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El estudio pretende un primer acercamiento de fondo a las novedades que la Ley 35/2010
ha introducido en materia de extinciones por causas economicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccion, y ello a través de un analisis de conjunto de los objetivos y pretensiones que, ain sin refe-
renciarse expresamente en la norma, parecen guiar la determinacion de la justificacion del despido
por tales causas.

En este sentido, si bien se subraya en la Exposicion de Motivos que la nueva regulacion
pretende simplemente llevar a la norma las interpretaciones judiciales al respecto, el estudio intenta
poner de manifiesto que esa actuacion a priori neutral no es tal y que el alcance de la reforma en
esta materia es sin duda de mayor calado (condicionando incluso a la relacion y operatividad de los
instrumentos de flexibilidad interna). A tal efecto, ademas de recoger las resoluciones del TS que
han guiado la orientacion del legislador, se sefialan tanto de modo general como en relacion a cada
una de las causas, los cambios operados y la repercusion o alcance que los mismos tendran a la hora
de facilitar la decision extintiva por tales causas, al punto, concluiremos, de hacer de las decisiones
basadas en la conveniencia empresarial un criterio admisible.

ABSTRACT Key words: Objective cause’s dismissal, 2010 Reform

The present study aims to understand all news about the 35/2010 Law
which has introduced dismissal for economic, technical, organisation and producti-
ve reasons. Also we analyse the objectives and intentions that, even without using
the Law as a reference, may determine the dismissal under those mentioned causes.
In this sense, if we highlight that the reasons exposed in the new regulation only and simply pretend to
take the norm to the judicial interpretations, the study tries to explain that this neutral modus operandi
a priori is not as it seems to be, and that the scope of the reform in this field is without a doubt deeper
than it appears, (and it interferes to relation and operation of internal flexibility instruments). Taking
this into account, apart for listing the norm that have guide the legislator, we indicate generally spea-
king and in detail, the relation to each cause, and we conclude that it is totally fair a business criteria
while making certain decisions.
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1. MARCO GENERAL DE LA REFORMA EN MATERIA DE DESPIDO
POR CAUSAS EMPRESARIALES

De las diferentes reformas operadas en el marco legal laboral, la relativa a
las extinciones de contratos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas (en adelante, despidos por causas empresariales) ocupa sin duda
el lugar principal’, no sélo por lo que a ello se refiere directamente en la norma,
sino por el alcance y repercusion que tiene respecto a otras medidas introdu-
cidas u objetivos pretendidos (particularmente, instrumentos de flexibilidad
interna, reduccion de temporalidad, etc.).

A modo de acercamiento general al tema, comenzamos subrayando el he-
cho de que la Ley 35/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo (como ya hiciera el anterior RD-Ley 10/2010), unifica las exigen-
cias causales para los casos de despidos por causas empresariales, de manera
que ahora si disponen claramente de una identidad tipologica apoyada en su
elemento causal comun y su diferenciacion conceptual se articula en el actual
marco normativo a través de un criterio cuantitativo-temporal. De este modo,
las extinciones derivadas de dichas causas hacen referencia a los despidos in-
dividuales y plurales del art. 52 ¢) LET y a los colectivos del art. 51.1 LET (y
64 LC).

Esa identidad, ademas de facilitar el entendimiento de la concurrencia de
la causa justificativa de la extincion (sea cual fuere el nimero de trabajadores
afectados), abona la necesidad de unificar el orden judicial competente para
conocer de estos asuntos, al objeto de dar una mayor congruencia en la ju-
risprudencia sobre el tema, lo que unido a la ya existente competencia social
(en segunda instancia) para el caso de empresas en concurso (art. 64 LC); ex-
plica la intencion (DA 15% L. 35/2010) de reformar la compleja y problematica

! De la misma opinion, Blasco Pellicer, A., “La reforma de la extincion del contrato de
trabajo en la Ley 35/2010”; AA.VV. La reforma laboral en la Ley 35/2010; Tirant lo Blanch, 2010,
pag. 60.

2 En todo caso, este procedimiento también es aplicable a los casos de cese de la actividad
empresarial por exclusiva voluntad del empresario; ex STSJ de 07/09/2006 (TJCE 235), pero no
asi en los casos en los que las extinciones no derivan de una iniciativa previa del mismo (v.gr., cese
definitivo por fallecimiento del empleador), STJ de 10/12/2009 (TJCE 381).
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Las causas del despido objetivo tras la Ley 35/2010 15

situacion existente en el ambito extraconcursal de dualidad de jurisdicciones
competentes: contencioso-administrativo y social, y concluir el proceso inici-
ado por la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (limi-
tada en su efectividad por la Ley 50/1998) de hacer efectivo el art. 3.2 LPL3.

Entrando en la materia central de este estudio, creemos que pese a los
cambios operados, la redaccion finalmente dada al art. 51 LET en relacion a
la justificacion de la concurrencia de las causas empresariales, mantiene su
ordenacidn sobre una estructura juridica que podemos diferenciar en dos mo-
mentos, si bien, como tendremos oportunidad de sefialar, el segundo de ellos
tiende a debilitarse en cuanto a su alcance. Asi y todo, “en una primera fase
(necesaria pero no suficiente), la causalidad de los despidos se orienta juridica-
mente a la objetivacion del interés empresarial (elemento externo o causal)
(...) Ahora bien, en un segundo momento el interés empresarial y el proyecto
de gestion de recursos en que se concreta deben contraponerse a los intereses
que giran en torno al empleo” (elemento interno o finalistico), imponiendo
empresario una relacion causal razonable entre la motivacion, las medidas
extintivas y los objetivos a alcanzar®.

Confrontese la opcion del legislador espaiiol de limitar las causas que justifican el
sometimiento al procedimiento de despidos colectivos del art. 51 LET con las exigencias
comunitarias al respecto (Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998 relativa
a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos). Sobre el particular conviene recordar que el TJ no parece aceptar un concepto
restrictivo de despido a los efectos de justificar la apertura del procedimiento de despidos
colectivos previsto, hasta el punto de considerar inadecuada la normativa interna que limita el
“concepto de despidos colectivos a los despidos por motivos de indole estructural, tecnoldgica
o coyuntural” o debidos a razones de reduccion de la actividad empresarial (por todas, SSTJ, de
12/10/2004, TJICE 376, y de 08/06/1994, TICE 96 y 97). Esta conclusion nos hace pensar que la
misma terminara por alcanzar al regulacion espafiola en este punto, mas atin como la interpreta la
jurisprudencia espafiola, pues llega a afirmar que “para la existencia de un despido colectivo no
basta, en forma alguna, con el hecho de que varios trabajadores hayan sido despedidos al mismo
tiempo, aunque el niimero de esos trabajadores supere, incluso con holgura, los topes que fija el
51.1 del LET, sino que ademas es absolutamente preciso que esos ceses sean debidos a alguna
causa economica, técnica, organizativa o de produccion” (SSTS 30/09/2008, JUR 351480; y de
14/05/2008, RJ 4123). De opinion contraria, afirmando la adecuacion de nuestro ordenamiento en
este aspecto a las exigencias comunitarias, Navarro Nieto, F., Los despidos colectivos; CIVITAS,
1996, pags. 62 y 63.

3 A modo de ejemplo de la problematica que la actual situacion implica, vid. la SSTS de
23/01/2006 (RJ 2091 y 2294), particularmente el cualificado VOTO PARTICULAR a la misma.

* En extenso, Navarro Nieto, F., Los despidos colectivos; cit., pags. 66 y 67 (la cursiva
es nuestra). También, Valdés Dal-Ré; F., “Los despidos por causa economica”; en (AA.VV.) La
reforma del mercado laboral. Lex Nova, 1994, pag. 403; y Monereo Pérez/Fernandez Avilés, El
despido colectivo en el Derecho espafiol; Aranzadi, 1997, particularmente, pags. 93, 102. Vid. STS
de 29/09/2008 (RJ 5536), en la que recuerda la jurisprudencia al respecto y reitera que también se
justifican las extinciones por esta via cuando la situacion economica de la empresa no permite que
puedan darse los objetivos legalmente sefialados.
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La sefialada estructura juridica se contempla, como venimos de indicar, en
la nueva redaccion que ahora analizamos, como ademas podemos inferir del
importante cambio al respecto en relacion a lo previsto en el RD-Ley 10/2010
(que se limitaba a establecer un mero control minimo de racionalidad o de
racionalidad unilateral)’. E igualmente, el tenor literal parecer corroborar
ademas y por otro lado, el objetivo y finalidad a alcanzar con tales extinciones
se vincula ahora de manera mas clara (y en linea de continuidad reforzada) a la
tutela del —mal- llamado interés objetivo de la empresa, expresado en el texto
legal en términos de competitividad®.

En definitiva, y a diferencia de la situacion originada por el RD-Ley
10/2010 (particularmente, en relacion a las causas economicas), se entiende
que pese a que en principio la causa se identifica con las razones concretas, el
texto legal viene reclamando ademas justificar la razonabilidad de la medida
en relacion a ciertos objetivos que prevé la norma, lo que significa la posibi-
lidad de que el juez entre a valorar el fondo del asunto y la idoneidad de la
decision empresarial’.

Ahora bien, creemos que no puede ignorarse que la reforma operada im-
plica un cambio en el alcance del control judicial en el sentido de reducirlo, y
consecuentemente, ampliar de discrecionalidad empresarial en este ambito®.
Y en este sentido, creemos que la nueva redaccion eleva a solucion general la
conclusion extraida en alguna concreta sentencia respecto a que no incumbe a
los Tribunales “tratar de hallar otras soluciones organizativas que estimemos
mas adecuadas sustituyendo la mision que la Ley y la realidad econémica en-
comiendan al empresario™. En definitiva, el control judicial no debe ser de
optimizacion, sino de limitarse a constatar que al opcion en la decisién empre-

5 Vid. al respecto de la automaticidad con la que conforme al RD-Ley 10/2010 operaba esta
causa, Martin Jiménez/Alzaga Ruiz, “Despido por causas objetivas y expedientes de regulacion
de empleo”; en AA.VV. (Sempere Navarro, Dir./ Martin Jiménez, Coord.) La Reforma Laboral de
2010; Aranzadi-Thomsom Reuters, 2010, pags. 391 y 392.

¢ Al respecto, ya con la situacion anterior, Monereo Pérez/Fernandez Avilés, El despido
colectivo...; cit., pags. 115 y sgs.; y Monereo Pérez, J.L., “Concurso y relaciones laborales.
Efectos laborales de la declaracion de concurso”; R.L. 15/2005-11 (LA LEY 3898). Reiterando que
ya con la anterior regulacion existia una interpretacion jurisprudencial favorable a esa extension
del interés objetivo de la empresa, Goerlich Peset, J.M., “Contratacion laboral, flexibilidad
interna y despido: insuficiencias de la regulacion y propuestas de reforma”; Papeles de Economia
Espailola; n° 124, 2010, pags. 102 y sgs. Igualmente, en Garate Castro, J., “Racionalidad y medidas
empresariales de gestion del trabajo”; en AA.VV. (Camps/Ramirez/Sala, Coords.) Crisis, reforma
y futuro del Derecho del Trabajo; Tirant lo Blacnh, 2010, pags. 220 y 221.

7 También, Gonzalez Biedma, E., “Aspectos clave de la reforma laboral de 2010; AS 7/2010
(BIB 2010/2178).

8 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. “El contrato de trabajo en la ley 35/2010”; Diario La
Ley 7488/2010 (La Ley 13293); y en “La reforma laboral y el dinamismo del contrato de trabajo”;
R.L.,21/2010 (LALEY 13879/2010).

° STS, de 02/03/2009 (RJ 1719).
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sarial (despido) es razonable en términos de gestion empresarial y no absurda
o arbitraria®.

Y junto a lo que venimos de afirmar, afiadiremos que de la nueva redac-
cion dada a las causas en el art. 51 LET (y su similitud en algunos casos con la
situacion reclamada en caso de medidas de flexibilidad interna, particularmente
via art. 41 LET), parece desprenderse la idea de que la extincion no debe consid-
erarse ya como una excepcionalidad en la gestion empresarial, pues la norma ha
procedido “a su normalizacion (...) como instrumento para favorecer la compet-
itividad de la empresa y, con ello, mejorar su situacion!!. Consecuentemente, se
admite su uso no solo en situaciones extremas y graves de la empresa que recla-
men suprimir el puesto de trabajo, de manera que ahora esa necesidad no precisa
ser imperiosa (para salvar la empresa) ni por tanto debe ser considerada como
sinonimo de inevitabilidad'?. A esta conclusion parece que también contribuye el
cambio legal en el art. 52, ¢) y art. 51.6, 2° LET porque, en opinion generalizada,
implica una menor exigencia en cuanto a la admision de las medidas, ya que
ahora no es preciso que las mismas sean necesarias para los fines previstos'>.

Ciertamente, no debe perderse de vista que la anterior regulacion rec-
lamaba para la procedencia de las extinciones que la empresa se encontrara
en una situacion de deterioro (esto es, o bien que estuviera comprometida su
viabilidad futura o del empleo, o bien, al menos, que existieran dificultades que
impidieran su buen funcionamiento), lo que a la postre justificaba el rechazo de
la medida extintiva cuando la misma respondia no a tales desequilibrios en el
proyecto empresarial, sino a otras iniciativas o anticipaciones del empresario
de mera conveniencia, que si bien podrian justificar el recurso a otras medidas
de reorganizacion o mejora de gestion interna, no admitian una respuesta mas

1 Desdentado Bonete, A., “La reforma del despido en el Real Decreto-Ley 10/2010”; en
AA.VV. (Garcia-Perrote/Mercader, Dir.) La reforma laboral de 2010; Lex Nova, 2010, pags. 95
y 96.

' Del Rey Guanter, S., “Sobre las causas y su justificacion en los despidos empresariales de
los nuevos articulos 51 y 52c) del Estatuto de los Trabajadores segun la Ley 35/2010”; Diario La
Ley 7488/2010 (La Ley 13225).

12 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. “La reforma del mercado de trabajo y el Real Decre-
to-ley 10/2010”; RL 15/2010 (LA LEY 9228/2010). Sobre la importancia y consecuencias de tales
exigencias en la normativa anterior, vid. STS, de 29/05/2001 (RJ 5452). Y en la doctrina judicial,
v.gr., STSJ de Extremadura, de 17/10/2005 (AS 3213) y SSTSJ de Murcia, de 25/05/2009 (JUR
2009\291629 y 291630).

13 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. “El contrato de trabajo en la ley 35/20107; cit., quien
ademas concluye por ello que el despido objetivo “esta al servicio de la buena gestion econdémico-
productiva”.

Sobre la relevancia de la necesidad de amortizar; Desdentado Bonete, A., “La reforma del
despido en el Real Decreto-Ley 10/20107; cit., pags. 90-92.
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extrema como la extincion del contrato'. Frente a tal exigencia anterior, ahora
se limita a reclamar que de las causas alegadas se deduzca la razonabilidad de
la decision extintiva al objeto de que con la misma se pueda contribuir a simi-
lares o idénticos objetivos que requieren las medidas de flexibilidad interna
(lo que plantea su admision no sélo e incluso ante la mera previsibilidad —no
actual ni real- de tales desajustes, sino también para mejorar lo que se supone
no necesariamente funcionaba mal)'>.

Con todo, y pese a la gran similitud literal que en algunos casos veremos
existe en la concurrencia de las causas entre el despido por causas empresari-
ales y algunos de los principales instrumentos de flexibilidad interna, creemos
que el principio basico de conservacion del negocio, unido a las importantes
exigencias constitucionales derivadas del derecho al trabajo (art. 35 CE), de-
ben reclamar por parte de nuestros tribunales un diferente tratamiento'®. Ello
llevaria o bien a replantear la doctrina judicial que niega considerar a la medida
extintiva como ultima ratio, al concluir que al no reclamarse asi legalmente,
la misma actua de manera complementaria e incluso alternativa a otras me-
didas no extintivas de reestructuracion de plantilla (modificacion sustancial,
movilidad geografica, etc.), por lo que no corresponde al 6rgano judicial ejer-
cer control de oportunidad alguno, esto es, arrogarse la funcion de sustituir el
empresario en la eleccion de la medida empresarial optima'’. O bien, lo que
parece mas factible y acertado, a diferenciar la situacion de la empresa a efec-
tos de admitir unas (reorganizacion interna) u otras medidas (extinciones)'®, y

14 Por todas, SSTS de 10/05/2006 (RJ 7694), y de 21/03/1997 (RJ 2615). Mas recientemente,
STS, de 23/01/2008 (RJ 2552), y jurisprudencia alli citada. También, STSJ de La Rioja, de
01/03/2005 (AS 650).

!5 De cualquier forma, conviene recordar que ya con tal redaccion —menos abierta que la
actual-, se lleg6 a concluir por nuestros tribunales que “la viabilidad puede referirse también a la
permanencia en el mercado con igual poder competitivo”; de forma que “hay causa técnica, orga-
nizativa o de produccion cuando, aun con resultados econdomicos positivos, la organizacion de los
recursos humanos y materiales puede mejorarse”; en Navarro Nieto, F. “Los despidos individuales
por causas econdmicas en la reciente doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribu-
nal Supremo”; A.L., 1996-111 (LA LEY 2520/2001)

1 Sobre la diferencia de intereses presentes en la decision modificativa (libertad de empresa
y defensa de la productividad, art. 38 CE) respecto a la extintiva (libertad de empresa -art. 38 CE-
vs derecho al trabajo -art. 35 CE-), y por ello, la justificacion de poder imponer un distinto grado de
limitacion a la decision empresarial, STS de 17/05/2005 (RJ 9696). No obstante, debe igualmente
recordarse que la misma establecia el diferente tratamiento (intensidad) a la hora de considerar
concurrentes las causas justificativas precisamente en la comparacion de la redaccion del art. 41
con el del los arts. 51 y 52 LET, pues en estos ultimos se reclamaban objetivos mas exigentes.

17 STS de 02/03/2009 (RJ 1719). En la doctrina judicial, STSJ de Castilla-La Mancha, de
05/12/2000 (JUR 2001/34314). Negando esa consideracién de ultima ratio (salvo que venga
impuesta por la negociacion colectiva), STS, de 21/07/2003 (RJ 7165) y jurisprudencia en ella
citada. Sin embargo, algin pronunciamiento vino implicitamente a considerar asi a las medidas
extintivas, v.gr., STSJ de Catalufia, de 09/02/2005 (AS 660).

'8 Del Rey Guanter, S., “Sobre las causas...; cit.
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con ello al menos, a reclamar para los casos de extincion la suficiencia de la
causa, esto es, que se trate de circunstancias cuyas caracteristicas (importancia
y entidad suficiente) reclaman cambios de orden estructural que “justifican
el despido como medida razonable, ponderada y proporcionada”®, pues las
exigencias meramente coyunturales deben encontrar otro encaje normativo en
la LET (medidas de flexibilidad interna, incluida la suspension del contrato
o reducciones de jornada, art. 47 LET). De otro modo, el objetivo general de
hacer de las medidas de flexibilidad interna una alternativa (para mantener el
empleo durante las situaciones de crisis y evitar asi el recurso) a las extinciones
quedaria mas que cuestionado (vid. al respecto EMM 11 L. 35/2010).

Parece pues correcto concluir, como expresamente se deduce de la Ley
35//2010 (E.MM.), que si bien la reforma operada no eliminara los proble-
mas de seguridad juridica que se le achacaba a los términos legales anteriores
(lo puede ser dificil resolverlo definitivamente cuando en la norma priman
términos econdmicos -no juridicos-), si facilitara el despido objetivo, particu-
larmente con la ampliacion del alcance y operatividad de las causas empresari-
ales, pues el objetivo de los cambios operados en la delimitacion de las causas
del despido pretende simplemente racionalizar las extinciones (no minorarlas),
0 en sus propios términos, canalizar su finalizacion en funcion de la causa real
que motiva su terminacion.

Corrobora aquella conclusion el hecho de que en la nueva formulacion
de las causas se ha elevado a general unas resoluciones judiciales minori-
tarias y para supuestos concretos, que eran dificilmente extrapolables?!.
Ciertamente, no puede desconocerse que la nueva redaccion legal supone,
pese a la aparente neutralidad sefialada en la E.MM. 11, una lectura inte-
resada o al menos simplificada de la jurisprudencia en esta materia, ya
que pese a la clara dificultad de identidad en los supuestos de hecho?, la
norma eleva a general situaciones que algunas soluciones jurisprudenciales
admitieron como justificativas de la extincion en supuestos concretos con
perfiles muy delimitados (donde se valoraban hasta el detalle las peculiari-

1 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. “Control judicial y despido”; RL 10/2010 (LA LEY
4008/2010)

2 De manera ilustrativa, vid. a este respecto el art. 82.3 LET, que considerada una medida
de flexibilidad interna, reclama la previsible existencia de darios en el proyecto empresarial de no
adoptarse la medida (que en todo caso parece exigir algun tipo deterioro econémico), por lo que
no parece logico admitir extinciones cuando no haya al menos un situacion de similar o mayor
dificultad en la empresa. Asi podemos deducirlo igualmente en, Cruz Villalon, J. “La flexibilidad
interna en la reforma laboral de 2010”; RL 21/2010 (LA LEY 13889/2010). Sobre el particular es
de interés el AENC de 2010-2012

2l También, Martin Jiménez/Alzaga Ruiz, “Despido por causas objetivas...; cit., pags. 377
y 378.

2 Llompart Bennassar, M., “El despido objetivo...; cit.

TEMAS LABORALES nim. 109/2011. Pags. 13-28



20 Antonio Costa Reyes

dades de cada caso y especialmente dimension de la empresa y nimero de
trabajadores, etc.)?.

Linea de admisién que se ampliara, con mayor razon, si esos cambios
deben ser interpretados segun la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas (art. 3 CCiv.), y a nadie escapa la mayor admision por parte de nues-
tros tribunales de las causas justificativas del despido objetivo en una contexto
de crisis como el que vivimos en los tltimos afios.

En todo caso, esa idea de facilitar el despido como medida de gestion empre-
sarial se ha visto favorecida también porque incluso si ese mayor alcance de las
causas “no funcionara satisfactoriamente (0 no se quiere exteriorizar la situacion
economica de la empresa)”, se ha propiciado una reduccion sensible del coste del
despido objetivo improcedente (no sélo en la cuantia de la indemnizacion que
lleva aparejada)®, tanto en el contrato de fomento de la contratacion indefinida y
el margen al respecto del art. 56.2 LET —art. 3 L. 35/2010), como también indi-
rectamente y de forma general (aunque provisionalmente), mediante el abono de
parte de la indemnizacién por el FOGASA (DT 3* L. 35/2010)%. Reduccion que
no se prevé para los casos de resolucion por parte del trabajador ante la adopcion
de ciertas medidas de flexibilidad interna (art. 40.1, 4° y 41.3 LET), lo que junto
con la ya sefialada similitud en cuanto a la situacion justificativa de la alegacion
de las causas, sin duda reduce su caracter realmente alternativo frente al despido.

2. LA CAUSA ECONOMICA ;HACIA UNA NUEVA LOGICA PREVEN-
TIVA?

Sefala el art. 51.1 LET que dicha causa concurre cuando de los resultados
de la empresa se desprenda una situacion economica negativa. En definitiva,
se trata de una causa que incide sobre la rentabilidad de la empresa, de ahi que
la misma habra de ser valorada considerando el conjunto empresarial®®.

2 También, sobre la generalizacion legal de una jurisprudencia minoritaria, Del Rey Guanter,
S., “Sobre las causas y su justificacion...; cit.

24 Sobre los efectos que en esta medida conllevan los cambios en cuanto a la calificacion
por defectos de forma, vid., Escudero Alonso, J.L., “Nulidad del despido objetivo: jurisprudencia
anulada por la Ley 35/2010”; Consell Obert, N° 255/2010.

» Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. “La reforma laboral y el dinamismo...; cit. Vid.
igualmente, como sefiala el autor, el papel del futuro Fondo de Capitalizacion (D.A. 10* L.
35/2010). Criticando esta opcion legal; Desdentado Bonete, A., “La reforma del despido en el
Real Decreto-Ley 10/2010”; en AA.VV. (Garcia-Perrote/Mercader, Dir.) La reforma laboral de
2010; Lex Nova, 2010, pag. 107.

26 Por todas, STS de 14/05/1998 (AS 4650). Tratandose de un grupo de empresas a efectos
laborales (lo cual no se presume ni tan siquiera por expreso reconocimiento formal del grupo, sino
que debe acreditarse), la situacion econdmica negativa ha de afectar al conjunto del mismo, no
siendo suficiente que afecte a la concreta empresa; STS de 23/01/2007 (RJ 1910).
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Como adelantabamos, la estructura del precepto distingue dos elementos a
valorar, por un lado, la concurrencia de causa econdmica, esto es, cuando de los re-
sultados de la empresa se desprenda una situacion economica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persis-
tente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad
de mantener el volumen de empleo.Y por otro lado, justificar la razonabilidad de la
medida al objeto de preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado.

Consecuentemente, en estos casos se viene reclamando la concurrencia de
los siguientes requisitos: En primer lugar, prueba sobre los resultados econdmi-
cos negativos alegados (objetivacion de la situacion)?’. Respecto al alcance o
intensidad de los mismos, de la redaccion del precepto parece colegirse que no
se requiere prueba plena de la existencia en todo caso de una situacion de crisis
(expresion que tradicionalmente ha venido siendo implicitamente equiparada a
situacion de pérdidas real, actual, suficiente y objetiva), pues concurre la causa
aunque la situacion econdmica de la empresa no sea realmente de tal grave-
dad®. Ciertamente, sefiala el art. 51 LET que concurre esta causa bien ante
una situacion patologica o de crisis econdmica en la empresa (entendida como
resultados deficitarios o desequilibrios graves en el balance o en la cuenta de
resultados, si bien no hasta el punto de requerir una situacion irreversible)?’; O
bien, y entre otras circunstancias®®, ante una situacion de crisis no actual, sino
tan solo potencial (pérdidas deducidas o previstas ad futurum de los resultados
econdmicos alegados) o incluso cuando lo que acontece es una mera dismi-
nucion —aunque persistente- en el nivel de ingresos’!.

27 La prueba de la causa exige que esta se concrete (en datos particulares), sin que la mis-
ma pueda referirse de manera genérica; STS, de 30/03/2010 (RJ 2482 ). Algunos ejemplos de
instrumentos para acreditar esa situacion, en Llompart Bennassar, M., “El despido objetivo: la
acreditacion de la situacion economica negativa”; AL 7/2010 (LA LEY 1688).TS, Sala Cuarta, de
lo Social, 30 Mar. 2010 (

2 Sobre la redaccion legal, debe tomarse en cuenta la interpretacion que al respecto venia
realizando la jurisprudencia, pues ya antes no era exigible en todo caso la existencia de pérdidas;
v.gr., STS, de 14/07/2003 (RJ 6260). Algunos ejemplos en la doctrina judicial, en DE La Puebla
Pinilla/Gémez Abelleira, Memento Experto. Nueva reforma labora; Ed. Francis Lefebvre, 2010,
pags. 125y 126.

2 Por todas, STS de 24/04/1996 (RJ 5297). Véase también, SSTSJ de Asturias, 03/10/2003
(AS 2004/800), y STSJ de Cataluna 10/10/1995 (AS 3982). De “perdidas importantes en los
ultimos tiempos” hablaba la STSJ Pais Vasco 09/09/1997 (AS 2847). No obstante, debe recordarse
que se aceptaba la concurrencia de la causa cuando pese a que los ejercicios econémicos ultimos
mejoraran los anteriores, no lo era lo suficiente como para eliminar o superar las pérdidas que
se venia arrastrando; STSJ de Catalufia, de 20/12/2004 (AS 2005/237), y STSJ de Aragoén, de
31/01/2007 (JUR 219314).

3% Otros ejemplos, Blasco Pellicer, A., “La reforma de la extincion del contrato. . ; cit., pag. 65.

31 Sobre la complejidad y los problemas de redaccion y entendimiento del sentido de la
disposicion legal; vid., a modo de ejemplo, Valdés Dal-Ré, F. “A vueltas con la estructura formal y
los reenvios reglamentarios de la Ley 35/2010”; R.L. 20/2010 (La Ley 13526/2010).
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Ante esta diversidad, el legislador, al objeto de aclarar la intensidad en la
situacion economica negativa requerida en la empresa para justificar la me-
dida extintiva, indica expresamente que la misma debe ser de tal entidad que
puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de
empleo. Por tanto, aunque no es requisito indispensable la realidad, actualidad
y suficiencia de las pérdidas, si parece indispensable la seriedad y entidad de la
situacion econdmica negativa en la empresa (esto es, de caracter estructural).
Y en este sentido, si bien no parece acertado mantener con la nueva redaccion
algunas de las anteriores posiciones judiciales (que reclamaban acumulacion
de —importantes- pérdidas en sucesivos ejercicios), tampoco permite abarcar
o considerar que la causa acontece (pese a concurrir v.gr., pérdidas o dismi-
nucion de ingresos) con la mera y “transitoria disminucion de beneficios o in-
cluso de pérdidas coyunturales” (cft., art. 47.1, ¢ LET)*, pues como reclama la
norma, es preciso en todo caso que la causa econémica pueda comprometer la
viabilidad del proyecto empresarial o su capacidad para mantener el volumen
de empleo (se entiende que al menos en un volumen superior al que conllevaria
no admitir las extinciones propuestas).

Y en segundo lugar, razonabilidad de 1a medida en relacion a los objetivos
pretendidos. Se afiade asi un nuevo requisito a la prueba de la objetivacion de
las circunstancias empresariales: justificar que de tales resultados se deduce la
razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado. En definitiva, se reclama del empresario argumen-
taciones suficientes o indicios razonables (que no prueba) de la conexion de la
medida extintiva con respecto a sus efectos en la situacion de la empresa, en
particular que la misma va a tener incidencia sobre la posicion competitiva de
la empresa.

Adviértase la desconcertante identificacion del elemento interno o fi-
nalistico, ya que si bien en un primer momento se requiere que la situacion
economica sea de una intensidad tal que afecte a la viabilidad empresarial o
mantenimiento del empleo, su justificacion como causa extintiva no exige (fi-
nalidad) que los despidos “contribuyan” a superar ese deterioro o dificultad,
si no que los mismos sean razonables para mantener o mejorar la posicion
competitiva de la empresa (concepto econdmico y no juridico que sin duda
generara nuevos problemas de seguridad)®.

32 En esta linea, cobraria actualidad la jurisprudencia anterior que entendia insuficiente un
afio de pérdidas sin mas para justificar la extincion por causas economicas; STS, de 28/02/2005
(RJ 4734).

3 Igualmente, Gonzalez Biedma, E., “Aspectos clave de la reforma laboral de 2010”; AS
7/2010 (BIB 2010/2178). Sobre la peligrosidad del término competitividad, Beltran de Heredia
Ruiz, 1., “ERE y ratio ‘afectados/efectivos’: una nueva propuesta interpretativa para una vieja
discusion”; AS 6/2010 (BIB 2010\1244)
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Los cambios operados en el delimitacion del objetivo al que debe servir
la extincion hacen que la conexion requerida entre ambos sea menos rotunda
para alcanzar el objetivo, ya que antes se exigia que contribuyan a superar
la situacion negativa (centrando pues el problema interpretativo de esa ex-
presion) y ahora simplemente que se deduzca la razonabilidad de la medida
para alcanzar el objetivo previsto*. Consecuentemente, creemos que se puede
concluir ahora que no se exigira del empresario -aunque si seria conveniente**-
que aporte otras medidas no laborales para alcanzar tal objetivo (pues dicho
despido no precisa ahora concurrir con esas otras actuaciones)®, ni mucho
menos un proyecto de reordenacion de recursos sobre cuyas previsiones de
futuro deba ser valorada la justificacion de la extincion®’.

En esta linea, de la diccion legal parece extraerse que esa conexion medi-
os-fines no precisa que la extincion asegure o que sea la tinica o mejor alterna-
tiva para esa finalidad (algo asi como la ultima ratio), pues ni antes ni ahora se
supedita la legitimidad de la resolucion contractual al previo agotamiento de
las medidas laborales menos traumaticas (inevitabilidad del despido), ni tam-
poco se exige la suficiencia de la medida extintiva, es decir que ésta permita
por si alcanzar el objetivo®.

En definitiva, se requiere aportar un minimo indicio de que la extincion es
respuesta precisamente a las dificultades econdémicas (y no a otra razén o mo-
tivo ajeno a dicha circunstancia —arbitrariedad-), y que la misma es razonable
para la competitividad empresarial, de manera que el control judicial lo sera
respecto a que la medida sea “plausible o razonable en términos de gestion
empresarial, es decir, (que) se ajusta (...) al estandar de conducta de un buen
comerciante”Y para ello, dicho analisis judicial se hara “teniendo en cuenta
las exigencias de la buena fe, no solo como limite sino como parametro del
ejercicio del poder de despido”, lo que debe admitir “un margen de apreciacion
empresarial en el ejercicio de autonomia contractual privada y de la libertad

3 Recuérdese no obstante que el TS admitio la procedencia de las extinciones aunque con las
mismas no se contribuyera a superar las pérdidas o la viabilidad de la empresa, pero inicamente en
los casos de irreversibilidad de la situacion econdomica empresarial; por todas, STS de 30/09/2002
(RJ 10679).

3 Monereo Pérez/Fernandez Avilés, El despido colectivo...; cit., pag. 114. Algunos ejemplos
de su utilidad, en Llompart Bennassar, M., “El despido objetivo...; cit.

3 Con la situacion anterior se llegd a estimar como insuficiente la motivacion que solo
alcanzaba a justificar medidas de orden laboral, vid. STSJ de Madrid, de 08/11/2005 (AS 3446).
Vid. Navarro Nieto, F., Los despidos colectivos, cit., pags. 76 y sgs.

37 Tampoco con la regulacion anterior se exigia tal plan, por todas, STS, de 11/06/2008 (RJ
3468), y jurisprudencia en ella citada.

3% A modo de ejemplo, STS de 21/07/2003 (RJ 7165).

¥ Por todas STS, de 11/06/2008 (RJ 3468).

4 SSTS de 10/05/2006 (RJ 7694) y de 02/03/2009 (RJ 1719).
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de empresa™!.

Ahora bien, si parece que deba seguir reclamandose, si bien con menor
grado de exigencia, rigor o alcance, que la medida extintiva permita razona-
blemente alcanzar de manera directa y adecuada el objetivo que se persigue, no
admitiéndose si la misma lo hace de modo meramente ocasional, tangencial o
remoto®. Y en este sentido, conviene recordar que, como tuvo oportunidad de
sefalar el TS, en ciertos casos en los que concurria cualificadamente el elemen-
to externo, el interno practicamente se presumia, salvo prueba en contrario, al
comportar el despido una disminucion automatica de los costes (salariales, de
Seguridad Social, etc.), que en si misma permitiria aliviar o al menos a no au-
mentar la situacion de la empresa®. Y por tanto, si bien asi se admitia en casos
en los que concurrieran pérdidas continuas y cuantiosas, con la nueva redac-
cién, en la que no se reclama contribuir a la viabilidad del proyecto empresa-
rial, sino tan sélo a mejorar o mantener su competitividad, podria plantearse
como una solucion general extensible también a situaciones menos graves.

3.LAS CAUSAS TECNICAS, ORGANIZATIVAS Y DE PRODUCCION:
DESDE UNA LOGICA PREVENTIVA A UNA TAMBIEN OFENSIVA?

Como venia ocurriendo con la regulacion anterior, si bien ahora expresado
de manera mas clara, estas causas se desconectan formalmente de la situacion
patologica (de crisis/perdidas), siendo posible su caracterizacion diferenciada
como instrumento preventivo*, pues a diferencia de la causa econdmica, las
ahora estudiadas inciden sobre la eficiencia de los factores productivos de la
empresa®’. Consecuentemente, basta con que las causas se acrediten exclusiva-
mente en el espacio en el que éstas concurren o se manifiestan y respecto a los

# Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Control judicial y despido”; RL 10/2010 (LALEY
4008/2010)

42 SSTS, de 24/04/1996 (RJ 5297); y de 11/06/2008 (RJ 3468). Adviértase en este sentido
que ha desaparecido la referencia a un estandar minimo de razonabilidad; Folguera Crespo, J.A.,
“El despido objetivo individual en la reforma del mercado de trabajo”; Diario La Ley 7488/2010
(La Ley 13252/2010).

 V.gr., SSTS, de 14/06/1996 (RJ 5162), y reiterada en las de 11/06/2008 (RJ 3468), y de
29/09/2008 (RJ 5536). En esta se matizaba que la mera existencia de pérdidas continuadas no
supone una presuncion en el sentido de desplazar sobre el trabajador la acreditacion de la falta
de conexion, sino que de lo que se exime a la empresa es de tener que probar que tal medida por
si permite superar la critica situacion de la empresa, pero en todo caso debe aportar “indicios y
argumentaciones suficientes (...)”.

4 Altés Tarrega, J.A., “El despido objetivo individual: El ambito de aplicacion del articulo
52.c ET y su delimitacion causal”’; R.L., 22/2009 (LA LEY 20312/2009)

# También, aunque denominando competitividad a lo que aqui hemos llamado eficiencia;
Albiol Ortuiio/Blasco Pellicer; “La reforma de la regulacion de los despidos econdmicos”; en
AA.VV. (Camps/Ramirez/Sala, Coords.) Crisis, reforma y futuro...; cit., pags. 357 y 358.
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puestos por ella afectados*; pero por el mismo hecho su alegacion, se venia
afirmado, debe venir acompafiada por una relacion causa/efecto en la identifi-
cacion de esos puestos para servir de justificacion a las extinciones?’.

Sefiala el precepto que cuando las alegadas son causas no econdmicas, se
exige por parte de la empresa; primero, prueba plena de la concurrencia de las
causas alegadas. La actual redaccion aclara en qué consisten y por ende, cuan-
do concurren las causas que reclama, mediante una formula abierta que con-
creta en una lista ejemplificativa*®: Las causas técnicas suponen la innovacion
referida, entre otros, a los medios técnicos de produccion, que presuponen una
inversion en la renovacion de los bienes de capital que utiliza la empresa, y que
repercuten en los puestos de trabajo directamente vinculados a tales medios.
Por su parte, las causas organizativas tendrian como contenido, entre otros, la
introduccion de nuevos criterios de racionalizacion (sistemas y métodos) del
trabajo dentro de la organizacion productiva, no requiriendo, a diferencia de
las causas tecnologicas, inversion alguna en medios productivos. Finalmente,
Las causas de orden productivo han sido entendidas, entre otros, como una
situacion de desequilibrio entre la capacidad productiva y la realidad del mer-
cado donde sus productos o servicios pretenden ser colocados, lo que provoca
un sobredimensionamiento de la plantilla de la empresa.

Y segundo, la razonabilidad de 1a medida en relacion a los objetivos pre-
tendidos. Al igual que lo sefalado para las causas econdmicas, se reclama
ahora justificar (prueba razonable o indicio) que de tales causas se deduce la
razonabilidad de la decision extintiva, si bien en este caso, para contribuir a
los objetivos de mejorar la situacion de la empresa o prevenir una evolucion
negativa de la misma. Obsérvese que la diccion legal no requiere para admi-
tir el despido que el mismo tenga lugar ante el desequilibrio o degradacion
acreditada, real y actual del tejido empresarial por tales causas (y al objeto de
contribuir a superar tal situacion)®.

Pareciera asi que con la nueva redaccion del art. 51.1 LET la extincion se
justifica no sélo para evitar precisamente que se vea afectada la rentabilidad
(caracter preventivo, lo cual era posible con la regulacion anterior —v.gr., ante

4 A modo de ejemplo, STS, de 13/02/2002 (RJ 3787).

47 Asi, STSJ de Cataluiia, de 02/06/2005 (AS 1336). De opinion contraria respecto a la nueva
regulacion (basandose en la actual referencia a la prevencion de la evolucién negativa); Martin
Jiménez/Alzaga Ruiz, “Despido por causas objetivas...; cit., pag. 394. Con dudas, Desdentado
Bonete, A., “La reforma del despido en el Real Decreto-Ley 10/2010”; cit., pag. 89 (nota 28).

# Podria considerarse en buena medida que el legislador se ha limitado en este caso a
trasladar a la norma la interpretacion judicial en esta materia; a modo de ejemplo, Altés Tarrega,
J.A., “El despido objetivo individual...; cit.; y Martin Jiménez/Alzaga Ruiz, “Despido por causas
objetivas...; cit., pags. 384-386.

4 También, Cruz Villalon, J. “La flexibilidad interna...; cit.

TEMAS LABORALES nim. 109/2011. Pags. 13-28



26 Antonio Costa Reyes

la pérdida de beneficios, cuota de mercado sin efectos econdmicos, etc.)*’-;
sino que incluso parecen adoptar un caracter ofensivo (como parece acontece
en algunas de las medidas de flexibilidad interna), esto eso, admitir extincio-
nes cuando con ello se mejore lo que puede que incluso ya funcione bien, de
forma que una empresa en fase expansiva, con beneficios, podria justificar su
utilizacion®'. Adviértase al respecto que la norma no precisa la finalidad de los
cambios, sino de las medidas extintivas, por lo que corresponde al empresario
valorar y decidir su incorporacion, lo cual puede obedecer tanto a una estrate-
gia de mera conveniencia como a la necesidad de garantizar la viabilidad del
proyecto empresarial.

Dicho de otro modo, la nueva regulacion abre la posibilidad de que la
decision empresarial de introducir alguna de tales medidas responda no soélo
a necesidades sino también a conveniencias empresariales. Ahora bien dicha
conveniencia debe entenderse en términos de eficiencia, esto es, constituyendo
una “medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva y
no un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial™2. Y
con ello admitir como causa justificativa la “mejora organizativa, productiva
y de competitividad que lleve a la reduccion de personal «sobreabundante»
cuando se trate de «una medida racional en términos de eficacia de la orga-
nizacion productiva» que contribuya al incremento de la productividad y la
competitividad”.

La pregunta que de inmediato puede surgirnos es que si con la nueva re-
gulacion cabria admitir extinciones fundandose en la mera reduccion de costes
que ello comportaria respecto a otras opciones posibles. Asi pudiera inferirse
del precepto, tanto mas, si como ya concluyera el TS interpretando la anterior
regulacion, la reduccion o ajuste de costes “no es una cuestion de beneficio,
rentabilidad o resultado final de la empresa, sino en primer lugar y antes que
otra cosa una cuestion de eficiencia en el uso de los medios o recursos de la
organizacion empresarial”™*. Y en este sentido, si parece facilitarse el despido
por causas empresariales en el supuesto en el que la empresa tenga la inten-
cion de que las funciones del puesto a extinguir sean prestadas por terceros
(externalizacion/descentralizacion), siempre y cuando concurran las causas y
en su caso, los objetivos sefialados en el precepto (lo que no siempre acontece

3 Vid. al respecto SSTS, de 14/06/1996 (RJ 5162), y de 31/06/2006 (RJ 3971). Algunos
ejemplos, De La Puebla Pinilla/Goémez Abelleira, Memento Experto; cit., pags. 126 y sgs.

S Vid. EMM 11 (Cap. II) L. 35/2010, que expresamente configura estos instrumentos de
flexibilidad interna para permitir a las empresas mejorar su competitividad.

32 Se trata pues de generalizar la posicion extraida de pronunciamientos como las SSTS de
21/03/1997 (RJ 2615), 0/09/1998 (RJ 7586), y de 11/10/2006 (RJ 7668).

33 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. “Control judicial y despido”; RL 10/2010 (LALEY
4008/2010)

% STS de 31/05/2006 (RJ 3971),
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por la mera externalizacion)®, por cuanto que ahora, recordamos, no se exige
la necesidad de amortizar el puesto de trabajo, ni que la decision empresarial
responda a dificultades acreditadas en la empresa®.

En definitiva, la argumentacion debe centrarse en estos casos en torno a
criterios de racionalidad técnica, organizativa o de produccion eficiente de
servicios; y la prueba de un sobredimensionamiento de la plantilla por tales
causas que justificara el no mantenimiento de contratos de trabajo ahora inne-
cesarios”’.

A mayor abundamiento sobre tal conclusion, creemos que si puede igual-
mente deducirse de la identidad de la concurrencia de la causa en casos de mo-
dificacion sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 LET), y de este modo
una interpretacion literal del mismo podria llevar “a pensar que no es la crisis
empresarial sino la mejora de la situacion de la empresa la vara de medir o
punto de referencia de la justificacion de las razones o causas en que se ha de
apoyar la decision empresarial modificativa de condiciones de trabajo. Se trata
unicamente de que tal decision, mediante una mas adecuada organizacion de
los recursos, favorezca la posicion competitiva de la empresa, o la eficacia
del servicio prestado por la misma, o una y otra cosa a la vez, sin que haya
de acreditarse la superacion de vicisitudes negativas™?. Es mas, y salvo una
interpretacion correctora y gradual de las medidas, podria entenderse incluso
ahora menos exigentes los términos del art. 51 LET, ya que a diferencia del art.
41 LET -que reclama que las medidas contribuyan a los objetivos previstos-,
se precisa meramente que se deduzca la razonabilidad de la medida extintiva
para contribuir a esos mismos objetivos.

3 Altés Tarrega, J.A., “El despido objetivo individual...; cit.

¢ Sobre la amplitud con la que lleg6 admitirse el despido por externalizacion conforme a la
situacion legal anterior, vid. STS, de 31/05/2006 (RJ 3971) y critica al mismo en el Voto Particular
que la acompafia.

Sobre el alcance y limite que en la justificacion de la medida empresarial de despido y su
control judicial implicaba la necesidad de la amortizacion (al objeto de excluir situaciones de mera
conveniencia o de un control de la actuacion como buen comerciante); vid. Salinas Molina, F.,
“Despido objetivo y jurisprudencia social: incidencia de las medidas par la reforma del mercado
de trabajo”; TS, 59/2010, pag. 72.

7 Adviértase que asi llegé a aceptarse con la anterior redaccion, si bien y de manera mas
centrada en los casos en los que la afectada era la Administracion publica o en entidades sin afan
de lucro, pues a ellas resultaba de dificil prueba los requisitos causales del art. 51.1 LET. Por todas,
STSJ de Andalucia, de 16/07/2008 (JUR 2009/30613).

% En relacion al referido art. 41 LET, STS, de 17/05/2005 (RJ 9696). No obstante, algunas
sentencias venian reclamando en la empresa situaciones de dificultad o problemas de gestion para
admitir la concurrencia de las causas; recientemente, STSJ de Galicia, de 30/10/2009 (AS 3014).
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