion, Consulta y Negociacion en el Despido
Colectivo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp. 150 y ss., en cuyo desarrollo nos
hemos basado.

2 Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos.
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para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el

orden econémico y social®.

A continuacidn, procederé al andlisis del procedimiento de despido colectivo, haciendo
especial énfasis en la que considero la fase esencial del mismo: el periodo de consultas,
pues no olvidemos que al fin y al cabo el RPDC no solo pretende flexibilizar de alguna
manera las exigencias para llevar a cabo el despido (mediante la supresién de la
autorizacién administrativa, por ejemplo), sino también hacer frente a las consecuencias

que del mismo deriven o, al menos, atenuarlas o reducirlas.

La intencion de mitigar las consecuencias del despido colectivo se ha manifestado con
exigencias tales como la aprobacion del plan de recolocacion externa (en caso de que
afecte a mas de 50 trabajadores), la observancia de las medidas sociales de
acompafiamiento, la posibilidad de pactar prioridades de permanencia diferentes de la
prevista para los representantes legales de los trabajadores o de acordar la reduccién de
namero original de despidos al inicio del periodo de consultas, entre otras. Se trata, por

tanto, de una fase de negociacion.

La documentacion preceptiva en los procedimientos de despido colectivo constituye otra
cuestion capital. Tal alcance tiene esta exigencia que su ausencia o insuficiencia ha sido

motivo de declaracion de nulidad del despido colectivo.

En definitiva, se expondran todas las fases del despido colectivo: comunicacion de inicio
del procedimiento, periodo de consultas y finalizacion del mismo. En cada etapa son
destacables las nuevas funciones de tutela y vigilancia que desempefa la autoridad laboral
junto con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Ambas se encargaran de que la
negociacion durante el periodo de consultas llegue a buen puerto o de que, al menos, se
desarrolle de forma adecuada, asi como de comprobar el cumplimiento de las
obligaciones empresariales desde la comunicacion relativa a la iniciacion del

procedimiento hasta la notificacion individual del despido a cada trabajador.

% En virtud de la cual se modifican los preceptos 3, 4, 6, 17, 19, 26, 27 y 28 RPDC.
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1. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO
El articulo 51 LET regula el despido colectivo, y su desarrollo reglamentario se ha
realizado a través del RPDC. Ambos prevén como objeto del procedimiento de despido
colectivo aquellas extinciones de contratos de trabajo fundadas en causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién producidas en un periodo de 90 dias, siempre que
dichas extinciones afecten al menos a (articulos 51.1 LET y 1 RPDC):

- 10 trabajadores en empresas que ocupen menos de 100 trabajadores.

- EI'10% de los trabajadores en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores.

- 30 trabajadores en empresas que ocupen mas de 300 trabajadores.

En el computo de la plantilla de la empresa, se incluiré la totalidad de los trabajadores
que presten servicios en la misma el dia en que se inicie el procedimiento de despido
colectivo, independientemente de la modalidad contractual (articulo 1.1 RPDC). Por su
parte, para el computo del nimero de extinciones de contratos, también se tendran en
cuenta las producidas en el periodo de referencia por iniciativa del empresario en virtud
de motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el
articulo 49.1.c) LET#, siempre que su niimero sea, al menos, de cinco (articulos 51.1 LET
y 1.1 RPDC).

Finalmente, también es objeto del procedimiento de despido colectivo la extincion de
contratos de trabajo que afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el
numero de trabajadores afectados por el despido sea superior a cinco, cuando se produzca
como consecuencia del cese total de la actividad empresarial y se funde en las mismas

causas sefialadas anteriormente (articulos 51.1 LET y 1.3 RPDC).

4 Segun el articulo 49.1.c) LET se extinguira el contrato de trabajo: «Por expiracion del tiempo convenido
o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato. A la finalizacion del contrato, excepto en los casos
del contrato de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendrd derecho a recibir una
indemnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce
dias de salario por cada afio de servicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de
aplicacion. Los contratos de duracion determinada que tengan establecido plazo méximo de duracién,
incluidos los contratos en précticas y para la formacion y el aprendizaje, concertados por una duracién
inferior a la maxima legalmente establecida, se entenderan prorrogados automéaticamente hasta dicho plazo
cuando no medie denuncia o prdrroga expresa y el trabajador continlie prestando servicios.

Expirada dicha duracién maxima o realizada la obra o servicio objeto del contrato, si no hubiera denuncia
y se continuara en la prestacion laboral, el contrato se considerard prorrogado tacitamente por tiempo
indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la prestacion.

Si el contrato de trabajo de duracién determinada es superior a un afio, la parte del contrato que formule la
denuncia esta obligada a notificar a la otra la terminacion del mismo con una antelacion minima de quince
dias».
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Il. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

1. COMUNICACION EMPRESARIAL
El procedimiento de despido colectivo se inicia por escrito: el empresario deberé dirigir
a los representantes legales de los trabajadores la comunicacién de apertura del periodo
de consultas (articulos 51.2 LET y 2 RPDC). El contenido de la comunicacion se ajustara
a lo dispuesto en el articulo 3 RPDC, debiendo acompafiar, ademas, segun la causa que

se alegue, la documentacién prevista en los articulos 4 y 5 del mismo texto legal.

2. DOCUMENTACION COMUN A TODOS LOS PROCEDIMIENTOS DE
DESPIDO COLECTIVO

Cualquiera que sea la causa alegada por el empresario para proceder al despido colectivo,

la comunicacion empresarial sobre el inicio del periodo de consultas contendra los

extremos que Se exponen a continuacion.

2.1. La especificacion de las causas del despido colectivo
La especificacion de las causas se hara conforme a lo establecido en el articulo 1 RPDC
[articulos 51.2 LET y 3.1.a) RPDC]. En este precepto se indica que debe entenderse por
causas econdmicas, técnicas organizativas o de produccion. Sin embargo, no entraremos
en su andlisis, dado que la investigacion ha de centrarse en el procedimiento de despido

colectivo.

Al analizar la reforma de 2012, es notable que el legislador ha dejado la posibilidad de
iniciar el procedimiento de despido colectivo exclusivamente en manos del empresario,
reflejando una finalidad completamente distinta, dado que «ya no se centra en conseguir
una autorizacion administrativa previa por parte de la autoridad laboral para poder
acometer la medida pretendida por el empresario, sino que la existencia de los hechos que
conforman las causas a las que se refiere el articulo 51.1 LET vy el articulo 1 RPDC
habilitan al empresario para poder proceder al despido colectivo»®. En todo caso, estas
causas deben acreditarse fehacientemente en la memoria explicativa que se analizaremos

mas adelante.

5 ALCAzAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa. Causas, procedimiento y control judicial,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 139.

4



El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

2.2. Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el
despido
Los articulos 51.2 LET y 3.1.b) RPDC exigen que la comunicacion sefiale el nimero y
clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido. Ademas, en caso
de que el despido afecte a mas de un centro de trabajo, dicha informacién debera estar
desglosada por centro de trabajo® y, en su caso, provincia y Comunidad Auténoma.

En via judicial ya se ha declarado la nulidad” de la decision extintiva empresarial por falta
de especificacion de la clasificacion profesional de los trabajadores afectados®. Ahora
bien, la declaracién de nulidad dependeréa de la relevancia de la documentacion. En este
sentido, el TS considera que la enumeracion de la documentacion que hace el RPDC «no
tiene valor “ad solemnitatem”, y no toda ausencia documental por fuerza ha de llevar a la
referida declaracion de nulidad, sino que de tan drastica consecuencia han de excluirse -
razonablemente- aquellos documentos que se revelen “intrascendentes” a los efectos que
la norma persigue (proporcionar informacion que consienta una adecuada negociacion en
orden a la consecucion de un posible acuerdo sobre los despidos y/o medidas paliativas:
articulo 51.2 ET)»°.

En definitiva, la obligacion del empresario de aportar la documentacion prevista por la
normativa legal y reglamentaria esta orientada a facilitar la negociacién, de modo que los

representantes han de contar con la informacion adecuada y suficiente™®,

6 Se dice en el articulo 1.5 LET que «...se considera centro de trabajo la unidad productiva con organizacién
especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral».

" Es el articulo 124.2.a) LRJS el que prevé gue como motivo de impugnacion de la decision empresarial el
que no se haya realizado la fase de consultas o «entregado la documentacién prevista en el articulo 51.2 del
Estatuto de los Trabajadores».

8 Asi en la STSJ de 23 de mayo de 2012 (Rec. 10/2012, LA LEY 60196/2012) que declara la nulidad del
despido por no haber especificado la clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido,
aludiendo que podia ser «cualquiera del total de 41 afectados...».

® La STS de 27 de mayo de 2013 (Rec. 78/2012, LA LEY 111894/2013), sefiala que «la principal finalidad
(...) es la de que los representantes de los trabajadores tengan una informacién suficientemente expresiva
para conocer las causas de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas adecuadamente. En este
sentido se orienta el articulo 2.3 de la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998 relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, para
que ese periodo de consultas (...) se proyecte, (...) como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir
los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias.

10 Por tanto, si bien es necesario aportar dicha documentacion para un mejor desempefio de la funcion de
los representantes de los trabajadores durante la negociacidn, habra que estar al contenido e incidencia de
la misma en el periodo de consultas. Asi lo expone FALGUERA BARO, M., El procedimiento colectivo y el
desarrollo del periodo de consultas: criterios judiciales, Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 41y 42.
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De otro lado, se debe apuntar que tanto el articulo 51.2 LET como el articulo 3.1.b) RPDC
emplean la expresion «trabajadores afectados», pero posiblemente sea mas adecuado
hablar de trabajadores que «vayan a ser afectados» por el despido colectivo. Ello teniendo
en cuenta que no se ha abierto aun el periodo de consultas y, por tanto, durante las
negociaciones, puede variar el numero y clasificacion profesional de los trabajadores que

finalmente resultasen afectados*’.

En este punto, se cuestiona si la designacién genérica de toda la plantilla como
potencialmente afectada cumple con la exigencia de los articulos 51.2.b) LET y 3 RPDC.
Como regla general, no caben definiciones genéricas. No obstante, como bien apunta
ABRIL LARRAINZAR si es posible designar genéricamente a toda la plantilla como
potencialmente afectada en los siguientes supuestos*?:

- Cuando la propia actividad de la empresa no permite conocer con exactitud los
contratos de trabajado que pudieran verse afectados. Asi sucede, segun la
Audiencia Nacional, en empresas que realizan una actividad mavil «en el sentido
de que se vincula a proyectos que van iniciandose y finalizando con posibilidad
de renovacion o prorroga, de modo que, aunque se sepa que la caida del negocio
conllevara perdida de actividad, no se puede conocer a ciencia cierta la totalidad
de proyectos que se veran afectados concretamente, y que determinaran que los
contratos laborales vinculados a los mismos devengan superfluos en términos
econdmicos. (...) parece logico pensar que, si la empresa puede argumentar que
habra pérdida de proyectos, también esté en condiciones de sefialar cuales estan
expuestos a un mayor riesgo de pérdida»3. En el supuesto enjuiciado la empresa
identificd las cuentas de clientes con alto riesgo de perderse, lo que permitié a la
representacion social conocer el colectivo de trabajadores con mayor probabilidad
de afectacion, pero como no era informacion absolutamente segura, parecia
razonable que se mantuviera la afectacion potencial a toda la plantilla. EI Tribunal
Supremo confirma la decision de la Audiencia Nacional y concluye que la

designacidn genérica, en este caso, no vulnera las garantias de la negociacion, y

11 En palabras de ROQUETA Bua. R., La Seleccion de los trabajadores afectados por los despidos colectivos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 25, para quien, precisamente, la expresion legal y reglamentaria de
«trabajadores afectados» puede resultar un tanto confusa.

12 ABRIL LARRAINZAR, Me., Informacion, Consulta y Negociacion..., cit., pp. 195 y ss.

13 SAN de 10 de junio de 2013 (Rec. 112/2013, LA LEY 65097/2013). En este caso, la actividad de la
empresa era de consultoria tecnoldgica e ingenieria.
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entiende que la informacion finalmente aportada era suficiente: incluso fue
posible alcanzar un acuerdo®*.

- Cuando se fomenta la adscripcion voluntaria al despido. EI TS sefiala que cuando
la empresa impulsa una medida de libre adscripcion al despido, «las
circunstancias, que se dice no concretadas, se verian condicionadas por el
resultado que deparase la voluntariedad antedicha y, por tanto, que hasta que no
se despejase ese extremo los trabajadores afectados lo eran solo "potencialmente”,
y ello, en dichas condiciones, no se puede considerar un incumplimiento que
viciase definitivamente el procedimiento, cabiendo significar (...) que (...) enun
caso de las caracteristicas de éste lo fundamental consiste en la necesidad de
reducir el volumen y la estructura de la empresa para adecuarlos a la realidad de
la misma, de forma que mas que la clase o perfil es el nimero lo que resulta
trascendente, de ahi la voluntariedad propuesta por la empresa y su potenciacion
a lo largo de todo el periodo negociador que se erige como auténtico factor

corrector de alguna imprecision al respecto»®®.

2.3. Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores empleados
habitualmente en el Gltimo afio

Otro de los extremos que debe constar en la comunicacién empresarial es el namero y

clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente el Gltimo afio

[articulos 51.2 LET y 3.1.c) RPDC]. Y al igual que sefialabamos en el epigrafe superior,

cuando el procedimiento de despido afecte a mas de un centro de trabajo, esta informacion

debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso provincia y Comunidad

Auténoma.

Los trabajadores a los que se refiere la normativa legal y reglamentaria son aquellos que
hayan tenido un vinculo con la empresa durante el ultimo afio, de modo que la
comunicacién ha de contener el oportuno desglose entre trabajadores con contrato
temporal e indefinido, a tiempo completo y a tiempo parcial, con contrato vigente,

extinguido o en suspenso®.

14 STS de 25 de junio de 2014 (Rec. 273/2013, LA LEY 95949/2014).

15 STS de 18 de julio de 2014 (Rec. 288/2013, LA LEY 146677/2014). Se abre un plazo de adscripcion
voluntaria y quien se adhiriera recibiria 5.000 euros adicionales.

16 En palabras de BLASCO PELLICER, A., Los expedientes de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 109; y SAN de 12 de junio de 2014 (Proc. 79/2014, LA LEY 63965/2014).
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Se computarén, por tanto, las personas que, efectivamente, mantengan una relacion
laboral con la empresa, esto es, que exista ajenidad, retribucion y que el trabajador se

encuentre bajo la organizacion y direccion de otro?’.

2.4. Periodo previsto para la realizacion de los despidos
Este requisito se recoge en los articulos 51.2 LET y 3.1.d) RPDC. Pues bien, en via
judicial ya se ha declarado la nulidad un despido colectivo razonando que no basta con
indicar el dia inicial del periodo para la realizacion de los despidos (es decir, a partir del
cual las extinciones pueden hacerse efectivas), sino que sera necesario indicar también la

fecha de finalizacion (o data final'®).

2.5. Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores

afectados por los despidos
Esta exigencia se prevé en los articulos 51.2 LET y 3.1.e) RPDC. Resulta una cuestion
controvertida dentro del procedimiento de despido colectivo, maxime cuando puede

comprometer su validez.

En principio, el Tribunal Supremo consideraba la determinacion de los criterios de
seleccion como una facultad del empresario que solo podria revisarse en caso de afectar
a un derecho fundamental*®. Hoy, sin embargo, ademas de respetar los minimos de
derecho necesario y no incurrir en discriminacion prohibida® ni vulnerar los criterios de
permanencia, debe razonar la eleccion de esos trabajadores que, en ningun caso, podra

ser una decision arbitraria®®.

1" MERCADER UGUINA, J.; DE LAPUEBLAPINILLA, A., Los procedimientos de despido colectivo, suspension
de contratos y reduccion de jornada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 65.

18 | .a STSJ de 25 de junio de 2012 (Rec. 21/2012, LA LEY 104343/2012) indica que este requisito «brilla
por su ausencia, pues mal cabe entenderlo cumplido por el simple hecho de hacer constar que tal lapso
temporal sera "a partir de 30 de Marzo de 2012", por cuanto que lo anterior sélo significa fijar el dies a
quo, mas no el término final del espacio de tiempo en que la empresa materializara las medidas extintivas
(...) lo que (...) conlleva una incertidumbre para el personal afectado que es totalmente contraria al
principio de seguridad juridica, (...) el escrito en cuestion no observo debidamente la exigencia expuesta
al establecer, exclusivamente, el dia inicial del periodo (...) mas no su data final».

19 STS de 4 de mayo de 2004 (Rec. 3687/2001, LA LEY 103843/2004).

20 STSJ de 4 de febrero de 2013 (Rec. 1/2012, LA LEY 14865/2013). Enjuicia un despido colectivo que
vulnera la libertad sindical al afectar a trabajadores afiliados y reconocidos simpatizantes del segundo
sindicato de la empresa y no del segundo.

2L Asi se expresa PEREZ CAPITAN, L., El Despido Colectivo y las Medidas de Suspension y Reduccion
Temporal de Jornada, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pp. 135y 136.
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En todo caso, y a modo de ejemplo, la jurisprudencia ha sefialado como criterios validos:
- Adscripcion voluntaria: consiste en la eleccion prioritaria de trabajadores que, por
las razones que sea, se muestran mejor predispuestos para su salida de la empresa,
de modo que, voluntariamente, se adscriben al despido colectivo. Es un criterio
mas adecuado para la reduccion de los dafios del despido colectivo??,

- Antigliedad: la menor antigiiedad se contempla como un criterio bastante objetivo
y de facil control, ademas de que «suele reivindicarse desde el lado sindical como
criterio preferente»?®,

- Polivalencia: se entiende como la aptitud de ciertos trabajadores para prestar
servicios en diferentes areas de la empresa?,

- La formacion reglada, la antigliedad, las cargas familiares, la edad, y el cuidado

hijos con enfermedades graves?>.

En definitiva, los criterios han de ser objetivos y suficientemente precisos. Por ello, «se
hace necesario que el expediente acompafie claros razonamientos, no individualizados,
pero si concretos y propios del supuesto concreto, no aquellos que son véalidos para todo
lugar y tiempo, de las razones por las cuales se selecciona a los trabajadores que aparecen

afectos al expediente»?

. Entendiendo a sensu contrario las palabras del Tribunal
Supremo?’, los criterios de seleccion no deben expresarse de una forma inadecuadamente

genérica, sin mayor concrecidn ni proyeccion objetiva sobre cada concreto trabajador.

2.6. Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus
representantes por la direccion de la empresa de su intencion de iniciar el
procedimiento de despido colectivo

Es otro de los extremos que debe recoger la comunicacién empresarial [articulos 51.2
LET y 3.1.f) RPDC]. Esta exigencia permite que sea mas sencilla la labor de vigilancia

que llevan a cabo tanto la autoridad laboral como la Inspeccién de Trabajo y Seguridad

22 SAN de 12 de junio de 2014 (Proc. 79/2014, LA LEY 63965/2014).

23 La STSJ de 9 de julio de 2013 (Rec. 14/2013, LA LEY 166176/2013) sefiala que su punto de
razonabilidad radica en que el empresario tiene que abonar indemnizaciones menores.

24 STSJ de 14 de octubre de 2013 (Rec. 891/2013, LA LEY 224595/2013). Considera que la polivalencia
es un criterio valido porque «goza de cierta objetividad» (responde a fundamentos econémicos), en especial
cuando se utiliza en un procedimiento de despido colectivo por causas econdémicas.

5 |La STSJ de 14 de octubre de 2013 (Rec. 14/2013, LA LEY 159720/2013) los contempla como criterios
objetivos para elegir a los trabajadores afectados.

%6 Como literalmente sefiala PEREZ CAPITAN, L., El Despido Colectivo.. ., cit., p. 135.

27 STS de 17 de julio de 2014 (Rec. nim. 32/2014, LA LEY 145605/2014).
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Social y los representantes de los trabajadores, acerca del cumplimiento efectivo de la

obligacion de comunicacion empresarial previa?,

2.7. Representantes de los trabajadores que integraran la comisién
negociadora o, en su caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en
los plazos legales

El empresario debe saber con seguridad quiénes son los representantes que integraran la
comision negociadora (ya que es con ellos con quien va a negociar durante el periodo de
consultas) y es por ello que los articulos 51.2 LET y 3.1.g) RPDC exigen que conste

expresamente en la comunicacion.

Dicho esto, en caso de que el empresario desconozca la composicion de la comision
debera comunicar la falta de constitucion de la misma, una vez transcurridos los plazos

legales para ello [articulo 3.1.g) RPDC]%.

2.8. Memoria explicativa y plan de recolocacion externa
A) Memoria explicativa
Una memoria explicativa sobre las causas del despido deberd acompafiar a la
comunicacion empresarial, de acuerdo con lo previsto en los articulos 4 y 5 RPDC,
preceptos que, segun la causa alegada, sefialan la documentacion especifica a aportar, tal

y como veremos en el epigrafe 3 (articulos 51.2 LET y 3.2 RPDC).

B) Plan de recolocacion externa
Ademas de la memoria, la comunicacion empresarial estard acompafiada de un plan de
recolocacion externa, siempre que el despido colectivo afecte a mas de 50 trabajadores;
ademas, el coste de la elaboracion e implantacion de dicho plan no recaera en ningun caso
sobre los trabajadores (articulos 51.10 LET y 9 RPDC).

El plan, que se instrumenta a través de empresas de recolocacién autorizadas, va dirigido

a los trabajadores afectados, garantizando, con especial extension e intensidad, a los de

28 En palabras de ALCAZAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa..., cit., p. 158.

29 El articulo 41.4 ET sefala que el plazo méaximo para la constitucion de la negociacion sera de 7 dias,
desde la comunicacion empresarial, salvo que alguno de los centros de trabajado afectados no cuente con
representacion legal de los trabajadores, en cuyo caso, el plazo sera de 15 dias.
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mayor edad, una atencion continuada por un periodo minimo de seis meses, con vistas a
la realizacién de medidas efectivas en las siguientes materias (articulo 9. 2 y 3 RPDC):

- Intermediacién: se trata de poner en contacto las ofertas de trabajo existentes en
otras empresas con los trabajadores afectados por el despido colectivo [articulo
9.3.a) RPDC].

- Orientacion profesional: pretenden la identificacion del perfil profesional de los
trabajadores para la cobertura de puestos de trabajo en las posibles empresas
destinatarias de la recolocacion articulo [articulos 51.10 LET y 9.3.b) RPDC].

- Formacion profesional: buscan capacitar a los trabajadores para el desempefio de
las actividades laborales en dichas empresas [articulos 51.10 LET y 9.3.c) RPDC].

- Atencion personalizada: orientadas al asesoramiento de los trabajadores respecto
de todos los aspectos relacionados con su recolocacion, en especial, respecto de
la busqueda activa de empleo [articulos 51.10 LET y 9.3.d) RPDC].

El contenido del plan puede ser concretado o ampliado a lo largo del periodo de consultas.

Una vez finalizado el mismo, se presentara su redaccion definitiva (articulo 9.4 RPDC).

A efectos del cdmputo del nimero de trabajadores a los que se refiere el plan se tendran
en cuenta también a los trabajadores cuyos contratos de trabajo se hayan extinguido por
iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de motivos no inherentes
a la persona del trabajador distintos de los previstos en el articulo 49.1.c) LET, siempre
que las extinciones se hayan producido dentro de los noventa dias inmediatamente

anteriores al inicio del despido colectivo (articulo 9.5 RPDC).

Para que el plan tenga una relevancia efectiva, el legislador ha establecido su regulacién

a través de un aparato coercitivo administrativo y jurisdiccional®°.

2.9. Solicitud de informe a los representantes de los trabajadores
Simultaneamente a la entrega de la comunicacion a los trabajadores, de acuerdo con el

articulo 3.3 RPDC, el empresario les solicitara la emision por escrito del informe a que

%0 Sefala PEREZ CAPITAN, L., El Despido Colectivo..., cit., p. 147, que el aparato coercitivo lo compone,
en primer lugar, la autoridad laboral que verifica que se cumpla esta obligacion; en segundo lugar, el
incumplimiento de esta obligacion se considera muy grave (articulo 8.14 LISOS); vy, en tercer lugar, los
trabajadores podran reclamar su incumplimiento ante la jurisdiccion social.
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se refiere el articulo 64.5.a) y b) LET3L. No obstante, con este requisito Ginicamente se
busca acreditar formalmente la peticion; y, de hecho, carece de «virtualidad practica», en

tanto que la representacion de los trabajadores no suele emitir este informe®2,

3. DOCUMENTACION EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS
ECONOMICAS
3.1. Memoria explicativa y documentacién que acredite la causa econémica
Cuando se trate de un despido por causas econdmicas, el empresario incluira una memoria
explicativa que acredite los resultados de la empresa de los que se desprenda una situacion
econdmica negativa (articulo 4.1 RPDC). Para ello, el empresario puede acompafiar toda
la documentacion que a su derecho convenga y, en especial (articulo 4.2 RPDC):

- Las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos completos,
integradas por balance de situacion, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de
cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del ejercicio
e informe de gestion o, en su caso, cuenta de perdidas y ganancias abreviada y
balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados, debidamente
auditadas en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias.

La memoria y el informe de gestion son especialmente relevantes para acreditar
que concurre la causa alegada®. En relacion con esto, la STSJ de 11 de julio de
2012%* sefiala que la memoria y el informe «son dos estados contables que
complementan lo contenido en el balance y en la cuenta de pérdidas y ganancias».
De un lado, define el informe de gestibn como un documento que expone
fielmente la evolucion de los negocios, la situacion de la sociedad, asi como el
previsible futuro a que se enfrenta. Y, de otro lado, enumera las funciones que
cumple la memoria, tales como: informar sobre las decisiones adoptadas, explicar
la estructura de los estados contables tradicionales, recoger informacion adicional

relacionada con partidas del balance e informacién complementaria sobre ciertas

31 La redaccion del articulo 64.5.a) y b) LET es la siguiente: «El comité de empresa tendra derecho a emitir
informe, con cardcter previo a la ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por este,
sobre las siguientes cuestiones: a) Las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos
o temporales, de aquella. b) Las reducciones de jornada (...)».

32 En palabras de ROMERO SANCHEZ, |., El despido colectivo. Evolucién normativa y régimen juridico,
Comares, Granada, 2017, p. 95.

33 Como hien apunta ABRIL LARRAINZAR, Me., Informacidn, Consulta y Negociacion. .., cit., p. 215.

% Proc. 32/2012 (LA LEY 95462/2012).
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partidas de la cuenta de pérdidas y ganancias, y comunicar informacion adicional
de caracter financiero y no financiero®.

- Las cuentas provisionales al inicio del procedimiento, firmadas por los
administradores o representantes de la empresa que inicia el procedimiento®. Si
la empresa no esta obligada a auditar las cuentas, se debera aportar declaracion de

la representacion de la empresa sobre la exencién de la auditoria.

En relacién con estas obligaciones documentales, el Tribunal Supremo resalta que las
mismas deberan conectarse siempre con lo dispuesto en la LSC?'.

3.2. Documentacion adicional
A) Situacion econOmica negativa consistente en prevision de pérdidas
Cuando la situacion econdmica negativa consista en una prevision de pérdidas (articulo
4.3 RPDC), el empresario, ademas de la documentacion anterior, informara de los
criterios utilizados para su estimacion y presentard un informe tecnico sobre el volumen
y el caréacter permanente o transitorio de esa prevision de pérdidas basado en datos
obtenidos a través de las cuentas anuales, de los datos del sector al que pertenece la
empresa, de la evolucion del mercado y de la posicion de la empresa en el mismo, o de

cualquier otro que pueda acreditar esta prevision. No obstante, la STS de 3 de diciembre

35 En relacion con ello, la STSJ de 30 de mayo de 2012 (Rec. 17/2012, LA LEY 62883/2012) declar6 nulo
un despido colectivo, debido a la insuficiencia de la memoria presentada, que contenia indicaciones
genéricas, sin sefialar cifras, datos econémicos o previsiones y ni siquiera fue completada mediante anexos.
3% Resulta de especial interés la SAN de 28 de marzo de 2014 (Proc. 499/2013, LA LEY 28573/2014).
Primero confirma que la aportacién de las cuentas provisionales se debe hacer siempre al inicio del
procedimiento. En segundo lugar, remite al articulo 254.2 LSC, para indicar que las cuentas provisionales
estan comprendidas por el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en
el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujo de efectivos y la memoria, formando una unidad. Por
otro lado, la Sala considera que no puede exigirse que se elabore expresamente una memoria e informe de
gestion para analizar los resultados contables, ya que dicho papel lo debe cumplir la memoria explicativa
del despido colectivo del articulo 51.2 LET. Por Gltimo, la Sala exige que el resto de los documentos sean
presentados en su forma provisional cerrada al inicio del periodo de consultas.

37 STS de 20 de noviembre de 2014 (Rec. 114/2014, LA LEY 198734/2014). Expone que al inicio del
periodo de consultas (20-03-2013) la empresa no entregod a los representantes de los trabajadores las cuentas
e informes de gestion del ultimo ejercicio (2012), sino Unicamente como cuentas provisionales la
documentacion de la cuenta de resultados del afio 2012. No obstante, las cuentas debidamente auditadas se
entregaron el mismo dia que concluye el periodo de consultas (19-04-2013). El TS sefiala que la obligacién
de aportar las cuentas anuales de los dos Ultimos ejercicios econdmicos completos debe ponerse en relacion
con la LSC que obliga a los administradores a formular las cuentas anuales en el plazo maximo de 3 meses
contados a partir del cierre del ejercicio, y para las cuentas anuales consolidadas el auditor dispone de un
mes desde que se le entregan las cuentas debidamente firmadas. Es decir, es posible que transcurran cuatro
meses desde el cierre del ejercicio y, por ello, el TS considera las cuentas auditadas y firmadas que se
entregan el 19 de abril dentro del plazo legalmente establecido.
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de 2014% considera que el informe técnico que debe presentarse para acreditar esta
prevision de pérdidas no es exigible cuando el empresario alega que su decision extintiva

se basa también en pérdidas actuales.

B) Situacion econdmica negativa consistente en la disminucion
persistente del nivel de ingresos o ventas

Si la situacién econdmica negativa consiste en la disminucidn persistente del nivel de
ingresos o ventas (articulo 4.4 RPDC), el empresario, ademas de la documentacion del
articulo 4.2. RPDC, aportard la documentacion fiscal o contable acreditativa de la
disminucion persistente del nivel del ingresos ordinarios o ventas durante, al menos, los
tres trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacion de
inicio del procedimiento, asi como la documentacion fiscal o contable acreditativa de los
ingresos ordinarios o ventas registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente

anterior.

ABRIL LARRAINZAR® sefiala, en primer lugar, que la presentacion de las declaraciones
trimestrales del VA cobra una gran importancia en tanto que el periodo de presentacion
de las declaraciones de este impuesto y su liquidacion es trimestral, no anual. En segundo
lugar, cita la STS de 28 de enero de 2014*° que, en su opinidn, no interpreta rigurosamente
la norma que exige que los tres trimestres consecutivos sean «inmediatamente anteriores
a la fecha de comunicacién de inicio del procedimiento de despido colectivo»,
entendiendo el Tribunal Supremo, por el contrario, que esos tres trimestres no tienen por
qué ser anteriores a la fecha de la comunicacién, aunque si mantiene que estos han de
estar conectados con los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior. Es por ello
gue se esperan nuevos pronunciamientos por parte del Tribunal Supremo, para comprobar
que se aplique efectivamente el RPDC y se aclaren, finalmente, las dudas relativas a la

calificacion de esos trimestres como “naturales” o no*!.

% Rec. 201/2013 (LA LEY 229843/2014).

39 ABRIL LARRAINZAR, Mz., Informacion, Consulta y Negociacion..., cit., pp. 220-222.

0 Rec. 16/2013 (LA LEY 85133/2014).

41 Habra que esperar nuevos pronunciamientos por parte del Tribunal Supremo, para comprobar que se
aplique efectivamente el RPDC y se aclaren, finalmente, las dudas relativas a la calificacion de esos
trimestres como “naturales” o no. Respecto a esto, MERCADER UGUINA, J., DE LA PUEBLA PINILLA, A., Los
procedimientos de despido colectivo..., cit., p. 90, entienden que «conviene aclarar la duda, generalizada
en nuestra préctica profesional, de si los citados trimestres deben ser naturales. A nuestro juicio tal
interpretacion resulta demasiado rigorista (aunque, en puridad, un afio tiene cuatro trimestres naturales),
dado que, tanto el sentido de la norma (que busca justificar la disminucion durante nueve meses
consecutivos), como el propio concepto de trimestre (espacio de tiempo de tres meses, dice Maria Moliner)
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Por otra parte, la STS de 28 de enero de 2014 tampoco configura esta disminucion
persistente como presupuesto necesario para la validez del despido colectivo, sino como
parte integrante del mismo, de modo que, si la empresa demuestra la situacién econémica
negativa por otros medios, la no aportacion de documentacion sobre esta disminucion no

serd suficientemente relevante para entender vulneradas las garantias de la negociacion.

C) La empresa que inicia el procedimiento forma parte de un grupo de
empresas
La documentacidn que se debe aportar en el procedimiento de despido colectivo iniciado
por una empresa que forma parte de un grupo de empresas se regula en el art. 4.5 RPDC*?,
que prevé dos situaciones:

- Primero, en caso de que la empresa que inicia el procedimiento forme parte de un
grupo de empresas con obligacion de formular cuentas consolidadas cuya
sociedad dominante tenga su domicilio en Espafia, debera aportar las cuentas
anuales e informe de gestion consolidados de la sociedad dominante debidamente
auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias durante el periodo
a que se refiere el apartado 2 del articulo 4 RPDC (dos ultimos ejercicios
econdmicos completos), siempre que existan saldos deudores o acreedores con la
empresa que inicia el procedimiento.

- Segundo, en caso de que la empresa integrante del grupo de empresas tenga
obligacién de formular cuentas consolidadas, ademas de la documentacion
econdmica de la empresa que inicia el procedimiento, se aportara las de las demas
empresas del grupo debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a
realizar auditorias, siempre que esas empresas tengan su domicilio social en
Espafia, la misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan

saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento.

deben llevar a una interpretacion mas amplia. Esto es, no se trata solo (aunque también) de trimestres
naturales». No comparte este criterio ALCAZAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa..., cit., p.
179.

“2En el articulo 51.8 LET se hace una breve referencia al grupo de empresas en relacion con las obligaciones
de informacion, sefialando que «Las obligaciones de informacién y documentacion previstas en este articulo
se aplicaran con independencia de que la decision relativa a los despidos colectivos haya sido tomada por
el empresario o por la empresa que ejerza el control sobre él. Cualquier justificacion del empresario basada
en el hecho de que la empresa que tomd la decision no le ha facilitado la informacion necesaria no podra
ser tomada en consideracion a tal efecto».
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4. DOCUMENTACION EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS
TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION
En estos supuestos, el empresario deberd aportar una memoria explicativa de las causas
técnicas, organizativas o de produccion que justifican el despido colectivo, que acredite
la concurrencia de alguna de ellas (articulo 5.1 RPDC). Asi, segun el articulo 5.2 RPDC,
el empresario aportara los informes técnicos que acrediten la concurrencia de:
- Causas técnicas derivadas de los cambios en los medios e instrumentos de
produccion, entre otros.
- Causas organizativas derivadas de los cambios en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion, etc.
- Causas productivas derivadas de los cambios en la demanda de los productos y

servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”, etc.

A modo de ejemplo, se debe citar la STSJ de 11 de julio de 2012** que se pronuncia
acerca de la validez de un despido colectivo que alega, entre otras, causas productivas.
La Sala indica que la aportacion del informe técnico no significa que no deban aportarse
las pruebas en las que se han basado para emitir el mismo, manifestando que, de hecho,
«el rigor de un informe lo proporciona la validez y fiabilidad de la fuente, esto es, de los
datos en los que se basa, que deben ser contrastables y verificables y, sobre todo,
objetivos. La fuente, por tanto, debe ser objetiva y se debe tener acceso a ella. En suma,
es imprescindible que el informe técnico nos permita evaluar la veracidad, validez y
calidad de su contenido describiendo de forma breve pero completa el proceso seguido
para la elaboracion del trabajo a través de un proceso sistémico y/o cientifico, debiendo
citarse de forma detallada todas las fuentes consultadas, asi como la razon para la
aceptacion o el rechazo tanto las usadas como las descartadas, aportando aquellas que

sean mas relevantes».

En el supuesto enjuiciado, la empresa alegaba que para la elaboracion del informe se

habian utilizado “otras informaciones facilitadas por los administradores sociales

43 La STS de 25 de enero de 2018 (Rec. 176/2017, LA LEY 2344/2018) considera concurre causa
productiva, que no econdmica, cuando la empresa ha perdido a su principal cliente, y pese a haber
contratado con otras empresas, éstas dejen de hacer pedidos, pues es en ese momento cuando la empresa
no puede colocar sus productos en el mercado ya que sus clientes, tanto el principal como los otros, no han
realizado encargo alguno.

4 Proc. 32/2012 (LA LEY 95462/2012).
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relativas a la contratacion con clientes, analisis y previsiones sectoriales y caracteristicas
que no se incluyen en este escrito”, o que dicho informe se basaba en “diversos contratos”.
En estos casos, segun la Sala, el informe no pasa de ser una mera manifestacion, quedando
desprovisto de la minuciosidad, rigor y certeza que ha de caracterizar a un informe que

se predica “técnico”.

5. DOCUMENTACION EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS QUE
INCLUYAN A TRABAJADORES DE CINCUENTA O MAS ANOS

Aquellas empresas que realicen despidos colectivos que incluyan a trabajadores de 50 o

mas afos de edad, deberan efectuar una aportacién econdmica al Tesoro Publico segln

lo establecido legalmente (articulo 51.11 LET).

Para estudiar con més detalle este apartado debemos acudir a la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre la actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social. La DA 162 de esta Ley (aplicable a despidos colectivos iniciados a partir del 27
de abril de 2011) indica que la aportacion a la que hemos hecho referencia en el parrafo
anterior se efectuard siempre que en los despidos colectivos concurran las siguientes
circunstancias:

- Que los inicien empresas de mas de 500 trabajadores o empresas que formen parte
de grupos de empresas que empleen a ese numero de trabajadores.

- Que afecten, al menos, a 100 trabajadores en un periodo de tres afios, con
independencia del nimero de trabajadores de 50 0 mas afios de edad afectados.

- Que, aun concurriendo las causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccién que lo justifiquen y la razonabilidad de la decision extintiva, las
empresas o el grupo de empresas del que forme parte hubieran tenido beneficios
en los dos ejercicios econdmicos anteriores a la autorizacion del expediente de
regulacion de empleo. A estos efectos, se considera que una empresa ha tenido
beneficios cuando el resultado del ejercicio sea positivo™®.

- Que los trabajadores de 50 o mas afios de edad afectados, en los seis meses
siguientes a la fecha en que se produzca la extincion de sus contratos de trabajo,
no hubieran sido objeto de recolocacion en la misma empresa, 0 en otra empresa

del grupo que forme parte, 0 en cualquier otra empresa.

4 Asi viene definido en el RD 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad.
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Para calcular la aportacion econémica antedicha se tendra en cuenta el importe de las
prestaciones y subsidios por desempleo de los trabajadores de 50 o mas afios de edad
afectados por el despido colectivo, incluidas las cotizaciones a la Seguridad Social
realizadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal. EI importe de la aportacion se
determinard segin una escala en funcion del nimero de trabajadores de la empresa, del
namero de trabajadores de 50 0 méas afios de edad afectados por el despido colectivo y los

beneficios de la empresa (Disposicion adicional 162, apartado 2 de la Ley 7/2011).

Estas aportaciones deberan destinarse total o parcialmente a generar créditos para la
financiacién de politicas activas de empleo de los trabajadores de mas edad (Disposicion
adicional 162, apartado 3 de la Ley 7/2011).

6. COMUNICACION DEL INICIO DEL PROCEDIMIENTO A LA
AUTORIDAD LABORAL
6.1. Autoridad laboral competente
El articulo 6.5 RPDC sefiala que en caso de que la autoridad laboral que recibe la
comunicacion del inicio del procedimiento carezca de competencia, debe dar traslado a
la autoridad laboral que resulte competente, dando conocimiento de ello simultdneamente
al empresario y a los representantes de los trabajadores. Para determinar si la autoridad
laboral es 0 no competente, debemos acudir al articulo 25 RPDC*® que sefiala lo siguiente:
- En el ambito de las Comunidades Auténomas, si el procedimiento afecta a
trabajadores que desarrollan su actividad o que estan adscritos a centros de trabajo
ubicados en su totalidad dentro del territorio de una Comunidad Auténoma, la
autoridad laboral competente sera aquella que determine la Comunidad Autonoma
respectiva (articulo 25.1 RPDC).
- En el ambito de la Administracion General del Estado la autoridad laboral
competente sera (articulo 25.2 RPDC):
o La Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social:
= Cuando los trabajadores afectados desarrollen su actividad o se

encuentren adscritos a centros de trabajo ubicados en el territorio

46 Todo lo dispuesto en el articulo 25 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en los correspondientes reales
decretos sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a las Comunidades
Autonomas en materia laboral (articulo 25.6 RPDC).
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de dos 0 mas Comunidades Autonomas, o cuando presten servicios
en Departamentos, entes, organismos o entidades encuadrados en
la Administracion General del Estado.

= Cuando el procedimiento afecte a empresas o centros de trabajo
relacionados con créditos extraordinarios o avales acordados por
el Gobierno de la Nacion; con empresas pertenecientes al
Patrimonio del Estado o cualquier otra que tenga la condicion de
sociedad mercantil estatal de acuerdo con la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, o con la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado, asi como con empresas relacionadas
directamente con la Defensa Nacional o cuya produccion sea
declarada de importancia estratégica nacional mediante norma con
rango de ley.

= Cuando los procedimientos en el ambito estatal puedan afectar a
mas de 200 trabajadores o la medida tenga especial trascendencia
social, la Direccién General de Empleo del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social podré avocar para si la competencia.

o La Delegacién del Gobierno si la Comunidad Autonoma es uniprovincial
0 a la Subdelegacién del Gobierno en la provincia, en los mismos
supuestos a que se refiere el parrafo anterior (empresas o centros de trabajo
relacionados con créditos extraordinarios...), siempre que el
procedimiento afecte a centros de trabajo en el &mbito de una provincia.

o La Delegacion del Gobierno en las ciudades de Ceuta o Melilla
respectivamente, cuando los trabajadores afectados por el procedimiento
desarrollen su actividad o se encuentren adscritos a centros de trabajo

ubicados en las mismas.

De otro lado, cuando el procedimiento afecte a trabajadores que desarrollen su actividad
0 se encuentren adscritos a centros de trabajo situados en el territorio de dos o mas
Comunidades Auténomas, pero el 85%, como minimo, de plantilla de la empresa radique
en el &mbito territorial de una Comunidad Autonoma y existan trabajadores afectados en
la misma, corresponderé a la autoridad laboral competente de esa Comunidad Auténoma

realizar la totalidad de las actuaciones de intervencion en el procedimiento, debiendo

19



El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

notificar a la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
la finalizacion del periodo de consultas, trasladdndole la copia del acuerdo alcanzado en
el mismo, o la decision empresarial de despido colectivo en caso de concluir sin acuerdo
(articulo 25.3 RPDC).

En casos de procedimientos con centros afectados en dos o mas Comunidades
Auténomas, la autoridad laboral competente para intervenir en el procedimiento segun lo
dispuesto en este articulo comunicara dicha intervencion a las autoridades laborales de
los territorios donde radican dichos centros de trabajo (articulo 25.4 RPDC).

Finalmente, en procedimientos de empresas cuya plantilla exceda de 500 trabajadores, la
autoridad laboral de la Comunidad Autonoma competente debera informar del
procedimiento a la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social (articulo 25.5 RPDC).

6.2. Contenido de la comunicacion
El empresario hara llegar a la autoridad laboral, preferiblemente en soporte informatico,
copia del escrito de la comunicacion empresarial de inicio del procedimiento,
simultdneamente a la remision de dicha comunicacion a los representantes legales de los
trabajadores, ademas de la documentacion comun referida en el articulo 3 RPDC y la que
corresponda segun las causas del despido (articulos 4 y 5 RPDC). También debera emitir
copia del escrito de la solicitud de informe a los representantes de los trabajadores,
ademas de la informacion sobre la composicion de las diferentes representaciones de los
trabajadores, sobre los centros de trabajo sin representacion unitaria y, en su caso, las

actas relativas a la atribucion de la representacion a la comisidn negociadora.

6.3. Traslado de la comunicacion a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo y a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

La autoridad laboral debera dar traslado de la comunicacion de inicio del procedimiento,

incluyendo la documentacion mencionada en el epigrafe 6.2 de este trabajo, a la entidad

gestora de las prestaciones por desempleo, asi como a la Inspeccion de Trabajo y

Seguridad Social para que emita el correspondiente informe (art 6.3 RPDC).

20



El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a empresas no incursas en
procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con 55 0 més afios de edad que no
tuvieren la condicidén de mutualistas el 1 de enero de 1967, sera obligatorio abonar las
cuotas destinadas a la financiacién de un convenio especial respecto de los dichos
trabajadores en los términos previstos en el TRLGSS (articulo 6.3 RPDC en relacién con
el articulo 51.9 LET). En estos supuestos, la autoridad laboral remitira a la
Administracion de la Seguridad Social copia de la comunicacién empresarial, incluyendo
la documentacion comun a que se refiere el articulo 3 RPDC.

6.4.Advertencias de la autoridad laboral
Segun los articulos 51.2 LET y 6.4 RPDC, la autoridad laboral puede hacer advertencias
al empresario en caso de que la comunicacion de iniciacion del procedimiento de despido
colectivo por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion no retna los
requisitos exigidos, en cuyo caso debera especificarle los mismos y remitir una copia del
escrito a los representantes legales de los trabajadores y a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. Incluso si esta ultima observa, durante el periodo de consultas y antes
de que finalice, que la comunicacion empresarial no redne los requisitos exigidos, lo
comunicara a la autoridad laboral para que proceda como hemos dicho anteriormente.
Estas advertencias de la autoridad laboral, en ningun caso, supondréa la paralizacion ni la

suspension del procedimiento.

El legislador seguramente reguld esta nueva funcion de la autoridad laboral a fin de evitar
0 minorar pronunciamientos judiciales que declaren la nulidad de despidos colectivos en

los casos en que el empresario ha quebrantado sus obligaciones documentales.

Pese a lo anterior, parece ser que la rectificacion extemporanea, relativa a un elemento
fundamental de la comunicacion, llevada a cabo por el empresario no es suficiente para
validar el procedimiento de despido colectivo*’, tal como refleja la SAN de 26 de julio de

2012%8, Esta sentencia se pronuncia sobre el incumplimiento de una empresa que no

.....

47 Tal como sefiala ALcAzAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa..., cit., pp. 202 y 203, en algunos
casos la empresa procede a corregir los defectos y subsanar las omisiones manifestadas por la autoridad
laboral, sin que tenga efecto validante alguno sobre el procedimiento.

8 Rec. 124/2012 (LA LEY 125613/2012).
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cierto que la empresa explico los criterios de seleccion cuando se lo requirio la autoridad
laboral, se trata de una subsanacion extemporénea porque los representantes de los
trabajadores no la conocieron durante la totalidad del periodo de consultas y ello impide

que se cumpla la principal finalidad del mismo: una negociacién razonable.

V. DESARROLLO DEL PERIODO DE CONSULTAS
1. PERIODO DE CONSULTAS
1.1.0bjeto del periodo de consultas

Los articulos 51.2 LET y 7 RPDC sefialan que el objeto del periodo de consultas es llegar
a un acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. La consulta
versara, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos
y de atenuar sus consecuencias a traves de medidas sociales de acompariamiento, tales
como medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje profesional para la
mejora de la empleabilidad*. A tal fin los representantes de los trabajadores deberan
disponer desde el inicio del periodo de consultas de la documentacion referida en los
articulos 3, 4 y 5 RPDC. La finalidad del RPDC se encuentra estrechamente vinculada
con la CE (articulo 37.1 CE)*.

Tal como sefiala la Exposicion de Motivos del RPDC, el periodo de consultas es la
«verdadera esencia» del procedimiento de despido colectivo. No a proposito sefiala la
STS de 16 de noviembre de 2012°! que el legislador pretende dar una trascendencia
especial al mismo, «configurandolo no como un mero tramite preceptivo, sino como una
verdadera negociacion colectiva entre la empresa y la representacion legal de los
trabajadores, tendente a conseguir un acuerdo, que en la medida de lo posible, evite o
reduzca los efectos de la decision empresarial, asi como sobre las medidas necesarias para

atenuar las consecuencias para los trabajadores de dicha decisién empresarial».

49 La STS de 7 de mayo de 2018 (Rec. 22/2018, LA LEY 42092/2018) declaré nulo el despido colectivo
en el que el empresario ofreci6 a los trabajadores durante el periodo de consultas una serie de medidas de
flexibilidad interna, que en realidad eran medidas de movilidad geogréfica y modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo, como medidas de recolocacidn para atenuar los efectos del despido colectivo.
Resulta evidente que la verdadera intencion empresarial era la reestructuracion de la plantilla y no el
despido colectivo. Ello vulnera el derecho a la negociacion colectiva de las representaciones sindicales que
debia haber acordado tales medidas de acuerdo con el procedimiento previsto en los articulos 40 y 41 LET.
%0 En el articulo 37.1 CE se dice que «La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre
los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios».

51 Rec. 236/2011 (LA LEY 181284/2012).
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Tal importancia tiene el periodo de consultas que el parrafo 4° del articulo 124.11 LRJS
advierte que se declarard la nulidad de la decision extintiva Unicamente cuando el
empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion del
articulo 51.2 LET.

1.2. El deber de negociar de buena fe
Los articulos 51.2 LET y 7.1 in fine RPDC imponen a las partes el deber de negociar de
buena fe®2. Pero se plantea la cuestion de como definir este deber. En via judicial se ha
considerado que la negociacion de buena fe comporta esencialmente acreditar la
disposicidn a dejarse convencer y a intentar convencer a la contraparte de las propias
razones para lo cual es necesario escuchar las ofertas de la contraparte, contraofertar sobre
las mismas®?, cuando sea posible, o explicar razonadamente la imposibilidad de admitirlas
teniendo en cuenta la realidad empresarial. De este modo, la concurrencia de ofertas y
contraofertas efectivas durante la negociacion, asi como el razonamiento de por qué se
aceptan o no las propuestas de la contraparte, se traducen en una negociacion de buena

fe, aun cuando el periodo de consultas no llegue a buen puerto®.

Asi, de la STS de 27 de mayo de 2013 se deduce que la buena fe negocial concurre si
se dan actuaciones tales como: proposicion de una prorroga por parte de la empresa para
llegar a un acuerdo, ofrecer un menor porcentaje de reduccion de jornada (aunque luego
se rechace), reducir el nimero inicial de trabajadores afectados por el despido, etc. Ello

se debe a que la normativa no obliga a pactar, sino a negociar.

Por otro lado, se configuran como acciones contrarias a la buena fe: posiciones rigidas

sin apenas hacer ofertas o sopesar otras alternativas®®, notificar el despido sin dejar que

52 ROMERO SANCHEZ, I., El despido colectivo. Evolucién normativa.. ., cit., p. 97. Califica al deber de buena
fe como el elemento teleoldgico que caracteriza a la fase de consultas. De hecho, sefiala que «la literalidad
del precepto [refiriéndose al articulo 51.2 LET] refleja la presencia efectiva de la representacion de los
trabajadores a la hora de evitar o reducir las consecuencias propias del despido colectivo, asi como una
invitacion del propio legislador para que las partes intenten atenuar las consecuencias que las medidas
planteadas pudieran conllevar».

53 La STS de 24 de septiembre de 2015 (Rec. 41/2015, LA LEY 176954/2015) explica que el “deber de
negociar” exige que las partes consiste en intercambiar propuestas y contrapropuestas y que exista un
esfuerzo sincero de aproximacion.

54 Asi lo interpreta la SAN de 30 de mayo de 2014 (Rec. 13/2014, LA LEY 62642/2014).

% Rec. 78/2012 (LA LEY 111894/2013)

% STS de 21 de mayo de 2014 (Rec. 162/2013, LA LEY 96703/2014).
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finalice el periodo de consultas y tras haber intentado la negociacion una Unica vez®’,

negociaciones paralelas con los trabajadores afectados®®, etc.

Finalmente, hay que sefialar que la obligacién de negociar de buena fe es bilateral, es
decir, compete a ambas partes. Por tanto, ademas de que la empresa no debe mantener
una posicioén rigida o inamovible, la representacion de los trabajadores tampoco puede

mantenerse pasiva y no hacer contrapropuestas®®.

1.3. Duracion, calendario, reuniones y actas
Al inicio del periodo de consultas se fijar4 el calendario de reuniones a celebrar,
respetando lo establecido por el articulo 7 RPDC, aunque las partes pueden acordar el

namero de reuniones e intervalos entre las mismas (articulo 7.2 RPDC).

Salvo pacto en contrario, la primera reunion del periodo de consultas se celebrard en un
plazo no inferior a 3 dias desde la fecha de la entrega de la comunicacion del inicio del
procedimiento a la autoridad laboral (articulo 7.3 RPDC). En todo caso, de todas las
reuniones celebradas se levantara acta, que deberan firmar todos los asistentes (articulo
7.7 RPDC).

Se establecen reglas especificas en los siguientes casos:

- En empresas de menos de 50 trabajadores, el periodo de consultas tendra una
duracion no superior a 15 dias naturales. Salvo pacto en contrario, se debera
celebrar, al menos, dos reuniones, separadas por un intervalo no superior a 6 dias
naturales, ni inferior a 3 dias naturales (articulo 7.4 RPDC).

- Enempresas de 50 0 mas trabajadores, el periodo de consultas tendra una duracion
no superior a 30 dias naturales. Salvo pacto en contrario, se deberan celebrar, al
menos, tres reuniones, separadas por un intervalo no superior a 9 dias naturales ni

inferior a 4 dias naturales (articulo 7.5 RPDC).

57 SAN de 15 de octubre de 2012 (Rec. 162/2012, LA LEY 155515/2012).

%8 SAN de 4 de junio de 2013 (Rec. 1/2013, LA LEY 65095/2013). En el caso enjuiciado, la empresa
contaba con centros de trabajo en Madrid, San Sebastian y Barcelona (estos ultimos negociaron por su
cuenta), decidiendo llevar a cabo la negociacién por centros de trabajo, lo cual quiebra precisamente con
una de las finalidades del despido colectivo: la bisqueda de soluciones homogéneas.

%9 SAN de 15 de octubre de 2014 (Rec. 488/2013, LA LEY 144122/2014).
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Pese al limite de duracion del periodo de consultas, en via judicial, por ejemplo,
haber excedido dicho plazo en 4 dias méas, no se considera como causa de nulidad,

pues, aunque el plazo se supere, no existe norma que permita declarar la nulidad®°.

No obstante lo sefialado, en virtud del articulo 7.6 RPDC, el periodo de consultas podra
finalizar en todo caso cuando las partes alcancen un acuerdo; e, igualmente, las partes, de
comun acuerdo, podran dar por finalizado el periodo de consultas en cualquier momento,
por entender que no es posible alcanzar acuerdo alguno, debiendo comunicarlo

expresamente a la autoridad laboral®?.

2. SUJETOS LEGITIMADOS PARA INTERVENIR COMO
INTERLOCUTORES

Los articulos 51.2 LET y 26 RPDC indican que podran intervenir como interlocutores

ante la direccion de la empresa en el periodo de consultas los sujetos indicados en el

articulo 41.4 LET, tal como se expone a continuacion.

En principio, la consulta se desarrollara en una Gnica comision negociadora. En caso de
existir varios centros de trabajo, quedard circunscrita a los centros afectados por el
procedimiento. La comision negociadora estara integrada por un maximo de trece
miembros en representacion de cada una de las partes. Esa intervencidn correspondera a
las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden siempre que tengan la representacion

mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal.

En defecto de lo anterior, y en caso de que el procedimiento afecte a un solo centro de
trabajo, la intervencion como interlocutores correspondera al comité de empresa o a los
delegados de personal. Si no existe representacion legal de los trabajadores, estos podran
optar por atribuir su representacion a una comision ad hoc®? de un maximo de 3 miembros
integrada por trabajadores de empresa elegidos bien democraticamente, bien segln su

representatividad por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al

60 SSTSJ de 6 de julio de 2012 (Rec. 12/2012, LA LEY 113927/2012) y de 25 de octubre de 2012 (Rec.
33/2012, LA LEY 212683/2012).

61 Es el denominado «acuerdo en el en desacuerdo», contemplado como otro de los supuestos de finalizacion
del procedimiento por ABRIL LARRAINZAR, Mz, Informacidn, Consulta y Negociacion..., cit., p. 384.

62 En palabras literales de ALcAzAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa..., cit., p. 217.; y GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, |., REYES HERREROS, J. (Dirs), Despido colectivo, suspension de contratos y reduccion
de jornada un afio después de la reforma laboral, Thomson Reuters Aranzadi, Valladolid, 2013, p. 109.
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que pertenezca la empresa (sélo si estan legitimados para formar parte de la comision

negociadora del convenio que le sea aplicable). En este Gltimo caso, el empresario podra

atribuir su representacion a las organizaciones empresariales en las que estuviera

integrado, pudiendo ser las mas representativas a nivel autonémico, y con independencia

de que la organizacion en la que esté integrado tenga carécter intersectorial o sectorial
(articulos 41.4 LET y 26.5 RPDC).

En el caso de que el procedimiento afecte a varios centros de trabajo la intervencion como

interlocutores corresponderd, en primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga

atribuida esa funcion en el convenio colectivo aplicable. En otro caso, a una comision

representativa que se regira por lo siguiente:

Si todos los centros de trabajo afectados cuentan con representantes legales de los
trabajadores, la comision estara integrada por estos.

Sialguno de los centros de trabajo afectados no cuenta con representantes legales,
la comision estard integrada Unicamente por representantes legales de los
trabajadores de los centros que cuenten con dichos representantes. Ello salvo que
los trabajadores de los centros que no cuenten con representantes designen una
comisidn ad hoc sefialada anteriormente, caso en que la comision representativa
estara integrada por representantes legales de los trabajadores y por miembros de
las comisiones, en proporcion al namero de trabajadores que representen.
Cuando uno o varios centros de trabajo afectados que no cuentan con
representantes legales de los trabajadores opten por no designar la comision ad
hoc, se asignara su representacion a los representantes legales de los trabajadores
de los centros de trabajo afectados que cuenten con ellos, en proporcion al nimero
de trabajadores que representen.

Si ninguno de los centros de trabajo afectados cuenta con representacion legal, la
comision representativa estara integrada por quienes sean elegidos por y entre los
miembros de las comisiones ad hoc designadas en los centros de trabajo afectados,

en proporcién al namero de trabajadores que representen.

En todos los supuestos, si el nimero inicial de representantes es superior a trece, estos

elegiran por y entre ellos a un maximo de trece, en proporcion al nimero de trabajadores

que representen.
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La empresa debera comunicar a los trabajadores la posibilidad de esta designacion a la
apertura del periodo de consultas. La comision debera designarse en el plazo maximo de
siete dias desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los centros de
trabajo que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representantes
legales de los trabajadores, en cuyo caso el plazo serd de quince dias. Su falta de
designacion no podré suponer la paralizacion del periodo de consultas, y su constitucién
con posterioridad al inicio del mismo no comportard, en ningun caso, la ampliacién de su
duracion (articulo 51.2 LET).

3. LA COMISION NEGOCIADORA
Las comisiones negociadoras de los procedimientos en representacion de los trabajadores
deben establecer en su acta de constitucion que se constituyen como 6rgano colegiado
para la formacion de su voluntad y el caracter vinculante de sus decisiones (articulo 27.1
RPDC).

Si el procedimiento afecta a varios centros de trabajo debera concretarse si la negociacion
se realiza globalmente para la totalidad de los centros de trabajo de la empresa o de
manera diferenciada por centros de trabajo (articulo 27.2 RPDC). No obstante, la SAN
de 16 de noviembre de 2012°3 se muestra contraria a esta prevision, al manifestar que «la
negociacion por centros (...), dando lugar a acuerdos individualizados tan sélo en algunos
de ellos, en ciertos casos alcanzados con representantes unitarios y en otros con
comisiones ad hoc, es contraria a lo dispuesto en el articulo 51.2 ET (...). Ademas, (...)
la tramitacién de un despido colectivo por centros degrada las garantias para los
trabajadores, puesto que convierte a los centros de trabajo en rivales entre si, parcela y,
consecuentemente, merma la fuerza negociadora de los representantes de los trabajadores,

y hace de mayor debilidad a algunos afectados frente a otros».

4. REGIMEN DE ADOPCION DE ACUERDOS
De conformidad con los articulos 51.2 LET y 28.1 RPDC, los acuerdos del periodo de
consultas requeriran la conformidad de la mayoria de los miembros de la comisién

negociadora que, en su conjunto, representen a la mayoria de los trabajadores del centro

83 Rec. 250/2012 (LA LEY 176676/2012).
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0 centros de trabajo afectados. Por tanto, se exige «una “doble” mayoria para alcanzar un

acuerdo valido en el periodo de consultas de los procedimientos de despido colectivo»®.

En el articulo 28.1 in fine RPDC se advierte que solo se consideraréa acuerdo colectivo en
el periodo de consultas el que haya sido adoptado por los sujetos a que se refiere el articulo
26 RPDC.

Por otro lado, el empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar, en
cualquier momento del periodo de consultas, su sustitucion por los procedimientos de
mediacion o de arbitraje que sean de aplicacion en el ambito de la empresa, en especial
aquellos sobre acuerdos de solucion extrajudicial de conflictos laborales de nivel estatal
0 autonomico. El procedimiento de mediacion o arbitraje debera desarrollarse dentro del
plazo maximo de duracién establecido para la consulta con los representantes de los
trabajadores (articulo 28.2 RPDC). En relacion con esto, parece ser que esta prevision
reglamentaria carece de logica, sobre todo en el caso de que las partes decidan acudir al
arbitraje o mediacion una vez que ha transcurrido casi todo el periodo de consultas, a
menos que la decisién de acudir al arbitro o mediador haya sido tomada al inicio del

periodo de consultas®®.

5. MEDIDAS SOCIALES DE ACOMPANAMIENTO
El articulo 8 RPDC contiene un listado detallado de medidas orientadas a evitar o reducir
los despidos colectivos, entre ellas:
- Larecolocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa o, en su
caso, en otra del grupo de empresas del que forme parte.
- Movilidad funcional de los trabajadores®®.
- Movilidad geografica de los trabajadores®’.
- Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de los trabajadores®,
- Inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo

aplicable conforme a lo dispuesto en el articulo 82.3 LET.

8 ALCAzAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa..., cit., p. 231.
8 PEREZ CAPITAN, L., El Despido Colectivo..., cit., pp. 60-61.

% De acuerdo con el articulo 39 LET.

57 De acuerdo con el articulo 40 LET.

% De acuerdo con el articulo 41 LET.
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Acciones de formacion o reciclaje profesional de los trabajadores que puedan
contribuir a la continuidad del proyecto empresarial.

Cualquier otra medida organizativa, técnica o de produccion dirigida a reducir el
namero de trabajadores afectados.

En segundo lugar, como medidas para atenuar las consecuencias en los trabajadores
afectados, cita el articulo 8.2 RPDC:

El derecho de reingreso preferente en las vacantes del mismo o similar grupo
profesional que se produzcan en la empresa dentro de un plazo concreto.

La recolocacidn externa de los trabajadores a través de empresas de recolocacion
autorizadas. Independientemente del plan de recolocacion externa (articulo 9
RPDC), en caso de que se consideren estas medidas, debera incluirse en la
documentacion del procedimiento: la concrecion y detalle de las medidas y la
identificacion de la empresa de recolocacion autorizada para llevarlas a cabo.
Acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad
de los trabajadores.

Promocion del empleo por cuenta propia como autdnomos 0 en empresas de
economia social, Gnicamente cuando no persigan la continuidad de la prestacion
laboral de los trabajadores afectados hacia la misma empresa a traves de contratas
de obras o de servicios o tipos contractuales analogos con el fin de eludir, en
fraude de ley, las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

Medidas compensatorias de los gastos derivados de la movilidad geogréafica.

Medidas compensatorias de las diferencias salariales con un nuevo empleo.

Segun la STSJ de 11 de junio de 2012%, el Plan de acompafiamiento social «no es ya

exigible en ningun caso, pues era obligatorio para las empresas de mas de 50 trabajadores

el articulo 51.4 del ET en su redaccion segun la ley 35/2010, pero ya no subiste esa

exigencia en la redaccion dada al articulo 51 ET por el RD 3/2012». El que si es

obligatorio, en caso de que el despido colectivo afecte a mas de 50 trabajadores, es el plan

de recolocacion externa’®.

89 Rec. 22/2012 (LA LEY 112822/2012).
0 Aun asf, los trabajadores pueden reclamar el cumplimiento de las medidas sociales de acompafiamiento
(articulo 51.10 LET).
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6. ACTUACIONES DE LA AUTORIDAD LABORAL
El papel que juega la autoridad laboral en el procedimiento de despido colectivo se detalla
en los articulos 51.2 LET y 10 RPDC.

Una de las principales funciones es velar por la efectividad del periodo de consultas, para
lo cual puede remitir advertencias y recomendaciones a las partes, que no supondrian, en
ningun caso, la paralizacién ni la suspension del procedimiento. Aunque dichas
advertencias o recomendaciones se dirijan solo a una de las partes, la autoridad laboral
dara traslado de aquéllas a ambas (articulo 10.1 RPDC).

Los representantes de los trabajadores también podran dirigir observaciones a la autoridad
laboral en cualquier fase del procedimiento sobre las cuestiones que consideren
oportunas, pudiendo la autoridad laboral actuar segun lo indicado en el parrafo anterior.
Antes de la finalizacion del periodo de consultas, el empresario respondera por escrito a
la autoridad laboral sobre las advertencias o recomendaciones que le hubiere formulado
y trasladara copia del escrito a los representantes legales de los trabajadores (articulo 10.1
RPDC).

Como vemos, se modifica el papel de la autoridad laboral en este primer momento
(mientras que en la regulacion anterior se apreciaba un elemento autorizador y un
completo procedimiento administrativo), reduciéndolo a la emision de recomendaciones
y advertencias necesarias. Ya no sera la autoridad laboral la que subsane los defectos que
se hubieran observado en la tramitacion del procedimiento, cuya enmienda corresponde
ahora al control judicial. Aun asi, los efectos negativos que pudieran derivarse de una
declaracién judicial de nulidad del despido colectivo intentan evitarse a través de la
constatacion por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre la correccién
de la documentacion aportada. Ello podria traducirse en un intercambio de roles con la

antigua labor de subsanacion que correspondia a la autoridad laboral™.

Ademas, la autoridad laboral podra realizar actuaciones de asistencia, a peticion de
cualquiera de las partes, o por propia iniciativa, durante el periodo de consultas. Inclusive

podra dirigir a las partes propuestas y recomendaciones sobre las medidas sociales de

"1 En palabras de ROMERO SANCHEZ, |., El despido colectivo. Evolucién normativa. .., cit., p. 109.
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acompafiamiento, o sobre el contenido e implantacion del plan de recolocacion externa,
teniendo en cuenta la situacion econémica de la empresa (articulo 10.2 RPDC). Por ello
se puede decir que, realmente «la autoridad laboral se convierte (...) en un actor
importante en los procedimientos de despido colectivo, esta vez poniendo el foco de
atencion, no ya en la autorizacion de los procedimientos, que ya no existe, sino en la labor
de “facilitador”, de intentar solucionar las situaciones conflictivas o problemas que

puedan surgir en los citados procedimientos» 2.

Por altimo, la autoridad laboral podré igualmente realizar actuaciones de mediacién a
peticion conjunta de las partes. Esas actuaciones de mediacion y asistencia podran ser
realizadas con la asistencia y apoyo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(articulo 10.3 RPDC).

7. EL INFORME DE LA INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL

Una vez que reciba la comunicacion sobre la decision empresarial acerca del despido

colectivo, la autoridad laboral dara traslado de la misma a la Inspeccion de Trabajo y

Seguridad Social junto con la documentacion del articulo 12. 2 y 3 RPDC, a efectos de la

emision del preceptivo informe (articulos 51.2 LET y 11.1 RPDC).

El informe debera ser evacuado en el plazo improrrogable de 15 dias desde la notificacion
a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas, quedando incorporado
al procedimiento (articulo 11.2 RPDC); y versara sobre los extremos de la comunicacion,
constatando que la documentacion presentada por el empresario, que acredita las causas
del despido, cumpla con las exigencias de los articulos 4 y 5 RPDC, segun la causa
alegada (articulo 11.3 RPDC).

Si la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social comprueba la concurrencia de fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho en el acuerdo adoptado en el periodo de consultas,
deberd informarlo. Y si considera que con el acuerdo los trabajadores pretenden obtener

indebidamente prestaciones por desempleo, deberd constatarlo en el informe, para su

2 Asi lo explica ALCAZAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa.. ., cit., p. 235.
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valoracion por la entidad gestora de las prestaciones por desempleo (articulos 51.6 LET
y 11.4 RPDC).

Asimismo, de acuerdo con el art. 11.5 RPDC, el informe constatara la inclusion del resto
de los extremos sefialados por el articulo 3 RPDC y verificara que los criterios utilizados
para la designacién de los trabajadores afectados por el despido no resulten
discriminatorios por los motivos del articulo 17.1 LET, sin perjuicio del cumplimiento de
las prioridades de permanencia en la empresa del articulo 13 RPDC; ademas, verificara
que se hayan cumplido todas las exigencias del articulo 7 RPDC respecto al periodo de
consultas (articulo 11.6 RPDC).

Finalmente, de acuerdo con el articulo 11.7 RPDC, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social informaré sobre las medidas sociales de acompafiamiento que se hayan podido
prever y comprobard que las empresas obligadas a ello han presentado el plan de

recolocacion externa y que éste cumple los requisitos del articulo 9 RPDC.

El Tribunal Supremo sefiala que el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social «goza de presuncidn de certeza no solo sobre los hechos que por su objetividad
son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles
de aquellos, sino también en cuanto a aquellos hechos que resulten acreditados por medios
de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos y declaraciones
incorporadas a la misma. De este modo, la citada presuncion puede destruirse mediante
otros medios probatorios y no tiene valor para modificar hechos probados, de modo que
una vez practicadas las pruebas, incumbe al juez de lo social apreciar su fuerza de
conviccion»"3, En definitiva, el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
es preceptivo, pero no vinculante. Se predica la certeza respecto de los hechos, con

independencia de la valoracion que luego se realice en via judicial ™.

3 STS de 29 de diciembre de 2014 (Rec. 83/2014, LA LEY 225781/2014).

74 FALGUERA BARO, M., El procedimiento colectivo..., cit., pp. 50 y 51, también alude a la presuncion de
certeza del informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, pero afiade que esta se predica tan sélo
de los hechos, «sin que tenga ninguna eficacia en cuanto a las consideraciones juridicas efectuadas por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social», apoyando esto en un fallo del Tribunal Supremo de 23 de mayo
de 2014 (Rec. 179/2013, LA LEY 96697/2014) que manifiesta que «un informe de tales caracteristicas,
fundado en unas actas — resumen de una reuniones y en la opinion del representante de los trabajadores,
que ademas no dice qué concretos documentos de los exigidos no se entregaron, no puede en absoluto gozar
de la presuncion de certeza que da a las actas de la inspeccion el articulo 53 de la Ley sobre infracciones y
sanciones en el Orden Social (...) pues no estamos en presencia un Acta formal. (...) Por lo que sera el
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V. FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO
El empresario comunicara el resultado del periodo de consultas a la autoridad laboral una
vez finalizado mismo (articulos 51.2 LET y 12 RPDC). A continuacion, analizaremos los

dos supuestos de finalizacion del procedimiento.

1. SUPUESTOS
1.1. Finalizacion con acuerdo
En caso de haber alcanzado un acuerdo (articulo 12.1 RPDC), el empresario trasladara
una copia integra del mismo a la autoridad laboral.

En todo caso, es evidente que «el empresario estd vinculado por el contenido “integro”
del acuerdo que se haya alcanzado durante el periodo de consultas, de manera que tanto
los despidos como el resto de medidas que se hayan previsto en el mismo habran de
cumplirse en los mismo términos, condiciones y plazos que se hayan pactado (y esto) no
es mas que una traslacion de la obligacion de negociar de buena fe (...) y que si se
incumple por el empresario le situara ante una vulneracion del derecho a la negociacion

colectiva del que el periodo de consultas es una manifestacion»".

1.2.Finalizacion sin acuerdo
El articulo 51.2 in fine LET sefiala que en caso de no haber alcanzado un acuerdo el
empresario remitira la decision final de despido colectivo adoptada y las condiciones del
mismo a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral. Tal es la
trascendencia de esta obligacion que en la STSJ de 14 de septiembre de 20127° se declard
la nulidad del procedimiento de despido colectivo, dado que, tras la falta de acuerdo en
el periodo de consultas, la empresa en ningin momento notificé formalmente a los
representantes su decision de proceder al despido colectivo proyectado ni las condiciones
con las que se iba a llevar a cabo, comunicandolo sélo a la autoridad laboral, lo que se

considerd insuficiente.

conjunto de la documentacion obrante en el expediente de donde habra que deducir si la documental
entregada en las negociaciones fue o no suficiente para cubrir las exigencias legales».

5 ALCAZAR ORTIZ, S., El despido colectivo en la empresa..., cit., p. 254.

6 Proc. 45/2012 (LA LEY 144035/2012).
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2. COMUNICACION DE LA DECISION EMPRESARIAL DE DESPIDO
COLECTIVO

Los articulos 51.2 LET y 12.1 RPDC indican que empresario remitird la comunicacion

sobre la decisién adoptada acerca del despido colectivo a los representantes de los

trabajadores y a la autoridad laboral’’; y, de ser necesario, actualizara los extremos de la

comunicacion a la que se refiere el articulo 3.1 RPDC (causas del despido, nimero y

clasificacion profesional de los trabajadores afectados, periodo previsto para la

realizacion de los despidos, criterios de designacion...).

En este sentido, la STSJ de 8 de enero de 2013’8 enjuicio el caso en que la empresa, al
comunicar la decisién sobre el despido a la comisién negociadora, no hace una
comunicacion expresiva de las causas del despido, remitiendo Unicamente la decision
final. La Sala avala la actuacion llevada a cabo por la empresa, argumentando que el
articulo 51 LET no exige ni establece que el empresario entregue una comunicacion
escrita expresiva de las causas de despido a los representantes de los trabajadores,
exigiendo Unicamente al empresario, en caso de no haber alcanzado acuerdo, que remita
a los representes de los trabajadores la decision final de despido colectivo que haya

adoptado y las condiciones del mismo.

Por otro lado, la comunicacidn se realizara en el plazo maximo de 15 dias a contar desde
la fecha de la Gltima reunion celebrada en el periodo de consultas y debera incluir la
documentacion relativa a las medidas sociales de acompafiamiento que se hubieran
acordado por la empresa y, como ya sabemos, el plan de recolocacion externa en caso de

empresas con mas de 50 trabajadores afectados (articulo 12.2 RPDC).

Ademas de la informacién mencionada, el empresario remitira a la autoridad laboral las
actas de las reuniones del periodo de consultas firmadas por todos los asistentes (articulo
12.3 RPDC).

Se debe sefialar que, en caso de que el procedimiento de despido colectivo incluya a

trabajadores con 55 0 mas afos de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1

" La STSJ de 13 de julio de 2017 (Rec. 2893/2016, LA LEY 131608/2017) declaré la nulidad del despido
colectivo por no haberlo comunicado ni a la autoridad laboral, ni a los representantes de los trabajadores.
8 Rec. 73/2012 (Roj: STSJ M 1/2013).
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de enero de 1967 (articulo 51.9 LET), la autoridad laboral tendra que dar traslado de la
comunicacion sobre la decision extintiva a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo y a la Administracion de la Seguridad Social, haciendo constar la fecha en la
que el empresario le remitié dicha comunicacion (articulo 12.5 RPDC).

3. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO POR FALTA DE
COMUNICACION EN EL PLAZO DE QUINCE DIAS
Si transcurre el plazo de 15 dias en que debe efectuarse la comunicacion acerca de la
decision empresarial sobre el despido colectivo, se producird la caducidad del
procedimiento (articulos 51.2 LET y 12.1 RPDC). Ello impedira al empresario proceder
a la notificacion individual de los despidos, sin perjuicio de iniciar un nuevo
procedimiento (articulo 12.4 RPDC).

PEREZ CAPITAN® sefiala que la caducidad del procedimiento ha sido criticada por la
doctrina®® que lo contempla como una evocacién a un genuino procedimiento
administrativo, obligando a ignorar las previsiones sustantivas o procesales de las normas

con rango de Ley.

4. PRIORIDAD DE PERMANENCIA EN LA EMPRESA: REGIMEN
El regimen de prioridad de permanencia se regula en los articulos 51.5 LET y 13 RPDC
y significa que los representantes legales de los trabajadores® tendran prioridad de
permanencia en el a empresa respecto de los demas trabajadores afectados por el
procedimiento de despido colectivo®. Esta prioridad de permanencia, segin el articulo
13.2 RPDC, se puede pactar en convenio colectivo o en el acuerdo alcanzado durante el
periodo de consultas respecto de otros trabajadores pertenecientes a otros colectivos
(trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con

discapacidad). Se aprecia una conexion con los criterios de designacion de los

9 PEREZ CAPITAN, L., El Despido Colectivo..., cit., p. 172.

8 En opinidn de SEMPERE NAVARRO, A. V., “La reglamentacién del Despido Colectivo”, Aranzadi Social,
N° 8, diciembre 2012, p. 19, «resulta impresionante que una norma de rango reglamentario fije nada menos
que un plazo de caducidad para el ejercicio de una facultad».

81 ROQUETA BuJ, R., La Seleccion de los trabajadores afectados..., p. 62., sefiala que esta preferencia se
aplica también a los delegados sindicales que no formen parte del comité de empresa (articulo 10.3 LOLS),
a los delegados de prevencion, dada su condicion de representantes de los trabajadores (articulo 37.1 LPRL)
y a los trabajadores designados por el empresario para ocuparse de tareas de prevencion y a los miembros
del servicio de prevencion (articulo 30 de la LPRL).

82 De acuerdo con los articulos 51.5 y 68.b) LET y 10.3 LOLS.
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trabajadores afectados por el despido, en tanto que los mismos deberan respetar esta
prioridad de permanencia establecida ya sea legalmente o a través del convenio colectivo

o el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas®.

En la comunicacidon sobre la decision extintiva, el empresario debera justificar la
afectacion de los trabajadores con prioridad de permanencia en la empresa (articulo 13.3
RPDC). En este sentido, ABRIL LARRAINZAR®* sefiala que, aunque la enumeracion de
prioridades que hace el articulo 13 RPDC es meramente ejemplificativa y, por tanto, cabe
establecer otras, ello no significa que no haya limites constitucionales (articulo 14 CE®®)
y legales (articulo 17.1 LET®®) a la hora de pactarlos. En todo caso, la prioridad de
permanencia de los representantes de los trabajadores debera respetarse y prevalecer
sobre las que se pacten en el periodo de consultas, no siendo disponible para la autonomia

colectiva®’.

5. NOTIFICACION INDIVIDUAL DE LOS DESPIDOS
Una vez realizada la comunicacion sobre la decisién empresarial de despido colectivo, el
empresario puede empezar a notificar los despidos individualmente a los trabajadores
afectados (articulos 51.4 LET y 14.1 RPDC), en los términos y condiciones que marca el
articulo 53.1 LET:

8 Asi lo estima la STC 191/1996, de 26 de noviembre (Rec. 1804/1994, LA LEY 195/1997), argumentando
que, en determinados casos, la prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores forma
parte del derecho de libertad sindical.

8 ABRIL LARRAINZAR, Mz, Informacion, Consulta y Negociacion..., cit., pp. 321y 322.

8 Segun el articulo 14 CE «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal social».

8 De acuerdo con el articulo 17.1 LET «Se entenderan nulos y sin efecto (...) los pactos individuales y las
decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones,
jornada y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta desfavorables
por razon de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social, religién o convicciones, ideas politicas,
orientacién o condicién sexual, adhesidn o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espafiol. Serén
igualmente nulas las 6rdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion».

87 Cuestion distinta es que en un procedimiento de despido colectivo que afecte a varios centros de trabajo,
la empresa proceda a la extincion del mandato de los representantes de los trabajadores cuando desaparece
el &mbito en el que fueron elegidos. La STS de 28 de abril de 2017 (Rec. 124/2016, LA LEY 59187/2017)
considera que no se vulnera con ello el derecho de libertad sindical dado que el mantenimiento del mandato
representativo requiere de la subsistencia del centro de trabajo en el que fue elegido. La prioridad de
permanencia se respeta en tanto que ese personal fue subsiguientemente integrado en otro centro de trabajo.
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- Comunicacidn escrita expresando la causa®.

- Simultdneamente a la entrega de dicha comunicacion, poner a disposicion del
trabajador la indemnizacion de 20 dias por afio de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a 1 afio, con un maximo de 12
mensualidades. Si se alegase causa econdémica, y como consecuencia de tal
situacién econdémica no se pudiera poner a disposicion del trabajador la
indemnizacion anterior, el empresario podra dejar de hacerlo, haciéndolo constar
en la comunicacion escrita, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigirle su
abono cuando la decision extintiva sea efectiva.

Sefiala PEREZ CAPITAN, L8 que «no es necesario que la empresa ponga a
disposicién del trabajador al que se notifica el despido la indemnizacion legal,
cuando la empresa ha acreditado tanto por la contabilidad oficial, como por el
informe pericial aportado, su situacion de grave déficit financiero (...), habiendo
informado de tal situacion en la propia notificacion». La STSJ de 23 de enero de
2013% apoya esta posicion y confirma que, si bien el derecho a percibir la
indemnizacion del despido simultaneamente a la comunicacién del despido
individual de cada trabajador constituye un minimo legal de Derecho necesario,
el mismo cede en casos de falta de suficiente liquidez, que como es logico puede
agudizarse en casos de despido colectivo cuando hay que abonar simultaneamente
varias indemnizaciones. Exclusivamente en este supuesto (acreditada la iliquidez
y valorando el total de indemnizaciones que se deben abonar), no existira la
obligacién de minimo necesario de abonar la indemnizacién simultaneamente a la
comunicacion del despido, de modo que queda abierto el terreno a la negociacion

colectiva en lo que a plazos e intereses se refiere.

8 |a STS de 16 de abril de 2018 (Rec. 1796/2016, LA LEY 39765/2018) resuelve el recurso de casacion
para unificacion de doctrina contra la STSJ de 6 de abril de 2016 (Rec. 107/2016, LA LEY 37144/2016).
El TSJ sefiala que la carta individual de despido debia contener no solo las causas que motivan el despido,
sino los criterios de seleccion individual del trabajador afectado, de modo que la ausencia de estos dltimos
le causaba indefension. La empresa recurre esta decision y el TS concluye que la expresion de la causa que
legitima el despido colectivo es la Unica exigencia legal y, por tanto, se considera suficiente la carta
individual que indique la causa del despido. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 21 de junio de
2016 (Rec. 138/2015, LA LEY 86741/2016).

8 PEREZ CAPITAN, L., El Despido Colectivo..., cit., p. 173.

% STSJ de 23 de enero de 2013 (Rec. 2399/2012, LA LEY 4504/2013). Esta sentencia resulta bastante
ilustrativa, al sefialar que «la iliquidez no puede confundirse con la causa econémica alegada en forma de
pérdidas o de alteraciones de la cuenta de resultados. La iliquidez no es algo que se deduzca de una cuenta
de resultados, sino del balance y consiste en una falta de disponibilidad inmediata de fondos para hacer
frente al pago de la indemnizacion (...), por lo que la existencia de iliquidez no deriva necesariamente de
la apreciacion de la causa de despido ni tampoco condiciona la misman.
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Continua exponiendo la STSJ de 23 de enero de 2013 que, en caso de que no se
acredite la iliquidez de la empresa, ni el empresario ni la negociacion colectiva
podran imponer esperas a los trabajadores acreedores de la indemnizacion. Ello
porque se trata de retrasos injustificados que rompen con la simultaneidad exigida
legalmente y determinan la improcedencia del despido individual®®.

- Concesion de un plazo de preaviso de 15 dias, a contar desde la entrega de la
comunicacion personal al trabajador hasta la extincién del contrato de trabajo.

- Se dara copia del escrito de la comunicacién a la representacion legal de los

trabajadores para su conocimiento.

En cualquier caso, deberan haber transcurrido, al menos, 30 dias entre la fecha de la
comunicacion de la apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de
efectos del despido (articulo 14.2 RPDC). La STSJ de 9 de julio de 2012% considera
suficiente el incumplimiento de este plazo para declarar la nulidad del despido colectivo.

1 Si admite, sin embargo, la STS de 12 de mayo de 2016 (Rec. 3082/2014, LA LEY 79117/2016) el
fraccionamiento del abono de la indemnizacion, superior a la legal, pactada con la representacion de los
trabajadores. El fraccionamiento se entiende licito al pactarse a cambio de otra contrapartida.

92 Rec. 3/2012 (LA LEY 115838/2012).
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VII. CONCLUSIONES

PRIMERA. La reforma laboral de 2012 tuvo un gran impacto en lo que al procedimiento
de despido colectivo se refiere. Constituye un hito fundamental en materia laboral, en
especial por la supresion de la autorizacién administrativa a que estaba sujeto el despido
colectivo. Ello, tal como se contempla en la Exposicion de Motivos del RPDC, con el

objetivo de lograr la celeridad y agilidad en este tipo de procedimientos.

Sin embargo, aunque se agilice el procedimiento de despido colectivo como resultado de
la supresidn de la autorizacion administrativa, esto no quiere decir que la participacion de
la autoridad laboral desparezca. De hecho, el legislador ha configurado nuevas funciones
para la autoridad laboral, transformandose en una de las figuras encargadas de velar por
la efectividad del periodo de consultas. En este sentido, la autoridad laboral debera
comprobar la veracidad y suficiencia de la informacion que el empresario esta obligado
a aportar, para lo cual, precisamente, podra emitir advertencias y recomendaciones. De
otro lado, el nuevo papel que desempefia se mueve en el ambito de la tutela y el auxilio a
las partes, pudiendo intervenir como arbitro o mediador en caso de que el empresario y

los representantes de los trabajadores asi lo acuerden.

SEGUNDA. La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social también cumple una
importante funcién en el procedimiento de despido colectivo. Destaca, en especial, la
elaboracion del informe que versa sobre los extremos de la comunicacion empresarial, el
cumplimiento adecuado del periodo de consultas, la verificacion del contenido exigido
para plan de recolocacion externa o de las medidas sociales de acompafiamiento, la
comprobacion de que los criterios tenidos en cuenta para la seleccion de los trabajadores
afectados por el despido colectivo no resulten discriminatorios, asi como la constatacion
de que en el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas no concurra fraude, dolo o

abuso de derecho.

TERCERA. EIl empresario ya no centra su atencién en conseguir la autorizacion
administrativa, lo que se muestra como una ventaja, dado que la existencia de los hechos
que dan lugar a las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién alegadas

le habilitan para proceder al despido colectivo.
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La normativa reglamentaria se encarga de contrarrestar esa potestad unilateral, haciendo
hincapié en la documentacion que se debe aportar en la comunicacién de inicio del
procedimiento, pues no basta con sefialar las causas del despido colectivo. También es
necesaria la especificacion del nimero y clasificacion profesional de los trabajadores
afectados por el despido, de los representantes que integraran la comisién negociadora,
asi como la descripcién de los criterios tenidos en cuenta para su designacion, el periodo
previsto para la realizacion de los despidos y la copia de la comunicacion de inicio del
procedimiento dirigida a los representantes de los trabajadores.

La jurisprudencia ha confirmado la importancia de las obligaciones documentales
impuestas al empresario, tanto asi que los despidos en los que no se especifico, por
ejemplo, la categoria profesional de los trabajadores afectados, o el dia de inicio y
finalizacion del periodo para la realizacion de los despidos, o no fijo criterios objetivos y

precisos para seleccionar a los trabajadores afectados, fueron declarados nulos.

La obligacion de proporcionar informacion a los representantes de los trabajadores no
acaba ahi, ya que tendra que aportar documentacion adicional especifica segun la causa
que alegue. Cuando se trate de causas econdémicas se aportaran cuentas anuales, cuenta
de pérdidas y ganancias, cuentas provisionales, memoria explicativa e informes tecnicos,
cuentas consolidadas e incluso documentacion fiscal. Por otro lado, en caso de causas
técnicas, organizativas o de produccion tienen gran relevancia los informes técnicos,
siendo obligatorio aportar los datos (la fuente) en que se ha basado, ya que solo asi se

garantiza la fiabilidad y veracidad de un informe calificado de técnico.

CUARTA. La regulacion vigente sobre el procedimiento de despido colectivo pretende
ayudar a las empresas a hacer frente a periodos de crisis econdmicas. Ello no obsta a que
se vea reforzada la postura de los representantes de los trabajadores. No olvidemos que
son los portavoces de los trabajadores empleados por la empresa, encargados de negociar
durante el periodo de consultas y, en su caso, llegar a un acuerdo para reducir los despidos
o, al menos atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados. Por ello, es
importante que el empresario no descuide en ningun momento sus obligaciones de

informacién a los mismos.

40



El procedimiento de despido colectivo
Isis Taipe Maldonado

La participacion de los representantes legales de los trabajadores en el procedimiento
viene garantizada, en especial, por la legitimacion que les otorga la normativa legal y
reglamentaria para intervenir como interlocutores, ya sea a traves de secciones sindicales,
o por medio del comité intercentros en caso de empresas con varios centros de trabajo, e
incluso, cuando no exista representacion legal de los trabajadores de la empresa, a través

de una comisién ad hoc.

Asi, como interlocutores, podran intervenir en varios aspectos del procedimiento; desde
la posibilidad de emision de un informe por su parte en relacion con la decisién extintiva
empresarial, hasta las eventuales negociaciones u observaciones que, en su caso, procedan
en relacion con los criterios de seleccion de los trabajadores, las medidas sociales de
acompafiamiento o el plan de recolocacion externa, ademas de la recepcion de todo tipo

de informacion hasta la comunicacién de la decision finalmente adoptada.

Los representantes de los trabajadores cuentan con una garantia adicional: la prioridad de
permanencia en la empresa, que sera respetada y prevalecera sobre cualquier otra. Esto
porque la normativa legal y reglamentaria permite que se pacten en convenio colectivo o
durante el periodo de consultas prioridades de permanencia adicionales a favor de otros
colectivos, tales como, trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad
0 personas con discapacidad. En todo caso, el empresario debera justificar cualquier

afectacion de trabajadores con prioridad de permanencia en la empresa.

QUINTA. La obligaciéon de negociar de buena fe se convierte en otro instrumento de
equilibrio entre los negociantes. Este deber es de caracter bilateral: se establece tanto para
el empresario como para los representantes legales de los trabajadores y se traduce en el

intercambio de propuestas y contrapropuestas (ambas partes deben ser escuchadas).

De este modo, si es obligacion del empresario escuchar ofertas y proponer contraofertas
durante la negociacién, también lo es de los representantes de los trabajadores. Por ello,
una actitud pasiva de cualquiera de las dos partes durante la negociacion en ningin caso

se entendera que cumple con el deber de negociar de buena fe.

SEXTA. El procedimiento de despido colectivo puede finalizar con o sin acuerdo. De

cualquier forma, una vez que el empresario comunica su decision extintiva, procedera a
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notificar los despidos individualmente a los trabajadores. Pero incluso en esta ultima fase
del proceso, el empresario tiene que respetar varios requisitos y formalidades:
comunicacion escrita expresando la causa, conceder un preaviso de 15 dias desde la
comunicacion individual hasta la extincion del contrato de trabajo, entregar copia de dicha
comunicacion a los representantes de los trabajadores y, sobre todo, respetar el requisito
de simultaneidad entre la notificacion escrita y el abono de la indemnizacion legal, cuyo

incumplimiento comprometera la procedencia del despido individual.

No obstante, es evidente que el legislador ha tenido en cuenta que, en un despido colectivo
por causas econdmicas, es l6gico que la solvencia de la empresa se resienta, de modo que

la simultaneidad no sera exigible en supuestos de acreditada iliquidez.

SEPTIMA. La facultad del empresario de decidir unilateralmente el despido colectivo, en
realidad, no resulta exorbitada, dado que tendra que pasar por todos los filtros de
legalidad que ha implantado el legislador legal y reglamentariamente, estando
representados por tres figuras importantes: la autoridad laboral, la Inspeccion de Trabajo

y Seguridad Social, y el orden jurisdiccional social.

De este modo, si alguna irregularidad se escapa de la supervision que realizan la autoridad
laboral y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, es el orden jurisdiccional el que se
encargara de corregirla, apreciando la adecuacion del despido a la legalidad vigente o

declarando su nulidad.
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