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RESUMEN

La reforma laboral de la Ley 35/2010 ha procedido a una mayor precision
o ejemplificacion de las causas econdmicas, cuando se dan pérdidas, pero
deja intacta la cuestion de las causas de la situacion negativa de la empresa
y la responsabilidad del empresario, es decir, no distingue entre las pérdi-
das que pueden dar lugar al despido por razones econdmicas, deslindado las
que estan relacionadas con la explotacion de la actividad empresarial, y
las que responden a operaciones ajenas a la misma, pero que pueden afec-
tar a la cuenta de resultados. La tarea de depurar estas pérdidas deberad
seguir corriendo a cargo de los tribunales, pues de otro modo es muy facil
que sea el propio empresario deliberadamente el que acabe creando la
causa. En este sentido, el trabajo analiza los criterios jurisprudenciales exis-
tentes en la materia hasta la promulgacion de la reforma y dilucida cuales se
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pueden sequir aplicando y cuales se deberdn considerar modificados y en
qué sentido.
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Despido econdmico, Reforma del despido, Ley 35/2010, ERE, Despidos
colectivos.
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I. INTRODUCCION

El documento del gobierno de febrero de 2010 decia que de hecho, el
creciente recurso al despido que se reconoce por las empresas como impro-
cedente ha provocado el efecto de descausalizar y, por ello, facilitar un buen
numero de despidos y, a cambio, ha hecho un lugar comun en el debate
publico que 45 dias por afio de servicio sea el coste ordinario de la indem-
nizacién por finalizacién de la relacion laboral en nuestro pais, cuando la
legislacién vigente establece que esta cuantia tan sélo es de aplicacién a los
despidos o extinciones laborales de caracter injustificado .

Pero lo achaca a que no estaban funcionando adecuadamente los meca-
nismos normales de extincidon por causas economicas, técnicas, organizativas
y productivas. De ahi que proceda a reforzar y racionalizar, como sefiala la
letra del Estatuto de los Trabajadores, el principio de causalidad del despido
mediante una mas clara distincion entre despidos disciplinarios y despidos
econdomicos y, particularmente, la diferenciacion entre el caracter procedente
e improcedente de estos ultimos.

Se producia asi una «huida» del régimen legal de los despidos econd-
micos?® asumiendo el procedimiento y los costes del despido disciplinario
reconocido como improcedente por el empresario como via para el ajuste de
las plantillas. Lo que hace que arraigue la vision empresarial de la libertad
de despidos sin causas ni control judicial como manifestacién de la liber-
tad de empresa aun sacrificando para ello el derecho al trabajo (art. 35 de
la Constitucion) (STC 22/1981) y sin que exista inconveniente alguno en
encarecer el coste mediante conciliacion tomando la indemnizacién legal
como referencia, como punto de partida®, aunque esta via se ha ido redu-
ciendo tras el reconocimiento del despido «exprés» en 2002 y su utilizacion
masiva (el 71% de todos los despidos).

' Sobre esta cuestion, véase: DESDENTADO BONETE, A.: «Crisis y reforma del despido:
puntos criticos seguidos de algunas propuestas», en AL, 2010, num. 11, pag. 1273.

2 BLASCO PELLICER, A.: «La reforma de la extincién del contrato de trabajo en el Real
Decreto Legislativo 10/2010», en AA.VV.: La reforma laboral en el Real Decreto Legislativo
10/2010, Valencia, 2010, pag. 48.

3 Véase los datos en GORELLI, J.: «La reduccién de los costes de la extincion del contrato
por despido disciplinario: ¢necesidad juridica?», en RDS, num. 50/2010, pag. 57 y sigs.
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Puede que la definicion de las causas de los articulos 51 y 52 deje mucho
que desear, pero no es tanto el control judicial, sino la negociacion con los
representantes legales de los trabajadores y el control administrativo lo que
verdaderamente rechazan las empresas, ademas de la lentitud del procedi-
miento y el pago de los salarios mientras se tramita el ERE. Es decir, se
trata, a toda costa, de evitar abrir procesos de negociacién de costes. Todo
lo que no lleve a hacer algo automatico o casi la extincion se acaba viendo
como inseguridad juridica o, en caso de despido colectivo, como un proce-
dimiento lento, inseguro, y costoso al tener que elevar las indemnizaciones
legales con vistas a llegar a acuerdos con los representantes en la fase de
consultas. Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con las estadisticas
oficiales, el 90% de los expedientes de regulacion de empleo llegan a las
manos de la autoridad laboral con acuerdos. Pero ello no libera este sistema
de otros problemas de indole puramente juridico (duracion del procedimien-
to, posibles recursos, etc.)®. Asi pues, a las dificultades que presenta la
definicion de las causas, se afaden problemas de procedimiento (sucesion
de periodos de consultas, procedimientos administrativos, impugnaciones la-
borales colaterales, recursos administrativos e impugnaciones finales ante el
orden contencioso-administrativo con dos o tres niveles de decision, lo que
lleva a que muchas veces tarden siete, nueve u once afos en decidirse, con
anulaciones para volver a despedir)°.

También ha facilitado la huida de los despidos de los articulos 51 y 52 del
ET la utilizacion del despido disciplinario exprés para evitar la calificacion del
despido como colectivo sin que la interpretacion judicial haya aplicado la figu-
ra del fraude de ley y por tanto una nueva causa de nulidad de los contratos.

En este sentido algunas sentencias® han mantenido una doctrina segun
la cual el empresario puede o no acogerse a la modalidad de despido colec-
tivo con independencia de que se superasen o no los umbrales, siempre que
se acuerden los ceses con los trabajadores y se les abonase la indemniza-
cién por despido disciplinario.

* Véase DESDENTADO BONETE, A.: «Crisis y reforma del despido», en La Ley,
num. 737/2010, e «ldeas para una reforma del despido», en La Ley, num. 737 y 7378/2010.

® STS 3.2 de 18 de febrero de 2009 (Rec. 4425/2006). A ello se afiade la compleja
situacién en caso de que el ERE sea anulado y si proceden salarios de tramitacién o algo
similar como resarcimiento de dafos y perjuicios en caso de reconstruccién de la relacion.
A favor, la STS de 24 de enero de 2006 (Rec. 4915/1994) o si la empresa podra optar entre
la readmision o la indemnizacion pudiendo volver a despedir (STS de 9 de octubre de 2009,
Rec. 3255/2008).

6 STSJ de Cataluna, de 19 de febrero de 2009 (Rec. 8063/2008). TSJ de Galicia, de 10
de marzo de 2003; Baleares, de 14 de octubre de 2004 (Rec. 37/2004); Pais Vasco, de 23
de marzo de 2006 (Rec. 311/2006). Una critica a esta linea judicial puede verse en AGUSTI
MARAGALL, J.: «El denominado despido improcedente reconocido por el empresario como
alternativa a la extincion por causas objetivas y al despido colectivo: reflexién critica y limi-
tes», en RDS, num. 48/2009, pag. 68.
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ll. ADAPTACION DE LA PLANTILLA A NECESIDADES
EMPRESARIALES Y LA REFORMA INTRODUCIDA
POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 10/2010
Y LA LEY DE REFORMA LABORAL

II.1. La definicion de las causas

Como es sabido, el ET a la hora de abordar el despido por ajenas a la
persona del trabajador, es decir, por necesidades empresariales’, distingue
entre despidos colectivos del articulo 51 y despidos objetivos del articu-
lo 52.c) y aunque la mayoria de la doctrina coincidia que en cuanto a las
causas economicas de ambos supuestos, se puede mantener la misma linea
de interpretacion judicial®, no ocurria lo mismo en cuanto a las causas téc-
nicas, organizativas o de produccion®.

Todo ello es consecuencia de la reforma de 1997 (Ley 63/1997), pues en
la redaccion originaria del ET de 1995 la nocion era comun independiente-
mente del procedimiento de despido (individual o colectivo).

En la reforma laboral de 1994 (ET del Texto Refundido de 1995) el
articulo 51.1 del ET decia que «se entendera que concurren las causas a
que se refiere el presente articulo cuando la adopcion de las medidas pro-
puestas contribuya, si las aducidas son econémicas, a superar una situacion
econdmica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de
produccion, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en
la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos».

Y el articulo 52.¢): «cuando exista la necesidad objetivamente acreditada
de amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el
articulo 51.1 de esta Ley y en numero inferior al establecido en el mismo».

7 No vamos a entrar en este trabajo en la polémica cuestién de si caben estos despidos
en el ambito de las Administraciones Publicas. Sobre este tema, véase CRUZ VILLALON,
J.: «Los expedientes de regulacion de empleo en las Administraciones Publicas», en RDS,
nam. 49/2010, pags. 17-41.

8 SALA FRANCO, T., y otros: Derecho del Trabajo, I. Contrato Individual, Valencia, 2008,
pags. 708 y 709, y GARCIA NINET, J. I.: «Algunas reformas y novedades introducidas por el
Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado
del trabajo y el fomento de la contratacién indefinida», en TS, nim. 78, 1997, pag. 9 y sigs.

® VALDES DAL-RE, F.: «Los despidos por causa econdmica», en AA.VV.: La reforma del
mercado laboral, Valladolid, 1994, Lex Nova, pag. 395 y sigs.; DESDENTADO BONETE, A.:
«El despido objetivo econémico: ambito, forma, causas, efectos y control», en APARICIO
TOVAR, J., y BAYLOS GRAU, A.: El régimen del despido tras la reforma laboral, Madrid,
1995, ed. ibidem, QUINTANA PELLICAR, J.: «El despido objetivo. Algunos criterios judiciales
después de la reforma de 1997», en AL, num. 15, 1999, pag. 335, y MONEREO PEREZ, J.
L.,y FERNANDEZ AVILES, J. A.: «<Empresa y despido: mecanismos extintivos del contrato de
trabajo por necesidades de la empresa», en La reforma del marco normativo del mercado de
trabajo y el fomento de la contratacion indefinida: puntos criticos, Granada, 1999, pag. 407.
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La Ley 63/1997 modifico el articulo 52.c) del ET en relacién con las
causas técnicas, organizativas o productivas desgajandolas del concepto
comun del articulo 51 del ET vinculandolas, no ya que debieran garantizar
la viabilidad futura de la empresa y del empleo, sino dirigidas a la superacién
de las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa por su
posicién competitiva o0 por exigencias de la demanda a través de una mejor
organizacion de los recursos, es decir, con una menor exigencia, es decir,
una suavizacion o flexibilizacion del despido individual '° por causas empre-
sariales especialmente para las PYMES que, en definitiva, son la gran ma-
yoria de las empresas nacionales

De este modo, hasta ahora, la unica diferencia sustantiva entre las extin-
ciones del articulo 51 y las del articulo 52.c) no se hallaba unicamente en el
numero de trabajadores afectados pues, siendo similares las causa, no eran
idénticas. Asi, aunque la mayoria de la doctrina coincidia que en cuanto a las
causas econdémicas de ambos supuestos, se podia mantener la misma linea
de interpretacion judicial®, no ocurria lo mismo en cuanto a las causas
técnicas organizativa o de produccion. No obstante, algun sector™ ha inter-
pretado que las causas son las mismas pese a que luego la acreditacion y
a los solos efectos de la carga probatoria se introduzcan diferencias, pues
obedecerian a que el despido colectivo precisa de autorizacion.

Sin embargo, el riesgo de que estas diferencias pudieran llevar a que las
causas pudieran actuar en uno u otro caso con distinta intensidad, caracteres
y principios interpretativos se dieron, en gran parte al ser diferentes los
ordenes jurisdiccionales, si, cuanto se alegaba una de estas ultimas causas
y se superaba los umbrales sefalados en el articulo 51, esto es, que tuviera
la consideracion de colectivos los despidos, era necesario que las extincio-
nes fueran a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la
misma a través de una mas adecuada organizacién de los recursos ¥, mien-
tras que, de lo contrario, los despidos plurales, por debajo de los umbrales
sefalados, podian ir dirigidos simplemente a superar dificultades que impi-
dieran el buen funcionamiento de la empresa, ya fuera por su posicion com-

' SELLA Y BENVINGUT, R.: Las causas objetivas y colectivas de extincion de la relacién
laboral, Pamplona, 2000, pag. 174, y BELTRAN ALEU, M.: «La crisis de empresa como justi-
ficativa de la extincién individual de los contratos de trabajo», en AA.VV.: «Crisis de empresa
y Derecho del trabajo», en Estudios de Derecho Judicial, num. 88/2006, pag. 113.

" BELTRAN ALEU, M. A., op. cit,, 2006, pag. 113, y ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: «Vi-
cisitudes y extincién de la reIaC|on de trabajo en las pequefias empresas», Madrid, 2007,
pag. 238.

2 GARCIA NINET, J. |.: «Algunas reformas y novedades introducidas por el Real Decreto-
Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado del trabajo y
el fomento de la contratacion indefinida», en TS, num. 78, 1997, pag. 9 y sigs.

'8 GUALDA, F.: «Los problemas esenciales del despido colectivo en el &mbito del articu-
lo 51 del ET. Novedades en la legislaciéon y en la doctrina judicial», en Fundacion Primero de
mayo. Estudio, nim. 29, abril, 2010, pag. 5.

* STS de 16 de diciembre de 1999 (RJ 9562).
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petitiva en el mercado o por exigencias de la demanda a través de una mejor
organizacion de los recursos *°.

En realidad ni el articulo 51.1 ni el 52.c) en la Ley de 1994 ofrecian una
verdadera definicion de las causas, sino que éstas existian mas bien en
funcion de sus efectos y de las medidas adoptadas. De ahi que quedara
un campo amplio para su interpretacién jurisprudencial. Incluso no es facil
separar a veces unas causas de otras, pues si bien las técnicas y organi-
zativas son claras, de manera que el despido seria la consecuencia de las
mismas, las econdémicas y productivas no se diferencian a veces, si no es
por el ambito en que operan, como se verd mas abajo, y aun asi entremez-
clandose (v.gr., pérdidas en una de las secciones o centros de trabajo por
pérdida de demanda, por razones productivas). La interpretacion que hizo
la doctrina judicial se consideré restrictiva, lo que llevo a plantear una refor-
ma laboral en 1997 para que el legislador ofreciera pautas mas seguras para
su aplicacién judicial evitando, hasta cierto punto, una dispersion interpre-
tativa en una materia casuistica que las diferentes circunstancias de cada
caso dificilmente es susceptible de unificacion de doctrina'®. Se trataba de
introducir medidas para «flexibilizar el despido» y aplicar criterios econémi-
cos de rentabilidad sin vincularlo a los resultados de la totalidad de la em-
presa, de su viabilidad en su conjunto. Algo similar vamos a encontrar en la
reforma laboral de 2010.

Asi en el articulo 52.c) del ET tras la Ley 63/1997 se hablaba de «con-
tribuir a la superacion de situaciones econémicas negativas», 0 en causas
técnicas, organizativas o de produccion, de «superar las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion com-
petitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a través de una
mejor organizacion de los recursos». Asi, mientras que en los despidos co-
lectivos se exigia que la empresa se encontrara inmersa en una crisis o ésta
fuera previsible a corto plazo, es decir, que estuviera en peligro la supervi-
vencia de la empresa'’ en los despidos objetivos del articulo 52.c), no se
requeria que la empresa estuviera o fuera probable que fuese a estar en
crisis a corto plazo, sino simplemente que no tuviera un buen funcionamiento
por la existencia de obstaculos que eran preciso remover para mejorar su
eficiencia '®. La separacion del concepto, pese a que se mantenia la remision
al articulo 51 del ET, llevaba a una aplicacion propia, no idéntica de la causa
econdémica en unos u otros despidos ™.

5 STS de 24 de septiembre de 2001 (RJ 9334).

'® Asi, STS de 18 de noviembre de 1998 (RJ 10003), 6 de abril de 2000 (RJ 3285).

7 BLASCO PELLICER, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Valencia, Tirant,
2009, pags. 280-283.

'® ALARCON CARACUEL, M. R.: «<El fomento de la contratacion indefinida y la facilitacion
del despido», en Las reformas laborales de 1997, Pamplona, 1998, pag. 76.

' BELTRAN ALEU, M.: «La crisis de empresa...», op. cit., pag. 112.
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Es mas, tras la reforma de 1997, a diferencia de lo que sucedia en la re-
daccion de la Ley 11/1994, a partir de la modificacion del articulo 52.c) del ET
las «dificultades» que justifican la modalidad de despido descrita en el mismo
no necesitan ser de tal entidad que pongan en peligro la viabilidad futura de
la empresa o del empleo en la misma. Basta, como se dice literalmente en la
redaccion actual del precepto, con que «impidan» su «buen funcionamiento»,
refiriendo este bien a las «exigencias de la demanda», bien a la «posicién
competitiva en el mercado» %°.

La reforma laboral de 2010 introduce las siguientes modificaciones con
un objetivo muy similar al de la reforma de 1997:

1.°) En primer lugar, vuelve a unificar el concepto de las causas técni-
cas, organizativas y productivas tanto para las objetivas como para el des-
pido colectivo, de manera que se vuelve a los origenes del ET de 1994,
remitiendo sin mas el articulo 52.c) al articulo 51.1 del ET, al que se da una
nueva redaccion. Se elimina asi la diferencia que antes existia en estas
causas, segun se tratara de despidos individuales o colectivos, al remitir
ahora la letra c) del articulo 52 ET directamente a las causas del articulo 51,
sin mas especificaciones o matices. De tal modo que ahora las causas son
idénticas y lo Unico que determina la aplicacion de un procedimiento o el otro
es el numero de trabajadores afectados por la medida extintiva. Ahora bien,
esta unificacion se produce sobre la base de extender a las colectivas el
concepto mas flexible ya introducido para las objetivas en 1997, incorporan-
do el concepto propio de las subjetivas, al eliminar la exigencia de que la
decision extintiva contribuya a superar una situacién econémica negativa de
la empresa, ni a garantizar la viabilidad futura de la empresa o del empleo
en la misma, sino unicamente que la empresa acredite los resultados nega-
tivos alegados y justifique que de los mismos se deduce minimamente la
razonabilidad de la decision extintiva, en caso de causas econdmicas.

En relacion con las causas econdmicas, tampoco hay ya una vinculacién
necesaria de los despidos con la viabilidad de la empresa. El Real Decreto
Legislativo 10/2010 nada precisa, mientras que la Ley 35/2010 habla cierta-
mente de su relacién con esa finalidad («afectar a su viabilidad»), pero tam-
bién procede cuando afecte a su «capacidad para mantener el volumen de
empleo».

2.°) En segundo lugar pretende dar una definicion expresa de las cau-
sas del despido por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccidn, con el objetivo, se dice, de proporcionar una mayor certeza tanto a
trabajadores como a empresarios y a los érganos jurisdiccionales en su tarea
de control judicial. Con el fin de simplificar y facilitar el despido por estas
causas y evitar el desplazamiento que se venia produciendo de muchas

20 STS de 14 de junio de 1996 (Rec. 3099/1995), 31 de mayo de 2006 (Rec. 49/2005) y
23 de mayo de 2005 (Rec. 38/2004).
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extinciones de contratos indefinidos, realmente basadas en motivaciones
econdémicas o productivas, hacia la via del despido disciplinario improceden-
te. Ya veremos hasta qué punto se consigue este objetivo al presentar de-
finiciones muy escuetas, que en realidad no hacen otra cosa que recoger en
cierta medida la configuracién de las causas que habian llevado a cabo los
Tribunales.

3.°) En las causas econdOmicas se introducen las modificaciones mas
importantes. El debate sobre la reforma laboral se ha centrado de manera
polémica sobre las causas econdmicas, sobre si es necesario tener pérdidas
0 basta con ganar menos, cuando es mucho mas operativo alegar causas
que afectan a la eficiencia de la empresa y abordar de manera indirecta las
cuestiones de rentabilidad. Asi pues, la cuestion se ha centrado fundamen-
talmente en la concrecion de las causas econdémicas.

Veamos a continuacioén la configuracion de las diversas causas de des-
pido por motivos empresariales:

1.%) Causas econdémicas

Tras el Real Decreto Legislativo 10/2010, la redaccién cambia significa-
tivamente el concepto y la acreditacion de las causas econdmicas. «Se en-
tiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacién econdmica negativa. A estos efectos,
la empresa tendra que acreditar los resultados alegados vy justificar que de
los mismos se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para preservar
o favorecer su posicion competitiva en el mercado».

La nueva redaccién no ha satisfecho a nadie por su indefinicion y vague-
dad, sobre todo porque apenas concreta que se entiende por situacién eco-
nomica negativa, si exige pérdidas necesariamente y durante cuanto tiempo
deben haberse producido y en segundo lugar porque tampoco se concreta
qué se entiende por «minimamente»?'. Hay que notar que la razonabilidad
o existe 0 no existe, pero no puede existir minimamente. De ahi la supresion
de esta palabra, como veremos en la Ley 35/2010.

La definicion legal es evidente que, ni por asomo, proporciona una mayor
certeza para nadie, y menos para los drganos judiciales que tienen que
aplicar la causa, pues resumirla en una mala situacion econémica es tanto
como no decir nada o volver al punto de partida antes de la elaboracion de
la creacion jurisprudencial de la causa.

En cualquier caso se podia haber simplemente cuantificado de forma ob-
jetiva la situacion, lo cual si hubiera ofrecido una mayor seguridad y certeza,

2! Sobre estas cuestiones, véase BLASCO PELLICER, A.: «La reforma de la extincién del
contrato de trabajo», op. cit., pag. 56.
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aunque esta parquedad puede obedecer a un simple calculo politico parlamen-
tario con la finalidad de obtener los apoyos parlamentarios necesarios para su
aprobacion. De ahi que en la tramitacion de la ley se haya ido introduciendo
una mayor concrecion de las causas en relacion con el TRDL 10/2010. Varios
grupos planteaban que hubiera pérdidas, actuales o previsibles en un futuro
préximo??, o pérdidas en los Ultimos tres afos y que afectaran a la viabilidad
de la empresa® o derivadas de los resultados y de la evolucién de la activi-
dad?*. Otros finalmente remitian al convenio colectivo para que fuera éste
quien precisara mas las causas econémicas, pero también las técnicas, or-
ganizativas y productivas (296, CIU). Otras enmiendas han propuesto una for-
mula mas precisa ademas de la genérica®: «que los resultados econémicos
totales, computando a tales efectos los de explotacion, financieros y extraor-
dinarios, de la empresa pasen a ser negativos durante, al menos, un ejercicio
o que el importe neto de la cifra de negocios experimente un descenso de, al
menos, el 25% anual». Es decir, cuantificar las pérdidas y el descenso de la
cifra de negocios en un determinado parametro temporal.

La ley de reforma laboral ha formulado de nuevo las causas siguiendo
esta direccion:

«Se entiende que concurren causas econdémicas cuando de los resulta-
dos de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion
persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a
su capacidad de mantener el volumen de empleo. A estos efectos, la em-
presa tendra que acreditar los resultados alegados vy justificar que de los
mismos se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o
favorecer su posicion competitiva en el mercado».

La ley ha suprimido la expresién «minimamente», y ha preciado algo mas
el concepto de situacién econdmica negativa. Asi pasa a ejemplificar, consi-
derando como tal la existencia de «pérdidas actuales o previstas» y la «dismi-
nucién persistente del nivel de ingresos» que «puedan afectar a su viabilidad
0 a su capacidad de mantener el volumen de empleo». La empresa tendra que
acreditar los resultados alegados vy justificar que de los mismos se deduce la
«razonabilidad» de la decision extintiva para «preservar o favorecer» su posi-
cion competitiva en el mercado.

Las causas econdmicas exigen una situacion econémica negativa, mien-
tras que no se exige en las demas causas®.

2 Enmienda nuam. 185 del PNV.

Enmienda nim. 29 y 103 de Esquerra/lU/Iniciativa.

Enmienda num. 212 del Grupo Popular.

% Enmienda nam. 80, del Grupo Mixto.

® STSJ de Cataluiia, de 3 y 20 de octubre de 1995 (AS 3950) y 5770; Murcia, de 17 de
julio de 1995 (AS 2827), y Pais Vasco, de 24 de junio de 1996 (JUR 95602/2007).
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En cuanto a lo de contribuir a superar la situacién negativa de la empre-
sa, la jurisprudencia ya entendia que se debe deducir o presumir la acredi-
tacion de la causa siempre y cuando se haya acreditado la mala situacion de
la empresa, ya que siempre que la empresa haya sufrido pérdidas importan-
tes en los uUltimos tiempos, debe entenderse que la amortizacién de puestos
de trabajo «contribuye» a superar esa situacion negativa, puesto que, salvo
situaciones especiales y de caracteristicas peculiares, es légico considerar
que la supresién de un puesto de trabajo en una compania que se encuentra
en mala situacion econdmica contribuye directa y adecuadamente a superar
tal situacion?®’. También es cierto que se podia interpretar como una presun-
cion iuris tantum, esto es, que admite prueba en contra, de tal forma que
todavia se podia destruir la misma probando que no era asi, por ejemplo,
empresa grande con una mala situacion econdémica y donde solo se despide
a un unico trabajador.

La reforma de 1997 habria llevado a la jurisprudencia a una interpretacion
mas flexible de la causa del articulo 52.c) del ET, como se ha ido observando,
pero que seria insuficiente para el legislador. De ahi que tras la reforma de
2010, la mera existencia de una situacion negativa, deducida de los resulta-
dos de la empresa, es la que genera el despido. No obstante, el legislador
queria ir mas alla de esta jurisprudencia, pues el Tribunal Supremo en este
punto es tajante y no permite encuadrar en esta causa la mera existencia de
pérdidas sostenidas de un ejercicio para otro. El gobierno cuando se aprobd
el Real Decreto Legislativo 10/2010 llegé a hablar de que la empresa tuviera
seis meses consecutivos de pérdidas, cuando no habia una consagracion al
menos expresa de dicho criterio. Y de haber sido asi hubiera sido problema-
tico, pues, como se sabe, la contabilidad es anual. En lugar de transcribir los
criterios jurisprudenciales al articulo 51, se mantuvo una escueta redaccion al
hablar simplemente «de mala situacién econémica» con lo que de este modo,
las meras pérdidas coyunturales que dan lugar a la mala situacién econdmica,
como hemos visto, podian ser causa de despido.

La ley de reforma laboral de 2010 habla, sin embargo, de «pérdidas actua-
les o previstas» Cabe entonces plantear si esto supone un cambio en relacion
con la jurisprudencia precedente. Creemos que la reforma laboral mantiene
vigentes algunos criterios jurisprudenciales pero también modifica otros. Asi:

— No es necesario que la situacion econémica de la empresa sea irre-
versible, sino recuperable, puesto que lo que se pretende es superar
la situacion deficitaria de la entidad y conseguir un adecuado funcio-
namiento de la empresa®.

27 STS de 11 de junio de 2008 (Rec. 730/2007), 14 de junio de 1996 (Rec. 3099/1995),
21 de enero de 1998 (Rec. 1735/1997), 30 de septiembre de 2002 (Rec. 3828/2001), y 15 de
octubre de 2003 (Rec. 1205/2003).

% SSTS de 24 de abril y 14 de junio de 1996 (RJ 5297 y 5162) y 14 de julio de 2003
(RJ 6260).
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— Tampoco es necesario que las medidas adoptadas por si solas sean

suficientes para la superacion de la crisis, sino que es suficiente el
hecho de que contribuyan a la recuperacion® de manera directa y
adecuada, no tangencial, ocasional o remota. Habria una presuncion
legal de que cualquier extincidon del contrato por si misma contribuye
a la mejoria de la situacién econémica aunque luego no resuelva sus
problemas, pues normalmente depende de otras variables o circuns-
tancias, de su situacion econémica y financiera, de la organizacion de
los recursos humanos, de su posicion en el mercado, etc. De ahi que
el control judicial no pueda muchas veces ir mas alla de la funciona-
lidad, razonabilidad entre la situacion y las medidas adoptadas por la
empresa®. No basta con alegar las causas (por ejemplo, la pérdida
de una subvencion, aunque el propio art. 52 contempla un supuesto
similar de causa objetiva en las Administraciones Publicas y entidades
sin animo de lucro) sino que hay que explicar por qué ante esa situa-
cion se actua sobre los costes de personal y no sobre otros.

El concepto de «pérdidas actuales» parece ser menos exigente de lo
que la jurisprudencia venia considerando como situacién econémica
negativa de la empresa cuando exigia que no fueran pérdidas «pun-
tuales», sino pérdidas sostenidas, repetidas en el tiempo®'. Sin em-
bargo, a mi juicio la reforma no cambia el parametro, la forma de con-
siderar y computar las pérdidas que deben seguir siendo repetidas en
el tiempo.

La cuestion es si al tener que ser las pérdidas «actuales», se exige
0 no que se hayan ido produciendo en un lapso temporal o no. Y lo mis-
mo cabe decir de las «previstas», esto es, si la prevision de la de pérdi-
das repetidas y continuadas en el futuro. En la jurisprudencia la causa
econdémica actua sobre el equilibrio de ingresos y gastos y se identifica
con una situacién econémica negativa de la empresa y no con pérdidas
puntuales. Asi se estima procedente la existencia de pérdidas sosteni-
das, repetidas en el tiempo *. Aun cuando sean menores de un ejerci-
cio para otro*®. También la pérdida significativa de clientela®.

La expresion «actuales« podria hacer referencia a este extremo en
el sentido de que no se trate de pérdidas pasadas que ya no se dan,
pero no ya a perspectivas de futuro, pues el precepto incluye «pér-
didas previstas». Antes de la reforma laboral, la existencia de una

2 STS de 30 de septiembre de 2002 (Rec. 3828/2001).

% STS de 14 y 24 de junio de 1996 (RJ 5162 y 5297), 28 de enero de 1998 (RJ 1735/

1997).
% STSJ de Valladolid, de 15 de noviembre de 2004 (JUR 312512).
% STSJ de Valladolid, de 15 de noviembre de 2004 (JUR 312512).
% STSJ de Aragén, de 31 de enero de 2007 (Rec. 1171/2006).
% STSJ de Baleares, de 27 de diciembre de 1995 (AS 4703).
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situacion econdémica negativa no debia valorarse teniendo en cuenta
perspectivas futuras de expansion, sino examinando la situacién en el
momento en que se produjo la decisién del despido objetivo® y esta
jurisprudencia ya no seguiria vigente tras la reforma laboral. Y a ello
creemos que se sigue refiriendo la regulacion actual («actuales o pre-
vistas»), pero no necesariamente a que no deban ser persistentes o
continuados como la disminucién de beneficios.

A mi juicio, pese al intento del Real Decreto Legislativo 10/2010, dejan-
do una férmula vaga y poco precisa como «situacion econémica nega-
tiva», o de la Ley 35/2010, hablando igualmente de este concepto y
mencionando a titulo ejemplificativo las «pérdidas», ello no debe llevar,
como tampoco en la formulacion anterior, a admitir un despido objetivo
solo porque se hayan dado pérdidas puntuales no continuadas.

— Sin embargo, la expresion «pérdidas previstas» supone la introduc-
cién de una causalidad preventiva que puede resolver algunos de los
problemas que se planteaban antes de la reforma, ya que permite
actuar antes de que la situacion se haya deteriorado todavia mas para
s6lo entonces poder acreditar la causa. Asi se planteaba cuando la si-
tuacion econdémica o productiva de la empresa hace imposible la con-
tinuidad de las relaciones laborales, pero no concurren causas justi-
ficativas para el cese. Si no se producia la autorizacién en caso de
despido colectivo y no se producia un acto de despido disciplinario la
situacién podia evolucionar hasta la completa degradacion de la situa-
cién de los trabajadores, el impago de salarios y la falta de ocupacion,
ademas de la demora propia del proceso por despido y su ejecucion.
La opcion de que fueran los trabajadores los que insten un despido
colectivo tampoco era posible por el problema de la acreditacién de
las causas.

— No cabia antes de la reforma considerar como situacion econémica
negativa una simple disminucién de beneficios*. No obstante, como
la ley de reforma laboral ya no habla sélo de «pérdidas» sino también
de la «disminucion persistente de ingresos» cabria plantear la cues-
tion. La disminucion de ingresos probablemente de cauce ahora a la
causas de disminucion de beneficios de ser la causa. Cuando coinci-
dan, por tanto, cabra esta nueva causas a diferencia de como se
interpretaba en la normativa anterior. Por otra parte, la disminucion
persistente de los ingresos, aunque no se traduzca en pérdidas, po-
dria llegar a causarlas, si no se toman medidas, por lo que no sélo

% STS de 24 de abril de 1996 (RJ 5297), 11 de octubre de 2006 (Rec. 3148/2004), 23
de enero de 2008 (Rec. 1575/2007).

% STSJ de Murcia, de 13 de junio de 1995 (AS 2698); SSTSJ de Andalucia/Granada, de
5 de julio de 1995 (AS 2976) y de 24 de enero de 2007 (Rec. 191/2007), y STSJ de Madrid,
de 20 de marzo de 2001 (AS 1737).
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adquiere un cariz preventivo (proximo a pérdidas previstas), sino que
ademas, puede derivar de circunstancias productivas como una caida
de las ventas o de los precios, con lo que en tal caso también cons-
tituiria una causa productiva. Lo que la causa econémica ahade es
que esa disminucion de ingresos sea persistente, lo que implica un
parametro temporal que no se precisa en las causas productivas. Asi,
por ejemplo, si la empresa acredita una reduccion de sus ventas en
el ultimo ejercicio de un 25% sobre el ejercicio precedente se enten-
dera en todo caso que concurren las causas productivas, aunque no
concurran las econdémicas, si no disminuyen los ingresos, o, caso de
disminuir, si se entiende que durante un afo no es persistente.

La reforma laboral ha procedido a una mayor precision o ejemplificacion
de las causas econdmicas, cuando se dan pérdidas, pero deja intacta la
cuestion de las causas de la situacién negativa de la empresa y la respon-
sabilidad del empresario, es decir, no distingue entre las pérdidas que pue-
den dar lugar al despido por razones econdémicas, deslindado las que estan
relacionadas con la explotaciéon de la actividad empresarial, y las que respon-
den a operaciones ajenas a la misma, pero que pueden afectar a la cuenta
de resultados. La tarea de depurar estas pérdidas debera seguir corriendo a
cargo de los tribunales pues de otro modo es muy facil que sea el propio
empresario deliberadamente el que acabe creando la causa.

La nueva redaccion del articulo 51.1 deja abierto todavia el problema de
su aplicacion sobre todo en cuanto a las causas econdmicas a las microem-
presas y auténomos. En caso de auténomos, en el articulo 5 de la Ley 32/
2010, de 5 de agosto, por la que se regula la prestacion de cese de activi-
dad, se prevé que el trabajador autbnomo tendra derecho a una prestacion
por cese de actividad en los supuestos de concurrencia de motivos econé-
micos, técnicos, productivos u organizativos determinantes de la inviabilidad
de proseguir la actividad econdmica o profesional. En caso de establecimien-
to abierto al publico, se exigira el cierre del mismo durante la percepciéon de
la prestacion.

Los motivos econdmicos técnicos, productivos u organizativos, no exigen
la misma acreditacion que en trabajadores por cuenta ajena, sino que se acre-
ditaran mediante una declaracion jurada del solicitante, a la que habran de
acompanfarse, en funcion del motivo alegado, los documentos de caracter
contable, profesional, fiscal, administrativo o judicial, en los que se hara cons-
tar la fecha de produccion de los referidos motivos.

Se precisa mas su concepto y alcance (aunque no se prevé expresamente
la morosidad®, falta de acceso al crédito, que deben entenderse como cau-

% Uno de los problemas mas graves para estos colectivos en la crisis econémica. De ahi
la modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
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sas economicas) y no es necesario que la existencia de tales causas sea
debidamente constatada por sentencia o por la autoridad laboral sino que
basta con que sean acreditadas por el propio autbnomo.

En todo caso, se entendera que existen estos motivos cuando concurra,
entre otras, alguna de las situaciones siguientes:

1.%) Unas pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, en un afio
completo, superiores al 30% de los ingresos, o superiores al 20%
en dos anos consecutivos y completos. En ningun caso el primer
afo de inicio de la actividad computara a estos efectos.

2.%) Unas ejecuciones judiciales tendentes al cobro de deudas recono-
cidas por los érganos judiciales que comporten, al menos, el 40%
de los ingresos de la actividad del trabajador autbnomo correspon-
dientes al ejercicio econémico inmediatamente anterior.

Caben en consecuencia plantear si habra una valoracion distinta para los
auténomos respecto del cierre de la empresa y acceder a la prestacion de
cese de actividad que para los trabajadores que haya contratado el empre-
sario, auténomo o microempresa a la hora de despedir por estas causas.
Resultara paradojico que el auténomo, con trabajadores por cuenta ajena,
pueda cerrar su negocio por estas causas y sin embargo no pueda, previa-
mente, despedir a sus trabajadores por las mismas causas para intentar
evitar precisamente el cierre de dicho negocio con lo que tampoco podia
acceder a la prestacion por cese de actividad. La falta de coordinacion entre
las causas podria llevar a que si no se aprecian de la misma manera el
auténomo no pueda acceder a las prestaciones por cese de actividad si a la
vez o previamente no rescinde los contratos con los trabajadores de acuerdo
con las garantias de la normativa laboral (art. 4.2 de la Ley 32/2010, de 5 de
agosto). Tras la ley de reforma laboral se solventan estos problemas y los
dos supuestos contemplados en la Ley 32/2005 de cese de actividad pueden
encajar perfectamente en los supuestos del articulo 51: el primero en el de
pérdidas y en el segundo en el de disminucion de ingresos.

2. Se entiende que concurren causas técnicas «cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produc-
cion». Tampoco es que la nueva definicion del articulo 51.1. del ET afnada
gran cosa a los que se venian interpretando por la jurisprudencia. Asi, la
introduccion de nuevos métodos y sistemas de trabajo, que conllevan rees-
tructuracion de los servicios o especialidades propias, refiriéndose a la po-
sible vejez o inutilidad total o parcial de los medios de produccion®®. En
consecuencia, exige realizar una inversion por la empresa en la introduccion

% Veéase sobre las causas técnicas. DESDENTADO BONETE, A.: «El despido objetivo
econdmico...», op. cit, pag. 261, y GOERLICH PESET, J. M.: La extincion del contrato de
trabajo, Valencia, 1994, Tirant, pag. 72.
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de innovaciones tecnoldgicas o modificaciones técnicas que justifiquen la
amortizacion del puesto de trabajo®. Y ademas no antiguas, sino nuevas“.

3. Las «causas organizativas» se dan en la esfera o ambito de los siste-
mas y métodos de trabajo del personal, bien por la via de la redistribucién de
los recursos humanos para su optimizacion, bien en intima conexion con las
causas técnicas, pero no puede tratarse de meros reajustes de personal. Se
trata de reorganizar los medios materiales y personales*'. Asi, por ejemplo,
medidas de organizacién que vacien de contenido uno o varios puestos de
trabajo o supongan el solapamiento de funciones de trabajadores **. Tampoco
la externalizacién por mera conveniencia sustitutiva sin mas de trabajadores
de la propia empresa por autébnomos o por subcontratacion*®. Ello no quiere
decir que los procesos de descentralizacidon productiva no sean causas justi-
ficadas de despido objetivo en determinadas circunstancias, cuando es un
medio habil para la competitividad y viabilidad de la empresa en términos de
eficacia productiva*. Se admite siempre que esté justificada por la competiti-
vidad o viabilidad de la empresa*® o una mejor organizacién de los recursos “°.
No se admite la externalizacién por mera conveniencia®’, ni para aumentar
beneficios*®. Cabe por pérdida de una contrata®. La exigencia de actualiza-
cion y acreditacion de dificultades, problemas de gestion o pérdidas de eficien-
cia, que puede haberse suavizado tras la reforma de 1997 para otras causas
se mantiene en los supuestos de amortizacion de puestos de trabajo por sub-
contratacion o exteriorizacion de actividades productivas o comerciales*°.

% Ya en STS de 17 de enero de 1985 (RJ 228), STS de 21 de febrero de 1991 (Rec. 413/
1990) sobre la instalaciéon de portero automatico; la STSJ de Andalucia/Sevilla, de 30 de
octubre de 1995 (AS 3855), sobre centralizacién del servicio informatico periférico de la
empresa al haberse adquirido un ordenador central. Y STSJ de La Rioja, de 21 de abril de
1995 (AS 1373).

40 STSJ de Catalufa, de 20 de enero de 1996 (AS 172).

“ STSJ de Catalufa, de 3 de octubre de 1995 (AS 3950), y Castilla-La Mancha, de 17
de octubre de 1995 (AS 4034).

2 STSJ de Navarra, de 18 de febrero de 1998 (AS 8633), y Castilla-La Mancha, de 15
de julio de 1995 (AS 3946).

4 STSJ de Catalufa, de 30 de junio de 1995 (AS 2436), y 17 de noviembre de 1995
(AS 4464).

“ STS de 30 de septiembre de 1998 (Rec. 4489/1997), 3 de octubre de 2000 (Rec. 621/
2000), 4 de octubre de 2000 (Rec. 4098/1999). En este sentido, véase SAN MARTIN MAZUC-
CONI, C.: «Las causas econémicas, técnicas, organizativas o productivas en el despido indivi-
dual: un analisis jurisprudencial», en Aranzadi Social, num. 5, 1999, pag. 1102. Un cambio
importante se produce en la STS de 2 de marzo de 2009 (V. ALFONSO MELLADO, C.: «Des-
pido objetivo por descentralizaciéon productiva», en RDS, num. 46/2009, pag. 153 y sigs.).

% STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 2615) y 30 de septiembre de 1998 (RJ 7586).

% STSJ de la C. Valenciana, de 5 de abril de 2001 (AS 865/2002).

47 STS de 3 y 4 de octubre de 2000, citadas.

8 STS de 11 de octubre de 2006 (Rec. 3148/2004).

49 STS de 7 de junio de 2007 (Rec. 191/2006), 31 de enero y 12 de diciembre de 2008
(Rec. 1719/2007 y 455/2007).

%0 STS de 31 de mayo de 2006 (Rec. 49/2005), STS de 30 de septiembre de 1998 (Rec.
7586) y STS de 21 de julio de 2003 (Rec. 4454/2002).
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4. Las «causas productivas» se dan en la esfera o ambito de los produc-
tos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Se identifican
con una alteracién de la produccion que hace necesario readaptar la plantilla
a las circunstancias. Tienen relacién con la demanda, con el mercado de pro-
ductos, las que inciden sobre la capacidad productiva de la empresa, exigien-
do la transformacién o reduccion de la produccion para adecuarla a las nue-
vas situaciones®'. Asi vienen a definirse en el nuevo articulo 51 del ET tras la
reforma laboral. No es necesario que afecten a la empresa en su conjunto,
debiendo analizarse su incidencia en el centro de trabajo en que se produce
el desequilibrio. Asi, por ejemplo, la falta de pedidos o de facturacién que haga
injustificado el mantenimiento del puesto de trabajo **.

5. Enlas causas técnicas, organizativas y productivas, los términos de la
cuestion apenas han variado en relacion con las causas y la forma de acredi-
tar las medidas extintivas que se deriven de las mismas, al proyectarse sobre
la competitividad de la empresa, aunque es dificil separar la eficiencia empre-
sarial de la situacion econdmica entendida en sentido amplio. A estos efectos,
la empresa debera acreditar la concurrencia de alguna de las causas técnicas,
organizativas o productivas sefaladas y justificar que de las mismas se dedu-
ce minimamente la razonabilidad de la decisién extintiva para contribuir a
mejorar la situacion de la empresa o a prevenir una evolucién negativa de la
misma a través de una mas adecuada organizacién de los recursos, que favo-
rezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las
exigencias de la demanda».

En efecto se admite el despido por causas técnicas, organizativas y pro-
ductivas sobre la base de criterios mas dificiles de objetivar que los propia-
mente econdmicos, como son los contemplados por la ley, es decir «contri-
buir a mejorar la situacion de la empresa o a prevenir una evolucion negativa
de la misma a través de una mas adecuada organizacién de los recursos,
que favorezca su posiciéon competitiva en el mercado o una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda» *>. Cémo se han de manifestar o concretar
estas dificultades o problemas de gestién en la vida de las empresas es
cuestion que depende de factores diversos. Entre ellos hay que contar, des-
de luego, el sector y el tipo de actividad al que se dedican y la esfera o
ambito de afectacion sobre el que inciden. En todo caso, la «concrecién» de
las dificultades o problemas de gestién empresarial contemplados en el ar-
ticulo 52.c) del ET se refleja normalmente en cifras o datos desfavorables de
produccién, o de costes de factores, o de explotacion empresarial, tales

5" STSJ del Pais Vasco, de 19 de abril de 2000 (Rec. 4181/1996); Catalufia, de 10 de
octubre de 2005 (AS 3982); Extremadura, de 12 de septiembre de 1995 (AS 3565). De ahi
la enmienda 29 de Esquerra de volver a poner en conexién la situacion econdémica con la
viabilidad de la empresa.

%2 STSJ de Madrid, de 24 de febrero de 2000 (AS 2214), y del Pais Vasco, de 21 de enero
de 1997 (AS 104).

% STS de 10 de mayo de 2006 (Rec. 725/2005), y de 31 de mayo de 2006 (Rec. 49/2005).
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como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad
del trabajo, retraso tecnoldgico respecto de los competidores, obsolescencia
o pérdida de cuota de mercado en los productos o servicios.

De este modo, es facilmente observable que, aun cuando la nueva defi-
nicion legal de las causas recoge, en parte, la anterior doctrina judicial, la re-
forma laboral de 2010 va mas alla, flexibilizandola todavia mas. En efecto, en
primer lugar, ya no es necesaria la concurrencia y acreditacion de una situa-
cion en sentido estricto de dificultad, ni de crisis que la medida extintiva ayude
a superar, lo que aleja todavia mas la causa de su conexién con situacion de
crisis y de que este en cuestion la viabilidad de la empresa®.

En segundo lugar, se admite que el cese se lleve a cabo para prevenir
una futura evolucion negativa, sin exigir, como hasta ahora venia haciendo
la jurisprudencia, que la empresa presente las dificultades de forma real,
actual y efectiva®. Lo que planeta si cabra por razones de anticipaciones o
hipétesis realizadas por la empresa de mejora, o que no era aceptado por
la jurisprudencia *.

Se elimina, asimismo, del articulo 52.c) y 53 del ET, la exigencia de que
concurra la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de
trabajo y se establece unicamente que el contrato se podra extinguir cuando
concurran algunas de las causas de necesidad empresarial. Ya la propia
jurisprudencia interpretaba esta exigencia como una amortizacion organica
efectiva o propiamente dicha, relativa a un puesto de trabajo de la plantilla
u organigrama de la empresa, y no a una amortizacion funcional o virtual,
concerniente a las concretas tareas o trabajos que se desarrollan en la
misma. De tal modo que ya valia este argumento cuando la decisién de
reducir la carga econémica del trabajo por cuenta ajena no se adopta a costa
de limitar la produccion, sino que va acompanada de la decision de mantener
ésta, bien asignando a otros trabajadores de la empresa las funciones o
cometidos laborales desempefiados antes por los trabajadores despedidos
o con el esfuerzo personal del propio empresario, asumiendo éste las funcio-
nes que antes realizaba el trabajador despedido®’ o externalizando las fun-
ciones®® (vide supra).

* Ya en STS de 31 de mayo de 2006 (Rec. 49/2005), y 23 de enero de 2008 (Rec. 1757/
2007).

% GUALDA ALCALA, F. J. y GUALDA ALCALA, M. A «Principales novedades del Real
Decreto Legislativo 10/2010, de 16 de junio (BOE de 17 de junio), sobre medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo», en RDS, n-50/2010, pag. 221.

% STS de 21 de julio de 2003 (Rec. 4454/2002),17 de mayo de 2005 (Rec. 2363/2004),
10 de mayo de 2006 (Rec. 725/2005), 31 de mayo de 2006 (Rec. 49/2005), 11 de octubre
de 2006 (Rec 3148/2004), y 23 de enero de 2008 (Rec. 1757/2007).

% STS de 29 de mayo de 2001 (RJ 5452). En este sentido, véase ALZAGA RUIZ, |.: «La
extincion del contrato de trabajo por causas objetivas», en El despido: aspectos sustantivos
y procesales (director: SEMPERE NAVARRO, A. V.), Navarra, 2004, pag. 367.

% STS de 10 de mayo de 2006 (Rec. 725/2005).
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También resultaba discutible cuando se trataba de una mejora u optimiza-
cion de la organizacion en causas organizativas, pero no concurria esa «ne-
cesidad objetiva», ni la empresa se encontraba en dificultades. Hay que tener
en cuenta® que para todos los supuestos del articulo 52.c) ET la norma exi-
gia que hubiera una necesidad objetivamente acreditada de amortizar pues-
tos de trabajo. La palabra «necesidad» no puede desligarse de la medida
adoptada, lo que ha de suponer que en el analisis del concepto normativo de
«dificultades» se tenga presente ese concepto, totalmente contrapuesto al
de mera conveniencia organizativa o de produccion de la empresa.

La Ley exigia que cuando exista esa necesidad de amortizar uno o varios
puestos de trabajo por esa via «el empresario acreditara la decisién extintiva
[basada] ... en causas técnicas, organizativas o de produccion, para superar
las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea
por su posicion competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda,
a través de una mejor organizacion de los recursos». Es decir: la necesidad
de amortizacidon habia de vincularse con una situacion de dificultad en la
empresa, y no cualquier dificultad, sino aquélla o aquéllas que sean de tal
entidad que impidan su buen funcionamiento.

Tras la reforma laboral de 2010 ha desaparecido la expresién de «nece-
sidad objetiva» por lo que, probablemente, aunque permanezca la expresion
«dificultades», que justifican la modalidad de despido descrita, como ya se
sefald mas arriba, éstas no necesitarian ya ser de tal entidad que pongan
en peligro la viabilidad futura de la empresa o del empleo en la misma.
Basta, como se dice literalmente en la redaccién actual del precepto, con que
«impidan» su «buen funcionamiento», por lo que probablemente el nivel de
exigencia de las causas organizativas sea menor.

Ill. LA RAZONABILIDAD DE LA MEDIDA EXTINTIVA

En cuanto a la forma de acreditar las causas, el articulo 51 del ET, tras
la reforma laboral de 2010, distingue entre las econdémicas y las demas.

En las causas econdmicas «la empresa debera acreditar los resultados
alegados y justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la
decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el
mercado.

En cuanto a las causas técnicas, organizativas y productivas, la empresa
debera «acreditar la concurrencia de alguna de las causas senaladas vy jus-
tificar que de las mismas se deduce minimamente la razonabilidad de la

% Véase el voto particular de Jesus Gullon a la STS de 31 de mayo de 2006 (Rec. 49/
2005).
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decisién extintiva para contribuir a mejorar la situacion de la empresa o a
prevenir una evolucion negativa de la misma a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el
mercado 0 una mejor respuesta a las exigencias de la demanda».

No hay grandes diferencias entre unas causas y otras, como ya se sefald
mas arriba. En todas ellas se trata de mejorar la situacion de la empresas
(aunque solo se diga de las técnicas, organizativas y productivas) y/o preser-
var o favorecer la competitividad de la empresa. En las no econdmicas se
trata, obviamente, de prevenir que no se produzca una evolucion negativa,
de conseguir una mejor organizacion de los recursos humanos (organizati-
vas) y de dar una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.

En cuanto a la conexién de funcionalidad o instrumentalidad entre la
extincion o extinciones de contratos de trabajo decididas por la empresa y
la superacion de la situacion desfavorable acreditada en la misma de falta de
rentabilidad de la explotacion o de falta de eficiencia de los factores produc-
tivos, conviene examinar si hay que seguir estando a la jurisprudencia que
ha interpretado esta conexién.

En el supuesto de cierre de la explotacion, la conexidn entre la supresion
total de la plantilla de la empresa y la situacion negativa de la empresa es
mayor. Sélo pudiendo realizarse cuando exista una situacion irreversible. La
empresa se considera inviable o carente de futuro, y para evitar la prolonga-
cion de una situacion de pérdidas o resultados negativos de explotacion se
toma la decision de despedir a los trabajadores, con las indemnizaciones co-
rrespondientes ®°. Este supuesto ni siquiera aparece mencionado por el articu-
lo 51, pero no por ello habra que renunciar a examinar la razonabilidad mini-
ma de la medida.

En el supuesto en que la amortizacion de puestos de trabajo pretenda solo
la reduccidn de la plantilla, la conexidn entre la situacion desfavorable existen-
te en la empresa y los despidos acordados ha de consistir en la adecuacién
o proporcionalidad de éstos para conseguir la superaciéon de aquélla, en
el marco del plan de recuperacion del equilibrio empresarial expuesto por el
empresario. Tal conexion funcional de adecuacion ha de apreciarse en con-
creto, respecto del despido o de los despidos de trabajadores determinados
acordados por la empresa®'. Y asi debe seguir entendiéndose tras la reforma
laboral de 2010.

Siendo asi que, en el supuesto de reduccién de plantilla, la valoracion de
adecuacion o proporcionalidad se proyecta sobre hechos pasados, y también

% SSTS de 14 de junio de 1996 y 8 de marzo de 1999, citadas. Sobre esta cuestion,
véase ALZAGA RUIZ, |.: op. cit, pag. 356; BELTRAN ALEU, M. A.: op. cit, pag. 127, y
ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: Vicisitudes y extincion de la relacion de trabajo en las pequefias
empresas, Madrid, 2007, pag. 149. .

& ALZAGA RUIZ, I.: op. cit., 2004, pag. 362, y ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: op. cit.,, 2007,
pag. 158.
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sobre la situacion actual y previsiones futuras de la empresa, los factores a
tener en cuenta por el érgano jurisdiccional no son siempre susceptibles de
prueba propiamente dicha, limitada por naturaleza a los hechos histéricos, sino
de apreciacién de razonabilidad, de acuerdo con reglas de experiencia reco-
nocidas en la vida economica. El objeto de valoracion es, por tanto, en este
punto, a diferencia de lo que sucede en la comprobacion de la situacion de
ineficiencia o falta de rentabilidad de la empresa, no un juicio sobre hechos
probados, sino un juicio de atenimiento del empresario a una conducta razo-
nable, con arreglo a los criterios técnicos de actuacién atendidos o atendibles
en la gestion econémica de las empresas.® No cabe exigir la prueba de un
hecho futuro, sino sélo indicios y argumentos suficientes .

Asi se seguiria manteniendo cuando el articulo 51 habla de que la me-
dida tenga por finalidad «prevenir una evolucidon negativa de la misma».

Y lo mismo cabe decir cuando se trate de una causa econémica. No es
preciso, por tanto, en tal caso que el despido objetivo adoptado sea por si
solo medida suficiente e ineludible para la superacion de la crisis, pues basta
a tal fin que esa rescision contractual «contribuya» a la mejoria de la empre-
sa, es decir, que ayude o favorezca la consecucidon de esa mejoria; si bien
tal contribucidén ha de ser directa y adecuada al objetivo que se persigue, no
debiendo tomarse en consideracion la contribucion meramente ocasional,
tangencial o remota®.

No obstante, en realidad, si la medida contribuira a la mejoria de la empre-
sa es algo que en el momento que se lleva a cabo no se puede probar o
demostrar, sino que Unicamente se podra argumentar, pero no dejara de ser
una valoracién o previsién de futuro.

Asi ante una situacion en que se juzgé que, aunque las pérdidas econé-
micas estaban acreditadas, la reduccion de los gastos de personal no justi-
ficaba la supresion del puesto de trabajo, porque no ayudaba a superar la
falta de rentabilidad y de eficiencia de la explotacion, ni era suficiente por si
sola para superar la problematica existente, pues, aunque pudiera aligerar la
situacion financiera de manera ocasional, no colaboraba a garantizar la via-
bilidad futura de la empresa. Antes esta cuestion, la jurisprudencia® entiende
que no es preciso probar de forma plena e indubitada que la extincion del
contrato conllevaba necesariamente la superacién de la crisis econdmica,
sino que bastaba con acreditar que con esa amortizacion de uno o varios
puestos de trabajo se contribuia a superar la situacién econémica negativa,

%2 STS de 14 de junio de 1996 (Rec. 3099/1995).

8 STS de 29 de septiembre de 2008 (Rec. 1659/2007).

& Auto del TS de 23 de abril de 1997 (Rec. 335/1996).

% STS de 11 de junio de 2008 (Rec. 730/2007), y STS de 29 de septiembre de 2008
(Rec. 1659/2007), siguiendo la de 24 de abril de 1996 (Rec. 3543/1995), 21 de enero de
1998 (Rec. 1735/1997), 30 de septiembre de 2002 (Rec. 3828/2001) y 15 de octubre de 2003
(Rec. 1205/2003).
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siendo légico considerar, salvo supuestos especiales, que «la supresion de
un puesto de trabajo en una compafia que se encuentra en mala situacion
econdémica contribuye directa y adecuadamente a superar tal situacion».

En efecto, cuando se trata de una extincion contractual fundada en causas
econdmicas, el empresario para justificar su decision, no debe probar, ademas
de la existencia de pérdidas econdmicas, que la amortizacion del puesto de
trabajo constituye una medida suficiente y adecuada para superar la crisis,
lo que, normalmente requerira la adopcion de otras medidas, o si le bastara,
como regla general, con probar la existencia de pérdidas econémicas. Basta
con estimar que la amortizacion del puesto de trabajo que se acuerde contri-
buye a solucionar la crisis, para que tal medida encuentre justificada, sin que
sea exigible acreditar que la amortizacién de puestos de trabajo constituye por
si sola una solucion suficiente, ni que esa solucion sera definitiva junto con
otras medidas.

Por ello, se ha argumentado que «para apreciar la concurrencia de las
causas econdémicas (en sentido estricto) del despido objetivo basta en princi-
pio con la prueba de pérdidas en las cuentas y balances de la sociedad titular
de la empresa. Si estas pérdidas son continuadas y cuantiosas se presume
en principio, salvo prueba en contrario, de acuerdo con la jurisprudencia de la
Sala, que la amortizacion de los puestos de trabajo sobrantes es una medida
que coopera a la superaciéon de dicha situacién econémica negativa», pues,
«la amortizacion de puestos sobrantes comporta una disminucion automatica
de la partida de costes de personal, que contribuye directamente a aliviar
la cuenta de resultados». También se ha dicho que la amortizacién es organi-
ca y relativa a un puesto de trabajo concreto y no de determinadas tareas, lo
que supone que las labores desarrolladas por el operario que cesa sean asu-
midas por los que quedan® asi como que el empresario no esta obligado a
presentar un plan de viabilidad que contemple la adopcion de otras medidas,
aparte de la extincion o despido acordado®’.

Ahora bien, con caracter general es cierto que la reduccion de los costes
de personal contribuyen a reducir las pérdidas de una empresa®. Pero esta
conexion no es automatica; no establece una relacién directa entre el nivel
de las pérdidas y el nimero de los despidos y tampoco puede verse como
una presuncion que desplace al trabajador despedido la carga de acreditar
los hechos de los que pueda derivarse la falta de conexidon entre la medida
extintiva y el objetivo que ésta debe perseguir.

Por ello, ni se puede presumir que la empresa por el solo hecho de tener
pérdidas en su cuenta de resultados pueda prescindir libremente de todos o
de alguno de sus trabajadores, ni tampoco se le puede exigir la prueba de

% STS de 29 de mayo de 2001 (Rec. 2022/2000).
6 STS de 30 de septiembre de 2002 (Rec. 3828/2001).
% STS de 29 de septiembre de 2008 (Rec. 1659/2007).
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un hecho futuro, que, en cuanto tal, no susceptible de ser acreditado, como
seria el demostrar la contribucién que la medida de despido pueda tener en
relacion con la situacion econdmica negativa de la empresa. Lo que se debe
exigir son indicios y argumentaciones suficientes para que el érgano judicial
pueda llevar a cabo la ponderacion que en cada caso conduzca a decidir de
forma razonable acerca de la conexién que debe existir entre la situacion de
crisis y la medida de despido®. En el ambito de la doctrina jurisprudencial,
sin embargo, no siempre se hace un analisis completo de las causas deter-
minantes del despido, sino que se centra en los elementos normativos, sus-
ceptibles de control judicial, pero no en los que se refieren a la gestion de
la empresa, a la que se otorga espacios de discrecionalidad en lo que afecta
a aspectos relevantes de la valoracién de la viabilidad empresarial y a la
idoneidad de las medidas para asegurar el restablecimiento de la situacién
economica °.

Lo que lleva en la practica a la ineludible conclusion de que, siempre que
la empresa haya sufrido pérdidas importantes en los ultimos tiempos, debe
de entenderse que la amortizacién de puestos de trabajo «contribuye» a su-
perar esa situacion negativa, puesto que, salvo situaciones especiales y de
caracteristicas peculiares, es logico considerar que la supresion de un puesto
de trabajo en una compafia que se encuentra en mala situacion econémica
contribuye directa y adecuadamente a superar tal situacion’'. En otras pala-
bras se produce una presuncion «iuris tantum» que debera destruir quien ten-
ga interés en hacerlo, en este caso el trabajador.

No cabe argumentar, que la amortizacion del puesto de trabajo mediante
el despido no se justifica porque medidas anteriores del mismo caracter no
hayan tenido éxito para reducir las pérdidas %, pues, aparte de que sin aque-
llas medidas las pérdidas podrian haber sido superiores, ese dato pone de
relieve simplemente que las medidas anteriores no han sido suficientes; no
que la empresa con pérdidas pueda y deba seguir funcionando con la misma
plantilla ™.

Es cierto que el articulo 52.c) alude a «la necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar puestos de trabajo», y que el articulo 51.6 habla de que las
medidas propuestas sean «necesarias a los fines previstos», pero nada de
esto desvirtua la conclusion que se acaba de expresar pues la idea de nece-

%9 STS de 29 de septiembre de 2008 (Rec. 1659/2007).

" GUALDA, F.: «Los problemas esenciales...», op. cit., pag. 8.

"' STS de 11 de junio de 2008 (Rec. 730/2007), aunque medidas anteriores similares no
hayan tenido éxito (STS de 30 de septiembre de 2002, RJ 10679).

2 GARCIA NINET, J. I.: «Extincion del contrato por causas objetivas: Despido objetivo/
individual por razones econdmicas, ¢contribuye a superar una situacion econdémica de la
empresa? Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social): de 24 de abril de 1996», en
Tribuna Social, nim. 68/69, 1996, pag. 102.

73 STS de 30 de septiembre de 2002 (RJ 10679).
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sidad que manejan estas disposiciones no se refiere tanto a que las extincio-
nes acordadas produzcan forzosamente el saneamiento econdémico de la
empresa, como a que las mismas cumplan los requisitos que en estas normas
se determinan, los cuales requisitos, en cuanto atafien a causas econdomicas,
se basan esencialmente, como se vio, en que tales medidas extintivas contri-
buyan a superar la situacion de crisis. No comporta la exigencia adicional de
un plan de viabilidad, sino que simplemente requiere que el despido ayude o
favorezca la consecucién de esa mejoria de manera directa y adecuada y no
meramente ocasional, tangencial o remota ™.

El empresario no esta obligado a adoptar, ni mucho menos a probar, la
existencia de otras medidas complementarias incluidas en un plan de viabi-
lidad, sino sélo a acreditar que la medida adoptada ayuda, razonablemente,
a superar —nunca a garantizar lo que en el momento de la extincién no pasa
de ser un deseo, una pura hipoétesis— la situacién negativa. Y entre ellos que
«en los casos en que la amortizacion de puestos de trabajo no conduzca al
cierre de la explotacion, la medida de reduccion de empleo adoptada ha de
formar parte de un plan o proyecto de recuperacion del equilibrio de la em-
presa, en el que la amortizacion de puestos de trabajo puede ir acompanada
de otras medidas empresariales (financieras, de comercializacién, de reduc-
cion de costes no laborales), encaminadas todas ellas al objetivo de compen-
sar los desequilibrios producidos, superando la «situacién negativa» o procu-
rando «una mas adecuada organizacion de los recursos».

El referido plan de viabilidad no constituye, en ningun caso, requisito o
condicion sine qua non para la amortizacion. Cuando se hace referencia a un
«plan o proyecto de recuperacion del equilibrio de la empresa» no se esta
aludiendo a un plan de viabilidad ni mucho menos a su obligatoriedad. Lo que
se indica es que la decisidon de amortizar un puesto de trabajo debe obede-
cer siempre, como es logico, a una idea, plan o proyecto del empresario para
salvar su empresa; pero no que la decisién tenga que ir acompafada de otras
medidas. De ahi que su adopcion tenga un caracter facultativo, al sefalar la
jurisprudencia que la amortizacién «puede» ir acompanada de otras medidas
empresariales ”°.

Ni siquiera hay obligacién legal de exigir a la empresa apurar las posibili-
dades de reciclaje profesional en otras de las causas de despido objetivo. Nos
referimos al supuesto del articulo 52.b) del ET, falta de adaptacion del traba-
jador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando
dichos cambios sean razonables y hayan transcurrido como minimo dos me-
ses desde que se introdujo la modificacidn. El ofrecimiento de un curso de
reconversion o de perfeccionamiento profesional por la empresas y en conse-

7 STS de 24 de abril de 1996 (Rec. 3543/1995) y 15 de octubre de 2003 (RJ 2004/4093).
> BLASCO PELLICER, A.: Los expedientes de regulacién de empleo, Valencia, 2009,
pag. 135.
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cuencia proceder a la suspension del contrato y no a la extincién no es obli-
gatorio sino meramente facultativo para la empresa. Es una grave omision de
la reforma laboral y poco coherente con los objetivos que dice perseguir.

Cuestion distinta es que el plan de viabilidad pueda constituir un elemento
probatorio relevante en el juicio de razonabilidad que, en toda ocasién, debe
formar el Magistrado. Porque no basta con probar la existencia de pérdidas
que acrediten la situacion econdmica negativa, sino que ademas el juzgador
debe realizar un juicio de razonabilidad sobre «la conexion entre la situacién
desfavorable existente en la empresa y los despidos acordados (...) y la ade-
cuacion o proporcionalidad de estos para conseguir la superacién de aque-
lla» "®. Es decir, se trata de comprobar si la contribucion de la medida es «di-
recta y adecuada al objetivo que se persigue (...) y no meramente ocasional,
tangencial o remota» ’. Resumiendo, debe juzgar si existe 0 no una razona-
ble conexion entre la causa de la amortizacién, la medida propuesta y el fin
pretendido. De ahi que el plan de viabilidad pueda tener un indudable valor
como medio de prueba, sobre todo en los casos de grandes empresas o ante
crisis econémicas de elevadas proporciones. Porque en tales supuestos, po-
dra ser conveniente para sus intereses que la empresa presente un plan de
viabilidad —o cualquier otro elemento probatorio, dentro de la total libertad de
la parte para utilizar los medios de prueba que crea mas convenientes— que
ayude al juzgador a formar el referido juicio; en caso contrario corre el riesgo
de que el magistrado pueda entender, en funcion de la magnitud de la empre-
sa o de la gravedad de la situacion econdémica negativa, que la sola medida
del despido no contribuye directamente a superar la crisis ’®.

En el supuesto de las causas técnicas, organizativas o de produccion, se
debe probar la existencia de dificultades que inciden en el buen funciona-
miento de la empresa y la contribucion de la amortizacién a la superacion de
dichas dificultades .

En caso de despido colectivo de forma consecuente, se modifica, asimis-
mo, el articulo 51.6 del ET, de tal modo que ahora cuando no haya acuerdo
en el periodo de consultas la autorizacién procedera cuando de la documen-
tacion obrante en el expediente se desprenda que concurre la causa alegada
por el empresario y la razonabilidad de la medida en los términos sefalados
en el apartado 1 de este articulo (es decir, cuando se deduzca minimamente
la razonabilidad). Lo que en definitiva, es de nuevo recoger el criterio que
mantenia la jurisprudencia al establecer que la actividad que la Administracion
realiza al otorgar o denegar la autorizacion pedida, no es otra que la confron-
tacion de la solicitud empresarial con las causas legales que permiten al em-

% En expresion de la STS de 14 de junio de 1996 (RJ 5162).
7 STS de 24 de abril de 1996 (RJ 5297).
78 STS de 30 de septiembre de 2002 (Rec. 3828/2001).
® STSJ del Pais Vasco, de 21 de febrero de 2006 (JUR 172370).
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presario adoptar los despidos y su adecuacién a los objetivos sefialados con
caracter reglado®.

IV. MODIFICACIONES EN EL PROCEDIMIENTO DE DESPIDO
OBJETIVO

En la regulacion anterior, el articulo 53 del ET exigia la observancia de
los siguientes requisitos formales o procedimentales para el despido objetivo:

a) Comunicacion escrita al trabajador expresando la causa.

b) Poner a disposicién del trabajador, simultdneamente a la entrega de
la comunicacién escrita, la indemnizacion de veinte dias por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores
a un afo y con un maximo de doce mensualidades.

Cuando la decision extintiva se fundare en el articulo 52.c), de esta
Ley, con alegacién de causa econdmica, y como consecuencia de tal
situacion econdmica no se pudiera poner a disposicion del trabajador
la indemnizacion a que se refiere el parrafo anterior, el empresario,
haciéndolo constar en la comunicacion escrita, podra dejar de ha-
cerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél su
abono cuando tenga efectividad la decision extintiva.

c) Concesion de un plazo de preaviso de treinta dias, computado desde
la entrega de la comunicacion personal al trabajador hasta la ex-
tincion del contrato de trabajo. En el supuesto contemplado en el ar-
ticulo 52.c) del escrito de preaviso se dara copia a la representacion
legal de los trabajadores para su conocimiento.

Durante el periodo de preaviso el trabajador, o su representante legal si
se trata de un disminuido que lo tuviera, tendra derecho, sin pérdida de su
retribucidon, a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar
nuevo empleo.

Y las consecuencias de su incumplimiento eran las siguientes (art. 53.4):

«Cuando el empresario no cumpliese los requisitos establecidos en el
apartado 1 de este articulo o la decisién extintiva del empresario tuviera como
movil alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion
o en la Ley o bien se hubiera producido con violacion de derechos fundamen-
tales y libertades publicas del trabajador, la decision extintiva sera nula, de-
biendo la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio. La no concesidn
del preaviso no anulara la extincién, si bien el empresario, con independencia

8 STS de 21 de abril de 2005 (Rec. 222/2001). Véase, en este sentido, BLASCO PELLI-
CER, A.: op. cit., 2009, pag. 292.

108



Daniel Toscani Giménez DL

de los demas efectos que procedan, estara obligado a abonar los salarios
correspondientes a dicho periodo. La posterior observancia por el empresario
de los requisitos incumplidos no constituira, en ningun caso, subsanacion del
primitivo acto extintivo, sino un nuevo acuerdo de extincion con efectos desde
su fecha.

La concesion de un plazo de preaviso de 30 dias y el derecho a una licen-
cia de seis horas semanales retribuidas, a fin de buscar otro empleo, ademas
de que se podia sustituir por el abono de los dias equivalentes de salario, se
convertia en ultima instancia simplemente en un factor de encarecimien-
to del propio despido. En efecto, pues aun cuando formalmente el mismo
se realizaba con el objetivo de facilitar al trabajador la busqueda de un nuevo
empleo, disponiendo a tales efectos de permisos retribuidos de seis horas
semanales durante dicho periodo, sin embargo es posible sustituir el preaviso
mediante el abono de los salarios correspondientes a este periodo de tiempo.
Por lo tanto, en ultima instancia, se convierte simplemente en un factor de
encarecimiento del propio despido. Por ello, o bien el periodo de preaviso se
vincula efectivamente con mecanismos de recolocaciéon, como veremos a con-
tinuacion, cumpliendo entonces su finalidad originaria o, de lo contrario, se
podria obviar, reduciendo el coste de de la extincion del contrato por estas
causas, maxime si tenemos en cuenta que la empresa puede extinguir el con-
trato laboral, reconociendo la improcedencia del despido, esto es sin causas,
sin necesidad de ningun tipo de preaviso, pudiendo hacer efectiva la extincion
el mismo dia de la comunicacion del despido.

Por ello, o bien el periodo de preaviso se vincula efectivamente con meca-
nismos de recolocacién, como veremos a continuacion, cumpliendo entonces
su finalidad originaria o, de lo contrario, se podria obviar, reduciendo el coste
de de la extincion del contrato por estas causas, maxime si tenemos en cuen-
ta que la empresa puede extinguir el contrato laboral, reconociendo la impro-
cedencia del despido, esto es sin causas, sin necesidad de ningun tipo de
preaviso, pudiendo hacer efectiva la extincion el mismo dia de la comunica-
cion del despido.

Sin embargo, la reforma actual ha quedado a medio camino simplemente
reduciendo el plazo de preaviso a 15 dias. Con lo cual ya aun cuando se res-
pete ya no servira para la finalidad originaria que tenia de permitir al trabaja-
dor buscar un nuevo empleo. En consecuencia, no se entiende por qué no se
ha eliminado por completo o se vuelve a la situacion anterior. Probablemente
precisamente para mantener una distincién con el despido disciplinario, don-
de no hay preaviso alguno, como hemos sefialado, pues no olvidemos que en
sede de despidos objetivos los trabajadores no tienen culpa alguna en la cau-
sa del despido.

Asimismo, tras la nueva redaccion que el Real Decreto-Ley 10/2010 y la
Ley 35/2010 dan, tanto al articulo 53.4 del ET, como al 122.2 de la LPL,
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cuando no se hubieren cumplido los requisitos formales establecidos en el
apartado 1 del articulo 53 ET, la decision extintiva ya no tendra la conside-
raciéon de nula como hasta ahora, sino de improcedente, de tal forma que ya
no sera necesario realizar un nuevo despido en estos supuestos, sino que
simplemente se podra subsanar los incumplimientos formales. De este modo,
la falta de expresidn de las causas por escrito o la falta de puesta a dispo-
sicion de la indemnizacién de forma simultdnea soélo da lugar a la mera
declaracion de improcedencia del despido y la empresa podra llevar a cabo
lo que se denomina como un despido «exprés», de forma mas econdmica,
sin salarios de tramitacién y aprovechandose, como veremos, del abono, por
parte del FOGASA de ocho dias de salario por afio de servicio.

Se viene a recoger de este modo la linea abierta por alguna doctrina judi-
cial sobre la nulidad del despido objetivo, pese a que en el ET se configuraba
claramente de un tipo distinto a la nulidad en caso de despido disciplinario,
pues en el despido por causas objetivas obliga a readmitir y a despedir de
nuevo en forma. Pese a que alguna doctrina judicial habia identificado ambas
nulidades y les otorgaba los mismos efectos, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se pronuncid en contra de esa interpretacién que resultaria desde
luego mas barata para la empresa, que no tendria que readmitir, abonando los
salarios pendientes, y volver a despedir. Pero tal atajo no parece conforme con
el dictado de los articulos. Tampoco cabia la subsanacién posterior®. Sin
embargo, la reforma laboral viene a inclinarse por la doctrina judicial cambian-
do eso si el concepto de nulidad por el de improcedencia y equiparando los
efectos formales del despido disciplinario y del despido por causas objetivas.
Pero ademas se lleva consigo un requisito fundamental como es el del requi-
sito formal de entrega de una copia de la carta de despido a los representan-
tes de los trabajadores ‘pues servia de mecanismo de control esencial del
cumplimiento de los limites cuantitativos que trazan la frontera entre el despi-
do objetivo de los despidos colectivos ®. Su incumplimiento ahora no genera-
ra otra consecuencia que la improcedencia del despido.

Ademas el articulo 54 afiade una precision que no viene sino a recoger
la jurisprudencia que se ha ido produciendo sobre el error excusable o inex-
cusable en el abono de la indemnizacion. En efecto, dice que «no obstante,
la no concesion del preaviso o el error excusable en el calculo de la indem-
nizacion no determinara la improcedencia del despido, sin perjuicio de la
obligacién del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho
periodo o al pago de la indemnizacion en la cuantia correcta, con indepen-
dencia de los demas efectos que procedan».

El concepto de error excusable se ha ido construyendo por la jurispruden-
cia. Asi se admite en supuestos en que las diferencias entre el salario real

8 STS de 26 de julio de 2005 (RJ 7046).
8 Asi lo considera la jurisprudencia en STS de 18 de abril de 2007 (Rec. 4781/2005).
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y el que se reconocié era de escasa cuantia® o se dejaron de incluir ciertas
partidas (stock options, bonus, salario en especie)®. También por razones
de complejidad juridica o discrepancia juridica razonable ®°. En cambio, no se
considera error excusable el calculo de la indemnizacién sobre el salario
bruto, en lugar del neto®.

Hay que seguir estando si bien ahora con los efectos de improcedencia a
los criterios jurisprudenciales sobre el supuesto en que tratdndose de una
causa economica del articulo 52.c) de esta Ley, con alegacion de causa eco-
noémica, y como consecuencia de tal situacion econémica, no se pudiera po-
ner a disposicion del trabajador la indemnizacion. Debe indicarlo en la carta
de despido® y aunque no exige una acreditacion exhaustiva de la situacion
econdmica si que al menos deben darse indicios sdlidos .

IV.1. Despidos colectivos y tramitacion del ERE

En el ordenamiento espafol los diversos procedimientos para abordar las
situaciones de crisis dependen de los instrumentos que se utilicen: en caso
de despido colectivo 0 suspensidon por causas empresariales o por fuerza
mayor (arts. 47 y 51 ET) se requiere autorizacién administrativa previa, pero
no asi cuando se utilizan otros instrumentos de actuacién ante crisis de
empresa (movilidad geografica, movilidad funcional o modificacion sustancial
de condiciones de trabajo). Adviértase que la autorizacion administrativa
previa actua en la situacion de mayor impacto laboral —despido— pero tam-
bién en caso de suspension.

Es evidente que el procedimiento del articulo 51 planteaba numerosos
problemas. Uno de ellos era la competencia jurisdiccional de lo contencioso-
administrativo sobre recursos contra la autorizaciéon administrativa del articu-
lo 51, lo que suponia ademas de una duracién poco adecuada para este tipo
de conflictos, problemas de delimitacién con la jurisdiccién social, pues esta

8 STS de 26 de julio y 26 de diciembre de 2005 (Rec. 760/2004 y 239/2005), y 27 de junio
de 2007 (Rec. 1008/2006).

8 Asi stock options (STS de 26 de enero de 2006, Rec. 3813/2004; 16 de mayo de 2008,
Rec. 527/2007), bonus (STS de 28 de febrero de 2006, Rec. 121/2005); salario en especie
(STS de 7 de febrero de 2006, Rec. 3850/2004) o distinto calculo de la antigliedad (STS de
13 de noviembre de 2006, Rec. 3110/2005). O si fue dado el calculo por valido por el Juzgado
de lo Social (STS de 24 de abril de 2000, RJ 4795).

% Asi el calcular sobre jornada reducida por cuidado de hijo (STS de 24 de noviembre de
2006, Rec. 2154/2005), aunque tras la ley de igualdad de 2007 deberia ya considerarse como
inexcusable. O cuando se atendi6 a la categoria profesional del momento del despido y luego
se reclamo categoria superior (STS de 17 de diciembre de 2009, Rec. 957/2009).

8 STS de 1 de octubre de 2007 (Rec. 3794/2006).

8 STS de 25 de enero de 2005 (RJ 2844), 23 de abril de 2001 (RJ 4878), y 8 de marzo
de 1999 (RJ 2117).

% STS de 21 de diciembre de 2005 (RJ 5928/2006).
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seguia siendo competente en materias relacionadas con el ERE (inclusiones,
indemnizaciones, etc.)®.

Por ello se ha planteado en ocasiones la unificacion competencial en la
jurisdiccion social del conocimiento de los despidos colectivos, es decir, dejar
el procedimiento en manos de la negociacion de los representantes de ambas
partes, con un control judicial posterior.

En efecto, como punto de partida, hay que establecer que la exigencia de
autorizacion administrativa para proceder a la resolucion de los contratos de
trabajo no viene impuesta ni por la normativa internacional®®, ni por la nor-
mativa comunitaria®', ni por ningun precepto constitucional, con lo cual, su
supresidon no se encontraria con ninguno de estos dos escollos, estrictamen-
te juridicos, sino, como sefala la doctrina, la cuestion se debe situar en tér-
minos de politica juridica®. En la gran parte de los paises de nuestro entorno
la intervencién de la Administracion se limita a un papel de colaboracion en
la busqueda de soluciones a los problemas planteados por los despidos,
formulando propuestas de acuerdo, determinando medidas de empleo y de
proteccién social para los afectados por el despido y a lo sumo, vigilando y
controlando la regularidad del procedimiento, pero no tiene efectos autori-
zatorios y, en ningun caso, afecta al poder empresarial de extincion de las
relaciones laborales *. Asi, el mantenimiento de la exigencia se ha justificado
con argumentos proteccionistas a favor de la parte mas débil, el trabajador,
que le garantiza una mayor estabilidad en el empleo® y la tutela de los inte-
reses generales®. En contra, se argumenta el caracter complejo de la auto-
rizacion administrativa y su disfuncionalidad, actuando como un factor artifi-
cial de dilatacién del proceso extintivo .

En cualquier caso, las propuestas de supresion de la referida autoriza-
cién administrativa parecen presuponer que la ausencia de intervencionismo
facilitaria la extincion del contrato de trabajo. Sin embargo, en la practica,
aun cuando pueda resultar paradojico, las experiencias en paises donde se

8 Veéase BLASCO PELLICER, A.: Los procedimientos de regulacién de empleo, Valencia,
2007.

% Convenio 158 de la OIT.

9" Directiva CEE 98/59, de 20 de julio.

2 SALA FRANCO, T. y BLASCO PELLICER, A.: «La supresion de la autorizacion admi-
nistrativa en los expedientes de regulacion de empleo: una via intermedia», en AL, ndm. 8,
2009, pag. 2.

% Vid. GOERLICH PESET, J. M.: «Informe técnico juridico sobre el despido colectivo en
la Europa comunitaria», en AL, num. 11, 1993, pag. 171 y sigs.

% VALDES DAL-RE, F.: «Intervenciéon administrativa y despidos econémicos: funciones,
disfunciones y tépica», en RL, Tomo |, 1994, pag. 23.

% CASAS BAAMONDE, M. E.: «Causalidad del despido colectivo, autorizacion administra-
tiva y negociacion colectiva», en AL, num. 19, 1996, pags. 5 a 8.

% CRUZ VILLALON, J.: Los despidos por causas econémicas y empresariales, Madrid,
1996, pag. 225, y DESDENTADO, A.: «El despido econémico: ambito, forma, causas, efectos
y control», en El régimen del despido tras la reforma laboral, Madrid, 1995, pags. 256 y 257.

112



Daniel Toscani Giménez DL

ha implementado ya esta medida, parece desmentir el vinculo entre la supre-
sion del control administrativo y una mayor flexibilidad en el despido. Asi, por
ejemplo, en el caso francés, la desaparicion de la autorizacidon administrativa
ha abocado en un control judicial mas intenso de las prerrogativas empresa-
riales, exigiendo la jurisprudencia, de forma progresiva, nuevas obligaciones
a los empresarios?’.

De otra parte, pese a que no se ha modificado el procedimiento contem-
plado en el articulo 51 del ET, lo que probablemente hubiera sido deseable,
ni su norma de desarrollo el Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, aunque
se prevé en la Disposicion Adicional 3.2 4., la unificacion de los conceptos
tanto para el despido individual como para el despido colectivo puede traer
consigo alguna novedad como la de unificar también el alcance del control ¢,
pese a que en un caso interviene, en su caso, el juez y en el otro necesa-
riamente debe producirse la intervencion de la autoridad laboral*°. Sin em-
bargo, la intervencién sélo en el segundo caso de los representantes legales
de los trabajadores puede traducirse en diversas formas de valoracién, en
este caso por los representantes, que indudablemente condicionan la inter-
vencion de la autoridad laboral en la valoracion de la razonabilidad, adecua-
cion e idoneidad de la medida.

En consecuencia, la rebaja del «estandar» que vienen aplicando los Tribu-
nales, sin ofrecer a cambio ningun criterio comparativo para esa razonabilidad
de la que habla la norma para verificar la misma, se extiende también al des-
pido colectivo. El objetivo es claro: dejar en manos de la empresa la determi-
nacion de la justificacion de las medidas de forma subjetiva y limitar por esta
via las posibilidades de control efectivo tanto por parte de la autoridad laboral
como de los propios Tribunales. Ademas, lejos de garantizar la estabilidad en
el empleo, como declara la Exposicion de Motivos del Real Decreto Legisla-
tivo 10/2010 y de la ley de reforma laboral, se viene a desdibujar el despido
como ultimo recurso al que podia acudir la empresa para garantizar su viabi-
lidad, pudiendo elegir libremente el empresario entre modificaciones en las
condiciones de trabajo o el cese en el mismo del trabajador ante meros inte-
reses de mejora empresarial. Con el agravante ahadido de que la nueva
medida afecta no solo a los futuros contratos que se vayan a celebrar desde
su entrada en vigor, sino también a los anteriores ya existentes '®.

% GIL Y GIL, J. L.: «Seguridad versus flexibilidad en la proteccién contra el despido in-
justificado», en Aportaciones al debate comunitario sobre «Flexiseguridad», Madrid, 2007,
pag. 162.

® En este sentido, BLASCO PELLICER, A.: «La reforma...», op. cit., pag. 58.

% Alcance que puede extenderse a los ERES que a la entrada en vigor de la reforma de
2010 se encuentren en tramite (Disp. Trans. 4.* del RDL 10/2010).

1 GUALDA ALCALA, F. J. y GUALDA ALCALA, M. A.: «Principales novedades del Real
Decreto Legislativo 10/2010, de 16 de junio de 2010 (BOE 17-6-10), sobre medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo», en RDS, nim. 50, 2010, pags. 220 a 223.

113



DL EI despido por necesidades empresariales tras la Ley 35/2010

La ley de reforma laboral también ha rebajado algunos plazos del ERE.
Asi cuando el periodo de consultas concluya con acuerdo entre las partes,
la autoridad laboral procedera a dictar resolucién en el plazo de siete dias
naturales (antes 15 dias naturales), autorizando la extincion de las relaciones
laborales y dando traslado de la misma a la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social y a la entidad gestora de la prestacion por desempleo.

Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad laboral
dictara resolucion estimando o desestimando, en todo o en parte, la solicitud
empresarial. La autorizacion procedera cuando de la documentacion obrante
en el expediente se desprenda que concurre la causa alegada por el empre-
sario y la razonabilidad de la medida en los términos sefalados en el apar-
tado 1 de este articulo. La ley de reforma introduce una simple modificacion
técnica o mejora de redaccién. Frente a la redaccion anterior de que «la
autorizacion procedera cuando de la documentacion obrante en el expedien-
te se desprenda razonablemente que las medidas propuestas por la empresa
son necesarias a los fines previstos en el apartado 1 de este articu-
lo» mientras que ahora se dice que se «desprenda que concurre la causa
alegada por el empresario y la razonabilidad de la medida».

La reforma laboral, aunque no ha abordado modificaciones importantes
en los despidos colectivos ni una modificacién del procedimiento del articu-
lo 51 del ET, fuera de los puntos concretos que se acaban de comentar, ni
se ha replanteado el tipo de control de la medida (administrativo, como hasta
ahora, o judicial), sin embargo, prevé una modificacion del Real Decreto 43/
1996, para hacerlo mas &gil y operativo™ y un cambio en la competencia
jurisdiccional en caso de recursos, la definitiva atribucion al orden social de
la revision de las autorizaciones en materia de despidos colectivos, tal como
venia reclamando con insistencia la doctrina mas autorizada, con argumen-
tos convincentes y fundados'®. Y asi la Disposicion Adicional 15.2 de la ley
de reforma laboral prevé que en el plazo de seis meses el Gobierno apruebe
un proyecto de ley de reforma del Texto Refundido de la Ley de Procedi-
miento Laboral, que contemple la atribucion al orden jurisdiccional social,
entre otras cuestiones, de los recursos contra las resoluciones administrati-
vas de la Autoridad laboral en los procedimientos de suspension temporal de

%" En su Disposicion Adicional 3.2 4, la ley de reforma laboral prevé que «con anterioridad
al 31 de diciembre de 2010, el Gobierno aprobara, previa consulta con las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas y con las Comunidades Auténomas, un Real
Decreto para la modificacion del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de los Procedimientos de Regulacion de Empleo y de Actuacion Administrativa
en materia de Traslados Colectivos, para su adaptacion a lo dispuesto en esta Ley, con par-
ticular atencién al contenido del plan de acompafamiento social de los expedientes de regu-
lacién de empleo como instrumento para favorecer la recolocacion de los trabajadores afec-
tados y la mejora de su empleabilidad».

92 CRUZ VILLALON, J.: «El control judicial de los actos de la Administracién Laboral: la
extension de las jurisdicciones social y contencioso-administrativa», en Lecturas sobre la re-
forma del proceso laboral, Madrid, 1991, pag. 221 y sigs.
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relaciones laborales, reduccion de jornada y despido colectivo, regulados en
los articulos 47 y 51 del Estatuto de los Trabajadores.

No obstante hay que ser cauteloso porque un mandato similar ya se
preveia en el articulo 2 de la LPL de 1995 '®, cuando se previd en este caso
un plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de esta Ley, para que
el Gobierno remitiera a las Cortes Generales un Proyecto de Ley para incor-
porar a la Ley de Procedimiento Laboral las modalidades y especialidades
procesales correspondientes a los supuestos del anterior nimero 2, esto es,
de las pretensiones sobre las resoluciones administrativas relativas a la im-
posicién de cualesquiera sanciones por todo tipo de infracciones de orden
social, con ciertas excepciones y las relativas a regulacion de empleo y ac-
tuacion administrativa en materia de traslados colectivos. Este proyecto nun-
ca se ha llegado a elaborar en estos afios'™.

De otra parte, la Disposicion Adicional 15.2 de la ley no es necesaria,
pues el gobierno puede perfectamente elaborar el proyecto de ley sin mas,
sino que unicamente se trata de buenos propdsitos, de compromisos adop-
tados a partir de enmiendas propuestas al proyecto de ley, pero esta por ver
si se cumpliran.

Una vez se aborde ese cambio jurisdiccional, se suprimira el actual recur-
so de alzada, como requisito previo e imprescindible a la via judicial, recurso,
que, como destaca la doctrina'®, es absolutamente disfuncional y, en ultima
instancia, unicamente sirve para alargar innecesariamente el procedimiento
administrativo, contrario a los intereses de agilidad y rapidez que necesitan
las empresas para adoptar decisiones inmediatas, de las cuales pueden de-
pender incluso la propia subsistencia de la empresa.

Respecto de las modificaciones introducidas en los articulos 40 y 41 del
Estatuto de los Trabajadores, la reforma de 2010 persigue dotar al procedi-
miento de mayor agilidad y eficacia. Y entre ellas se prevé una solucion legal
para los supuestos en que no existan representantes de los trabajadores en
la empresa con quienes negociar y se potencia la utilizacion de medios
extrajudiciales de solucién de discrepancias establecidos a través de la ne-

93 | a Disposicion Adicional 5.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, dio una nueva redacciéon al articulo 3 de la LPL, en este
sentido, atribuyendo al orden jurisdiccional social la revision de los actos administrativos en
materia laboral y, muy en particular, las autorizaciones en materia de despidos colectivos, no
obstante, posteriormente, como se sabe, la Disposiciéon Adicional 24.% de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, afhadié un nuevo parrafo al articulo 3 de la LPL, pospuso la efectividad de
esa medida a la promulgacién de una nueva Ley que determinara la fecha de entrada en vigor
de la atribucion de esta nueva competencia.

%4 Véase, BLASCO PELLICER, A.: Los procedimientos de regulacion de empleo, Valen-
cia, 2007, pag. 34 vy sigs.

%5 SALA FRANCO, T. y BLASCO PELLICER, A.: «La supresién de la autorizaciéon admi-
nistrativa en los expedientes de regulacion de empleo: una via intermedia», en AL, nim. 8,
2009, pag. 4.
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gociacion colectiva. Lo mismo cabe decir respecto de los procedimientos de
descuelgue del articulo 82 del ET.

Antes de la reforma laboral de 2010 se planteaban muchos problemas pro-
cedimentales en estos supuestos: si habian de intervenir directamente los
propios trabajadores de la empresa y no sélo los afectados por los ceses, aun-
que puede ser dificil determinar los interlocutores cuando la plantilla es muy
numerosa; qué tipo de representacion seria esa, si es una representacion
legal ad hoc, con capacidad para suscribir acuerdos de caracter colectivo y
vinculantes durante el periodo de consultas, elegida por el conjunto de los tra-
bajadores de la empresa o una suerte de representacion voluntaria, que exige
el consentimiento especifico de cada trabajador interesado en el expediente.

No se entendia por ello por qué no abordar este supuesto de ausencia de
representantes legales de los trabajadores también en los ERES extintivos
e indirectamente a los suspensivos. A ello procede la ley de medidas urgen-
tes o ley de reforma laboral que modifica el apartado 2 del articulo 51 del ET
para contemplar un mecanismo similar al de los articulos 41.4 y 82.3 del ET.

Por todo ello en los supuestos de ausencia de representacion legal de los
trabajadores en la empresa, éstos podran atribuir su representacién para el
periodo de consultas y la conclusion de un acuerdo a una comision desig-
nada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del ET.

IV.2. Diferencias entre el despido improcedente y el despido
fraudulento

La reforma laboral de 2010 no sélo deja intacto el procedimiento de des-
pido del articulo 56.2 del ET, no ha recuperado el control judicial de la causa
y los salarios de tramitacion ', sino que ademas ha mantenido la ampliacion
al despido objetivo del contrato para el fomento de la contratacion indefinida
(de ahora en adelante CFCI) llevada a cabo por la Ley 43/2006, despejando
ahora con una nueva redaccion cualquier género de dudas, con lo que ha tras-
ladado al despido objetivo de CFCI la problematica suscitada en el despido
disciplinario sobre el despido «exprés» o despido reconocido unilateralmente
como improcedente introducido por la Ley 45/2002, que ha supuesto de he-
cho, como reconoce el propio gobierno, no sélo una desjudicializacion del des-
pido sino también una descausalizacion.

Ese deslizamiento no claramente previsto por la reforma de 2002 no tenia
mas objetivo que abaratar los costes de tramitacién del despido cuando la
empresa no tuviera mucho interés en acudir a la via judicial, en caso de poca
antigliedad del trabajador, de dificultades probatorias de los incumplimientos

% Véase la enmienda 106 de Esquerra/IU/Iniciativa en la tramitacién del proyecto de ley
de reforma laboral.
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del trabajador, o bien para evitar el riesgo o incertidumbre que tiene toda re-
solucidn judicial y sus costes ', o situaciones de conflicto con el trabajador o,
finalmente, para establecer la fecha del cese como de comienzo de la presta-
cion por desempleo. Sin embargo, como ya se ha sefalado ', ello no supo-
nia que el reconocimiento de la improcedencia no llevara a la necesidad de
justificar, si no de manera plena, si, al menos, minimamente una cierta causa-
lidad de manera que no se pudiera utilizar en supuestos donde la causa ale-
gada sea totalmente inexistente o inventada, que ha sido lo que ha pasado a
ser la costumbre aceptada como legal y normal, por lo que la causa se con-
vierte en algo irrelevante.

De este modo, las causas para poder despedir de este modo pueden no
ser ni siquiera disciplinarias sino empresariales, sean individuales o colectivas,
pudiendo desvirtuarse el propio concepto y el procedimiento de los despidos
colectivos.

De este modo, algunas sentencias '® entienden que la tramitacién de un

ERE, segun el articulo 51 del ET, no es una obligacién empresarial ineludible
cuando debe afrontarse un despido colectivo sino como un derecho o facul-
tad en orden a poder despedir con una indemnizacion menor, derecho renun-
ciable si a cambio se abona la maxima indemnizacion legal, la del despido
disciplinario improcedente.

En algun caso mas complejo ''® se ha mantenido la doctrina segun la cual

el empresario puede 0 no acogerse a la modalidad de despido colectivo con
independencia de que se superasen o no los umbrales, siempre que se acuer-
den los ceses con los trabajadores y se les abonase la indemnizacion por
despido disciplinario reconociendo el empresario la improcedencia del despi-
do. Pasa a efectuar un «goteo» de despidos disciplinarios improcedentes
pactados con los trabajadores afectados y formalmente reconocidos como
improcedentes en el tramite de conciliacién administrativa previa, en algunos
casos incluso pactado con el Comité de Empresa con el que se acordd entre
un proceso de regularizacion de plantilla afectando a un nimero que hubiera
obligado seguir el régimen de los despidos colectivos, pero con la condicion
de que se haria voluntariamente, es decir, que los despidos serian pactados
con los trabajadores que quisieran causar baja en la empresa, con el pago de
la indemnizacién correspondiente al despido improcedente.

7 Lo que lleva a una jurisprudencia con argumentos complicados a que en caso de que
los costes reconocidos fueran muy inferiores a los que se reconozcan luego en sentencia en
caso de recurso del trabajador se reabra la opcion entre indemnizacion y readmision (STS de
18 de diciembre de 2009, Rec. 71/2009).

% AGUSTI MARAGALL, J.: «El denominado “despido improcedente” como alternativa a
la extincion por causas objetivas y al despido colectivo: reflexion critica y limites», en RDS,
num. 48/2009, pag. 51.

1% TSJ de Galicia, de 10 de marzo de 2003; Baleares, de 14 de octubre de 2004 (Rec.
37/2004), y Pais Vasco, de 23 de marzo de 2006 (Rec. 311/2006).

"9 STSJ de Cataluia, de 19 de febrero de 2009 (Rec. 8063/2008).
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Nos encontramos con una empresa que, o bien promueve ella el proceso
de regularizacidon o pudiendo darse el caso incluso que lo promueva el Co-
mité de empresa, pero que en ambos supuestos se trata de una reestruc-
turacion de plantilla por medios no traumaticos, dada la voluntariedad en la
aceptacion de este sistema por quienes iban a ser despedidos, y que ase-
gura al trabajador la indemnizacion maxima legal prevista en nuestro orde-
namiento juridico de 45 dias de salario por afo trabajado con un tope de
42 mensualidades de indemnizacion, muy superior a la prevista en los des-
pidos objetivos procedentes, o a la establecida en los despidos colectivos,
salvo negociacion al alza, e idéntica a los despidos objetivos declarados im-
procedentes, en el mejor de los casos.

En las primeras sentencias se acaba devaluando claramente la propia ins-
titucion del ERE y lo que representa. Desconoce la implicacion sindical y de
los intereses colectivos en una ERE. No es una simple cuestiéon cuantitativa o
economicista sobre las indemnizaciones. Por eso en su momento se invalido
una modificacién sustancial en masa para evitar mediante contratos individua-
les el procedimiento colectivo del articulo 41 del ET en STC 105/1992 al sus-
traer la modificacion colectiva de la negociacion con los representantes de los
trabajadores.

Se ha intentado neutralizar esta desviacion hacia la descausalizacion, esta
especie de despido libre indemnizado a través de diversas vias interpretativas.
Se trata de que no sea el empresario el que determine el régimen aplicable al
despido sino que dependa de la causa efectiva. Se trata de distinguir juridi-
camente el despido del desistimiento, que no precisa de causa. La necesidad
de que el despido sea causal con derecho a la tutela judicial vendria exigida
por el convenio 158 de la OIT, pues al descausalizarse se convierte en desis-
timiento lo que vulnera el citado convenio'''. Otra via ha sido el derecho al
trabajo (art. 35 de la Constitucién) como derecho fundamental y el derecho a
la tutela judicial efectiva'*?. Finalmente se ha planteado recurrir de nuevo a la
aplicacion de la teoria del fraude de ley resucitando la figura si bien en térmi-
nos diversos a los planteados en otra época para declarar nulidades de des-
pido, es decir, aplicando la norma que se trata de eludir por esta via''®, o bien
la necesaria sujecion del despido a condiciones de fondo y forma (STC 22/

"' Voto particular a la STSJ de Cataluia, de 15 de octubre de 2004 (Rec. 2821/2004),
y DIAZ RABAGO, M.: «Vision critica de las causas de extincion del contrato de trabajo»,
en AA.VV.: La extincion del contrato de trabajo, Albacete, Bomarzo, 2006; GUALDA CATALA,
F.: «Calificacion del despido y estabilidad en el empleo. El despido sin causa y el despido
reconocido como improcedente por el empresario», en Observatorio Juridico Socio-Laboral,
num. 3, 2009, p&ags. 10-11. ;

2 BAYLOS GRAU, A. J., y REY PEREZ, J.: El despido o la violencia del poder privado,
Madrid, 2009, ed. Trotta, y BAYLOS, A.: »Consideraciones sobre el despido individual y la
garantia judicial del derecho al trabajo», en RDS, nim. 46/2009, pags. 11-31.

"8 AGUSTI MARAGALL, J.: op. cit.,, pag. 65; GUALDA, F.: «Calificacién del despido...»,
op. cit., pag. 19 y sigs.
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1981 y 192/2003), o bien entendiendo que el despido si bien no carece de
forma, si de la forma que permita al trabajador defenderse y ejercer su dere-
cho a un proceso con garantias (STC 47/1985, de 27 de marzo).

Esto es asi, porque en la actualidad, de lege data, no existe una explicita
prevision normativa genérica del despido fraudulento o si se prefiere, arbitra-
rio, en la regulacion comun del despido. Es cierto que, en un primer momento,
se entendidé que ello no impedia, en principio, la aplicacién supletoria del ar-
ticulo 6.4 del Cddigo Civil, como norma genérica vigente y asi, de este modo,
con base al referido precepto la jurisprudencia en una primera época elabord
la doctrina de la sancién de nulidad radical en los supuestos de despido frau-
dulento, con la consecuencia de la readmision del trabajador en las mismas
condiciones de trabajo ''*. No es menos cierto, como se sabe, que debido a la
falta de prevision expresa del despido fraudulento en la normativa reguladora
del despido disciplinario y su remision explicita en los despidos colectivos y
objetivos Unicamente a los supuestos de elusidn fraudulenta del empresario
de las mayores exigencias del procedimiento del despido colectivo, frente al
individual, esto es, articulos 51.1 del ET y 122.1.d) de la LPL, la evolucion de
la jurisprudencia abocé en la doctrina actual, que estima que los supuestos
de nulidad estan enumerados en la Ley de forma taxativa o cerrada, articu-
los 108.2 de la LPL y 53 y 55 del ET y, por ende, en el estado actual del Or-
denamiento, el despido radicalmente nulo por fraude de ley carece de todo
apoyo legal. De tal forma que no tiene cabida ni siquiera con el caracter ex-
cepcional o extremo con que era admitido bajo el imperio del derogado Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral '*°.

El argumento de la vulneracién del principio de igualdad ante la ley entre
los trabajadores con derecho a salarios de tramitacion y aquellos a los que
se aplique un despido exprés, ha sido rechazado por la STC 84/2008, de
21 de julio, por considerarse como una opcion del legislador ordinario en ma-
teria de despido, como ya se sostuvo en STC 58 y 69/1983, de 29 de junio
y 26 de julio.

El deslizamiento hacia el despido disciplinario como forma habitual de
ajuste de plantillas se debe también a que el coste maximo del despido sin
causa (despido improcedente) no es desproporcionadamente elevado res-
pecto al coste del despido por crisis. El abaratamiento del despido sin causa
no haria mas que enquistar un tipo de gestion de la mano de obra y de las
crisis de empresa que resulta totalmente incompatible con el tipo de empresa
que postula la estrategia post Lisboa ',

"4 A titulo de ejemplo, véanse las SSTS de 11 de abril, 16 de mayo y 5 de junio de 1990
(RJ 3462, 4332 y 5107) y 30 de noviembre de 1991 (RJ 8425).

5 STS de 2 de noviembre de 1993 (RJ 8346) y 19 de enero de 1994 (RJ 352).

"® CABEZA PEREIRO, J. y BALLESTER PASTOR, M. A.: «Informe sobre el empleo,
2010», en MTIN, 2010, pag. 60.
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No obstante, cuando el despido «exprés» se refiere a despidos objeti-
vos, incluidos en los CFCI, a diferencia del despido disciplinario, su utiliza-
cién como forma de reducir plantillas por causas econdémicas, técnicas, or-
ganizativas y productivas, sin acudir al despido del articulo 51 6 52 del ET,
ya no seria posible por lo que la calificacion como despido fraudulento aqui
no encontraria tantas dificultades. El CFCI, pese a que pueda reconocerse
como improcedente por el empresario, sigue sujeto a los limites cuantitativos
del articulo 51 del ET en relacion con el articulo 52.c), es decir, no puede
utilizarse para eludir los procedimientos de despidos colectivos. Fuera del
CFCI no cabe utilizar la figura del despido objetivo reconocido como impro-
cedente por el empresario ', ni siquiera tras la reforma laboral de 2010, que
suprime la calificacion de nulidad por incumplimiento de los requisitos de
forma, salvo el del preaviso.

Sin embargo, si puede utilizarse el despido objetivo exprés para supues-
tos disciplinarios en que el despido «exprés» resultaria mas caro (45 dias por
ano frente a 33 y con diversos topes) lo que redundaria en un fraude para el
trabajador y para terceros (ahora también para el FOGASA, como se vera).
Para evitar esto, la ley de reforma laboral, si bien no aporta medios que impi-
dan un uso inadecuado del despido objetivo, al menos permite al trabajador
que alegue el fraude de ley demandar contra el despido objetivo «exprés» para
eludir el mayor coste de la indemnizacion por despido disciplinario. Asi «cuan-
do el trabajador alegue que la utilizacion del procedimiento de despido obje-
tivo no se ajusta a derecho porque la causa real del despido es disciplinaria,
correspondera al mismo la carga de la prueba sobre esta cuestion». Se abre
asi una via abierta para poder controlar el despido exprés aunque solo sea
para el objetivo, no para el disciplinario. Las consecuencias de la impugnacion
no se prevén, no se contempla una nulidad del despido para estos supuestos,
con lo que podemos encontrarnos de nuevo con un simple cambio del tipo de
despido, no de la calificacion de improcedencia.

"7 STS de 30 de marzo de 2010 (Rec. 1068/2009).
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