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RESUMEN

La Reforma Laboral -auspiciada por el RD-Ley 3/2012 y completada por la Ley 3/2012- nace
con una doble vocacion transformadora en materia de despido: por una parte, otorgar a las em-
presas una mayor capacidad de flexibilidad interna como alternativa a la destruccion del empleo
Yy, por otra, recuperar el cauce mas racional de la extincion por causas empresariales, eliminando
ciertas trabas y dificultades, muy sefnaladamente, la autorizaciéon administrativa. En esa clave
se mueve el presente trabajo, que trata de hacer, por lo pronto, una breve reflexion sobre efectos
taumaturgicos de las medidas de flexibilidad interna, y de acometer, después, un amplio analisis
sobre los elementos configuradores del nuevo modelo de despido colectivo, en particular, el ré-
gimen causal y el margen de control judicial, asi como los cauces de impugnacion judicial del
despido colectivo, efectuando un primer balance sobre los previsibles efectos de las previsiones
incorporadas.

" El presente texto reproduce con algunas actualizaciones derivadas de la aprobacion por Ley 3/2012, de 6 de
julio, de la version definitiva de la Reforma laboral, la Ponencia presentada por el autor en la Jornada sobre “Re-
forma Laboral de 2012”, organizada por la Asociacién Espafola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
el dia 7 de junio de 2012 en el Instituto Ortega-Marafién de Madrid.

* Catedratico de Derecho del Trabajo
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I. LAS CLAVES DE LA REFORMA LABORAL DE 2012 EN MATERIA DE DESPIDO

Con relacion al despido por causas empresariales, la Reforma laboral de 2012 emprendida
por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral y completada por la Ley 3/2012, de 6 de julio (BOE 7-julio), trata de erradicar algu-
nas disfunciones importantes detectadas en el funcionamiento del mercado de trabajo, tanto
por falta de un nivel 6ptimo de flexibilidad interna, como por las dificultades de acceso al despido
por causas econémicas.

El recurso al despido disciplinario o despido exprés se habia convertido en la via normal de
reorganizacion y reestructuracion de la empresa, y al mismo tiempo en el cauce de extincion
mas utilizado para ajustar el volumen de empleo a los graves problemas econdémicos de la em-
presa, lo que no dejaba de ser un comportamiento ciertamente anémalo.

Dicho régimen juridico se revelaba, asi, opuesto a un sistema de flexibilidad interna porque
era mas rapido y sencillo recurrir al despido exprés que acometer la reestructuracién de las con-
diciones de trabajo, y al mismo tiempo contrario al régimen natural del despido objetivo porque
el despido exprés resultaba mucho mas operativo que el despido objetivo por la dificultad de la
prueba de la causa empresarial y por la inseguridad que suscitaba el control judicial.

Ello explica —como observa la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012— que las empresas
“se decantaran a menudo por el reconocimiento de la improcedencia del despido, evitando un
proceso judicial sobre el que no se tenia demasiada confianza en cuanto a las posibilidades de
conseguir la procedencia del despido”

Todo lo cual estaba contribuyendo, a la postre, a desnaturalizar, en parte, el régimen del
despido disciplinario y, por otra, a encarecer notablemente el coste del despido por causas em-
presariales porque suponia aplicar los costes del despido injusto a una causa legitima de extin-
cion.

Asi las cosas, un proposito declarado de la Reforma laboral es revertir este estado de cosas,
introduciendo innovaciones tanto en materia de flexibilidad interna, presentandolo como alter-
nativa a la destruccion de empleo, como en materia de extincion, cuando se trata de acometer
extinciones econémicas, recuperando el cauce de extincion —econémicamente mas racional-
del despido colectivo.

En materia de despido, la Reforma persigue, asi, dos grandes objetivos:

1) por un lado, el otorgamiento a las empresas de una mayor capacidad para adaptarse mas
facilmente a las circunstancias econémicas que sobrevengan (oscilaciones de la demanda,
ineficiencias, etc.) y evitar asi el ajuste de empleo (despido).

2) por otro, la eliminacién de las trabas y dificultades “respecto de la posibilidad de acometer
extinciones econdémicas con costes, en términos de tiempo y econdmicos, razonables” (E.M.)

Il. LA VOCACION TRANSFORMADORA DEL AJUSTE DEL EMPLEO POR MEDIDAS FLE-
XIBILIZADORAS INTERNAS

Antes de poner al descubierto las innovaciones mas significativas del nuevo disefio normativo
del despido colectivo, que es el objeto de la Ponencia, es decir, antes de entrar en un analisis
de las lineas mas significativas de la reforma —basicamente el régimen causal, el procedimiento
y el tratamiento procesal—, es preciso hacer una breve consideracion sobre la primera de las
dos ideas de reversion que pretende acometer la reforma.

Toda la filosofia de la reforma se basa —como se ha senalado— en un intento de reducir “el
ajuste por el empleo” via despidos, a través de las medidas flexibilizadoras internas, segun dice
el Preambulo de la Ley.
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La reversion del “vicioso patron del ajuste empresarial”, esto es, la sustitucion del recurso
directo al despido por la flexibilidad en la gestion de la mano de obra, es una idea que aparece
insistentemente en la E. M.

Para lo cual la Reforma ha puesto a disposicion del empresario una panoplia de medidas
flexibilizadoras internas; a saber:

- un nuevo sistema de clasificacion profesional con mayor posibilidad de movilidad funcional
libre y sin causa, al establecer el grupo profesional como Unica referencia del sistema de
clasificacion profesional, en detrimento de la nocion de categoria profesional que desaparece
(arts. 22 y 39ET).

- un reconocimiento de la facultad unilateral del empresario de distribucion irregular de la
jornada para que pueda disponer libremente a lo largo del afio hasta el 10% de la jornada
de trabajo (art. 34.2 ET).

-una mayor posibilidad de traslado o de movilidad geografica al conectar las causas empre-
sariales directamente con la “competitividad, productividad u organizacion técnica del tra-
bajo”, eliminando la posibilidad de paralizacién de la efectividad del traslado hasta 6 meses
por la autoridad administrativa (art. 39).

- una simplificacion del procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo y ampliacion del listado de materias susceptibles de cambio, incluyendo la cuantia sa-
larial, sistema de trabajo y rendimiento y de funciones (art. 41ET).

- una mayor facilidad de suspension de contrato y de reduccion de jornada por causas em-
presariales, al suprimirse la autorizacion administrativa y al objetivar las causas (art. 47 ET).

- y una mayor posibilidad de inaplicacién de las condiciones de trabajo recogidas en conve-
nio colectivo o de descuelgue de los convenios de sector o de empresa, mediante acuerdo
de empresa (art. 82.3 ET).

El ejecutivo ha pretendido dotar, asi, a las empresas de gran libertad de novacién o de cam-
bio de las condiciones de trabajo para que las empresas con problemas no acudan a un despido
improcedente; dicho de otra manera, ha tratado de favorecer la flexibilidad para conservar el
bien por antonomasia que es el empleo.

Pero, ¢cuanto hay de voluntad transformadora en el modelo normativo de flexibilidad pro-
puesto por el legislador?

En realidad, poco o nada, porque esta perspectiva resulta bastante desmentida ante la au-
sencia de elementos de conexion entre las medidas de flexibilidad y la conservacién del empleo.
No existe en la Reforma de 2012 la evidencia de una vinculacion de las medidas de flexibilidad
a una concreta garantia de empleo. Estamos, mas bien, ante un modelo totalmente abierto. Un
modelo a la carta donde cada cual puede servirse lo que quiera. No existe una concatenacion,
una ordenacién o escalonamiento entre las medidas en funciéon de los perjuicios que cada me-
dida conlleva para la estabilidad en el empleo o para los intereses de los trabajadores.

Todas las medidas de flexibilidad interna se formulan de manera igualitaria y abierta para el
empresario. Este puede disponer libremente de ellas sin someterse a un orden secuencial entre
ellas, acudiendo al ajuste de empleo o al despido sin necesidad de pasar por otras medidas o
instituciones menos traumaticas.

El despido por causas empresariales no esta concebido como un recurso subsidiario, al que
solo se pueda acudir cuando se han intentado otras medidas que han resultado infructuosas
para el saneamiento de la empresa o la mejora de la eficiencia o de la competitividad; al con-
trario, nada impide al empresario acudir directamente o per saltum al despido.
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Por tanto, no queda garantizada la vocacién transformadora de la norma en cuanto a la re-
version del ajuste del empleo por medidas internas mas flexibles, al no establecerse elementos
de ligazon que obliguen a acudir a alternativas menos traumaticas que la destrucciéon del em-
pleo2.

No obstante, parece que esta importante liberalizacion en la gestion de los recursos humanos
esta dando algun fruto positivo, pues la Reforma ha elevado el nUmero de procedimientos de
regulacion de empleo (antiguos ERE) alternativos al despido. Las medidas colectivas de sus-
pensién de los contratos de trabajo o de reduccién de jornada han aumentado, disminuyendo
comparativamente los despidos colectivos.

De acuerdo con el Boletin de Estadisticas Laborales del Ministerio de Empleo, entre enero
y junio del presente afio 2012, se han realizado 16.801 regulaciones de empleo; de los cuales
2527 fueron de extincion de la relacion laboral (32,51% mas respecto del mismo periodo de afio
anterior, 2011), 7856 de suspension (74,50% mas) y 6409 de reduccion (89,55% mas). El incre-
mento de procedimientos alternativos a la extincion esté siendo superior al incremento de los
despidos colectivos, respecto del mismo periodo de 2011.

¢, Podemos decir —como algunas voces han sefialado— que “estamos asistiendo a un cambio
de mentalidad en el empresariado espafiol que opta por vias menos traumaticas de reestructu-
racion empresarial”?

Es muy aventurado todavia afirmarlo porque los procedimientos de extincion no han parado
de crecer. Durante todo este tiempo se ha seguido destruyendo empleo, tanto por via de des-
pidos colectivos como a través de despidos objetivos individuales, con incrementos muy notables
con respecto al mismo periodo del afio anterior.

De momento, la completa libertad otorgada a las empresas para elegir entre medidas flexi-
bilizadotas internas o externas, sin introducir un principio de coordinacion o de jerarquia entre
ellas, solo esta sirviendo para contener un poco la enorme escalada de incremento de los pro-
cedimientos de extincion.

1. LA ELIMINACION DE TRABAS AL DESPIDO COLECTIVO

La segunda linea de actuacion de la Reforma en materia de despido se concreta — como he
anticipado— en la eliminacion de las trabas y dificultades “respecto de la posibilidad de acometer
extinciones econdmicas con costes, en términos de tiempo y econémicos, razonables”.

A juicio del Gobierno, el régimen juridico del despido colectivo, con la exigencia de un ex-
pediente administrativo y posibles impugnaciones administrativas y judiciales, se mostraba como
una via “contraria a la celeridad que es especialmente necesaria cuando se trata de acometer
reestructuraciones empresariales”. La exigencia de la autorizacion administrativa resultaba un
elemento disfuncional, en cuanto que obligaba a las empresas a llegar a acuerdos con los re-
presentantes de los trabajadores para asegurarse la autorizacion por parte de la autoridad la-
boral; lo que se conseguia muchas veces a costa de satisfacer indemnizaciones superiores a
las legalmente previstas para este tipo de despido (E. M.).

Asimismo, se juzgaba de forma negativa el comportamiento de los despidos objetivos por
causas empresariales, pues, segun la E. M., “ha venido caracterizandose por una ambivalente
doctrina judicial y jurisprudencia sobre los despidos objetivos, en la que ha primado muchas

2 Uno de los pocos instrumentos incentivadores de la flexibilidad interna frente a la externa del despido previstos
en la Reforma Laboral es el de la reposicion de las prestaciones de desempleo cuando los trabajadores hubieran
percibido el desempleo total o parcial en virtud de ajustes temporales de empleo (suspensiones de contrato o re-
ducciones de jornada) (art. 16 Ley 3/2012).
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veces una concepcion meramente defensiva de estos despidos, soslayando otras funciones
que esta destinado a cumplir este despido como cauce para ajustar el volumen de empleo a los
cambios técnico-organizativos operados por al empresa”. Lo que ha hecho que las empresas
tendiesen a “decantarse por el reconocimiento de la improcedencia del despido, evitando el pro-
ceso judicial sobre el que no se tenia demasiada confianza en cuanto a las posibilidades de
conseguir la procedencia del despido”.

Sobre la base de este diagnéstico, la Reforma laboral de 2012 ha configurado un nuevo mo-
delo de régimen juridico de despido colectivo, mas flexible y expeditivo, centrado en el interés
del empresario, y articulado sobre un conjunto de medidas que tienden a facilitar el ajuste de
plantilla “con costes, en términos de tiempo y econdémicos, razonables”.

El nuevo modelo de despido colectivo se construye fundamentalmente sobre cuatro innova-
ciones basicas. La nueva regulacion redefine, en primer lugar, el régimen causal, del que se
eliminan las referencias que incorporaban proyecciones de futuro y las valoraciones finalistas
de los despidos. En segundo lugar, intenta acotar el margen de enjuiciamiento judicial, circuns-
cribiendo el control judicial de los despidos a la verificacion de la concurrencia de los hechos,
tratando, asi, de evitar los elementos de incertidumbre. En tercer lugar, la nueva Ley procede a
suprimir la necesidad de la autorizacion administrativa, como factor de dilatacién del proceso
extintivo y de incremento de los costes indemnizatorios, manteniendo, no obstante, la exigencia
del periodo de consultas, si bien sin exigir un acuerdo con los representantes de los trabajado-
res. Y por ultimo, la ley establece un sistema de ejecucion del despido en dos fases, sometiendo
la decision empresarial en ambos casos a un posterior control judicial de legalidad.

Es de significar que las innovaciones en el terreno de la justificacion de los despidos colec-
tivos y el control judicial sobre la concurrencia de los hechos resultan de aplicacion igualmente
a los despidos por causas objetivas ex articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores. Ambos
comparten una comun causa, ya que el articulo 52.c) ET se reenvia a la definicion contenida
en el articulo 51 ET y, ahora, tras la desaparicion de la exigencia de la autorizacion administrativa
en los despidos colectivos, ambos quedan sometidos al control judicial. Se aprecia, por tanto,
un elemento de ruptura importante con el modelo normativo anterior de despido por causas
empresariales, en la medida en que tanto el despido colectivo (ex art. 51 ET) como el despido
individual o plural objetivo [ex art. 52.c) ET], quedan sujetos al control judicial, eliminandose
toda posibilidad de discrecionalidad administrativa.

El factor diferencial reside en el umbral numérico de trabajadores afectados, que determina
la aplicacion de un régimen juridico u otro. Se aplica la disciplina del despido colectivo (art. 51
ET) y la consiguiente apertura del periodo de consultas con los representantes de los trabaja-
dores y la comunicacion de dicha apertura a la autoridad laboral, cuando, en un periodo de no-
venta dias, la extincion afecte al menos a: 1) diez trabajadores en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores, 2) el 10 por ciento del nUmero de trabajadores de la empresa en
aquellas que ocupen entre cien y tres cientos trabajadores, 3) Treinta trabajadores en las em-
presas que ocupen mas de trescientos trabajadores. Cuando no se alcanza alguno de los re-
feridos umbrales, los despidos deberan efectuarse de acuerdo con el art. 52.c) ET, mediante
comunicacion individual a cada uno de los trabajadores sin que resulte necesario realizar con-
sultas con los representantes de los trabajadores, ni comunicar la decision extintiva a la autori-
dad laboral.

IV. NUEVA CONFIGURACION DE LAS CAUSAS EMPRESARIALES DE DESPIDO CO-
LECTIVO

Una de las principales claves de la reforma en materia de despido colectivo reside en la
nueva configuracion de las causas empresariales de justificacion y, en particular, en la atencién
prestada a la eliminaciéon de los elementos de incertidumbre.

En casi todas las medidas flexibilizadoras adoptadas, se exige la concurrencia de alguna
causa econdmica, organizativa, técnica o productiva; éste es un elemento transversal, que se



30 El nuevo modelo normativo de despido colectivo... DL

aplica a las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, movilidad geogréfica, des-
cuelgue de convenio colectivo, suspension del contrato, reduccién de jornada, o el despido,
aunque la definicién no es exactamente la misma en todos los casos®.

Pero, en el texto de la Ley 35/2010, ademas de la acreditacion de la concurrencia de alguna
de las causas sefaladas, se requeria en varios supuestos la justificacion de la finalidad. Antes
de la Reforma laboral de 2012, el empresario tenia, por tanto, que justificar la razonabilidad de
la decision extintiva en orden a la finalidad.

La justificacion de las finalidades resultaba, en opinion del legislador, un elemento de incer-
tidumbre judicial. El uso de expresiones como “preservar o favorecer la posicién competitiva en
el mercado” o “prevenir una evolucion negativa de la empresa o mejorar la situacién”, incorpo-
raba proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una valoracion finalista de estos despidos,
que provocaba un resultado negativo en los tribunales. Ello explicaba que muchos empresarios
dejaran de acudir a esta via de extincion.

La Reforma laboral de 2012 ha venido a aligerar las exigencias causales y finalistas para el
ejercicio por el empresario de su poder de novacion, reduccion, suspension o extincion del con-
trato; en otras palabras, ha venido a desactivar el miedo empresarial a la judicializacion, a hacer
frente a la practica perversa por la que los empresarios acababan recurriendo al despido rapido
0 exprés y muy caro, para soslayar las dificultades de prueba de las posibles causas empresa-
riales.

Y ¢como lo ha hecho? En el caso de los despidos por causas empresariales, incidiendo
sobre los dos elementos configuradores del despido colectivo y objetivo; a saber: A) la causa o
factor desencadenante y B) la finalidad o “conexién de funcionalidad”

A) Por lo que se refiere al hecho causal, la Reforma de 2012 viene a flexibilizar y facilitar la
justificacion del hecho causal, introduciendo varias y significativas innovaciones, que afectan a
la extincion por causas econoémicas:

En primer lugar, el nuevo art. 51 ET* incorpora, sobre la base del entendimiento causal de
la Ley 35/2010° , un nuevo supuesto ejemplificativo de despido por causas econdémicas, el re-
lativo a la disminucion persistente del nivel de ventas, que se afiade al ya previsto de disminu-
cién persistente de nivel de ingresos ordinarios y al despido preventivo.

3 En el supuesto de suspension del contrato o reduccién de jornada por causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas, o de produccion, el art. 47 del ET, en la version del RDL 3/2012, no contenia definicion alguna de las refe-
ridas causas; habia un sorprendente vacio, debido muy probablemente a un lapsus del Ejecutivo. Esta laguna,
que no podia ser integrada por via reglamentaria, se ha cubierto ahora en la Ley 3/2012, de 6 de julio, incorpo-
rando una definicion similar a la del art. 51.1 ET para el despido colectivo, con una pequefa diferencia respecto
del entendimiento de la disminucion persistente de ingresos y ventas, pues se considera que concurre cuando la
disminucién se produce durante dos trimestres consecutivos, en lugar de los tres trimestres consecutivos exigidos
para el despido colectivo.

4 Articulo 51.1 ET (Ley 3/2012): “Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacién econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales
o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera
que la disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas
de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afo anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios
o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de
los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccién y causas productivas
cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado”.

5 Vid. GONI SEIN, J. L.: “El régimen causal de los despidos econémicos y del ‘despido exprés’ tras la Ley 35/2010,
de reforma laboral”, Relaciones Laborales, n° 14, 2011, pags. 13 y ss.
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En segundo lugar, concreta cuando el descenso de ingresos o ventas puede considerarse
suficiente como para recurrir al despido econdmico. Conforme a la nueva definicién, “en todo
caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo tri-
mestre del afo anterior”

En tercer lugar, prescinde de la regla de afectacion de la medida extintiva. Desaparece, asi,
la regla objetiva final del concepto de causa econémica del art. 51.1 ET, que obligaba a acreditar
que la situacion econdémica negativa de la empresa fuera a “afectar a su viabilidad o capacidad
de mantener el volumen de empleo”, con lo que ya no se exige una situacion adversa para la
empresa o el mantenimiento del empleo para legitimar el despido colectivo.

Las causas econGmicas son ahora algo mas amplias y permisivas que antes. Junto al su-
puesto tipico de despido por pérdidas actuales (redactado, como antes, sin concretar el niumero
de ejercicios 0 meses completos necesarios para invocar dicha causa), el supuesto de despido
por pérdidas previstas (despido meramente preventivo basado en pérdidas no ya actuales sino
hipotéticas, supuesto causal que plantea un problema de prueba al depender de un suceso fu-
turo de incierta produccion, dificilimente conciliable con la fiabilidad y el rigor contables exigidos)
y el supuesto de disminucion persistente del nivel de ingresos, se menciona ahora como un
nuevo caso de situacién econémica negativa, la posibilidad de despido por disminucion persis-
tente de ventas, reconociendo un mayor margen de discrecionalidad al empresario para recurrir
al despido por causas empresariales.

La definicion de las causas econémicas no queda circunscrita a una situacion sobrevenida de
pérdidas actuales o previstas y de disminucion de ingresos, sino que se proyecta también sobre
las fluctuaciones comerciales del producto en el mercado en la medida en que la Reforma de
2012 integra también el supuesto de disminucion persistente del volumen de ventas, que no tiene
por qué traducirse necesariamente en una disminucion de pérdidas, aunque sea lo normal, abar-
cando la mayor parte de supuestos de situacion econémica negativa que surjan en la realidad.

Ciertamente, tal ampliacion de la causa econémica puede ser criticable por diversos motivos:
por una parte, porque se trata, mas bien, de un supuesto de causa productiva, relacionada con
los cambios en la demanda de productos o servicios en el mercado, creando una notable con-
fusion entre la causa econdmica y la productiva. Pero y sobre todo, porque el nuevo fundamento
causal (disminucion del volumen de ingresos o ventas) se presta a la comision de abusos. A
nadie se le escapa que una dificultad coyuntural o transitoria, un descenso de los ingresos o de
ventas aun prolongado, es un dato manejable a conveniencia; el descenso puede hacerse coin-
cidir con el peor periodo de actividad econémica de la empresa. Aparte no se valora la posible
entidad de disminucion de los ingresos o del volumen de ventas, poniendo el acento exclusiva-
mente en la disminucion. No est4 claro si cualquier disminucion de ventas o ingresos por muy
insignificante que sea, justifica el despido colectivo; asi, por ejemplo, el descenso en los ingresos
de un solo euro durante tres trimestres consecutivos.

No obstante, el legislador ha querido poner ciertos limites a un uso abusivo: por un lado,
cifra en tres trimestres consecutivos el caracter persistente de la disminucion de ingresos ordi-
narios y de ventas, lo que aporta cierta seguridad juridica, aunque no mucha, porque, en reali-
dad, de la formulacién no se deduce que sea necesaria, en todo caso, la concurrencia de tres
trimestres consecutivos para entender que existe la disminucion persistente habilitante del des-
pido colectivo, pues se limita a sefialar que “en todo caso” sera persistente “si se produce du-
rante tres trimestres consecutivos”, o que no excluye que incluso con menos tiempo se pueda
alegar dicha causa®. Por otro lado, en la revision de la formulacién llevada a cabo en via parla-
mentaria se ha establecido que en los supuestos de disminucidn persistente el término compa-

8 APARICIO TOVAR, J.: “Las causas del despido basadas en necesidades de funcionamiento de la empresa”,
Revista de Derecho Social, n° 57, 2012, pag. 158.
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rativo sea siempre el mismo periodo de referencia del afio anterior con lo que se evitan en parte,
algunas posibles manipulaciones sobre el mantenimiento del volumen de ventas.

Ello al margen, la supresion de la prueba de la afectacion de la situacién negativa de la
empresa a la viabilidad del proyecto empresarial o al mantenimiento del volumen de empleo
exigido por la anterior formulacion legal —tercera de las novedades de la Reforma en materia
de definicion causal del despido econdmico—, contribuye a favorecer la discrecionalidad del em-
presario en la extinciéon de los contratos. El empresario ya no esta obligado a proyectar la medida
extintiva sobre las previsiones futuras de la empresa, un factor de dificil prueba. La causa eco-
némica debe ser valorada por si sola, sin llevar a cabo ponderacion alguna acerca de la cone-
xiéon de la situacion econémica de la empresa con su viabilidad o el mantenimiento de empleo,
aspecto mas bien de gestion de la empresa, que el legislador pretende reservar al exclusivo
ambito de decisiébn empresarial.

En cualquier caso, y con independencia de la redaccién tan amplia de los supuestos de des-
pido economico, lo cierto es que la Ley 3/2012 obliga a poner siempre en relacion dichos su-
puestos con el enunciado general que se ofrece en el encabezamiento del parrafo segundo del
apartado 1 del art. 51 ET. Todas las situaciones anteriores, previstas con caracter enunciativo y
no exhaustivo, tienen como premisa basica e insoslayable que solo cuando “de los resultados
de la empresa se desprenda una situacion econémica negativa” concurriran dichas causas.

Asi, si la situacion econémica negativa es la verdadera causa de extincion parece que viene
a contradecir aquellas voces que mantienen que el despido por la causa econdmica opera in-
cluso en supuestos de beneficios o de gestion ordinaria de la empresa’.

Por tanto, solo tendran acomodo en la prevision legal (art. 51.1 ET) aquellas situaciones
que cumplan la referida premisa. La legitimidad de la medida extintiva dependera estrictamente
de que concurra una desfavorable situacion econémica sobrevenida, lo que remite de alguna
manera a situaciones patologicas (crisis econémica o empresarial), con independencia de que
sean actuales o de futuro, definitivas o temporales, o mas o menos extraordinarias.

Aunque se permite el despido por disminucién de ingresos o de ventas, hay que seguir re-
lacionandolo con una situacion provisional o definitiva de desequilibrio financiero o mala evolu-
cion de los beneficios. La causa en los supuestos de disminucion persistente de ventas o de
ingresos ordinarios se tiene que reflejar en una mala situacion contable o financiera de la em-
presa.

Y no basta con cualquier disminucion, sino que ha de tratarse de una reduccion significativa,
una disminucion objetiva, real y cuantiosa en los tres periodos consecutivos, que afecte a la si-
tuacion econdmica de la empresa. La disminucién de ingresos o de ventas, para incidir negati-
vamente en el resultado econémico, ha de tener una entidad suficiente.

Cuestion distinta es que la situacién negativa por disminucion de ingresos o de ventas se
traduzca, ademas, en una situacién de pérdidas, lo que no se requiere para proceder al despido
colectivo. Parece que subsiste en el legislador la idea de que deben permitirse los ajustes de
plantilla aunque la disminucion persistente de ingresos o de ventas no se haya actualizado o
traducido definitivamente en pérdidas.

7 MONEREO PEREZ, J. L.: “El régimen juridico de los despido colectivos después de la Reforma de 20127, Temas
Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social (Monografico sobre la Reforma Laboral de 2012), n°
115/ 2012, pag..318: “lo que se esté tutelando no es la crisis de la empresa como tal sino el principio de rentabi-
lidad (“crisis de beneficios” o de “rentabilidad”, que no tiene por qué cuestionar lo equilibrios econémicos de la
empresa, ni por supuesto su viabilidad o su supervivencia, pues la norma ex art. 51.1 ET no lo exige”
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En cuanto a las restantes causas de despido colectivo y objetivo (técnicas, organizativas o
de produccion), la Reforma Laboral de 2012 mantiene la configuracion de las causas adoptada
por la Ley 35/20108, en unos términos extraordinariamente vagos e imprecisos. El legislador
autoriza la extincion por alguna de las referidas causas cuando se produzcan cambios, respec-
tivamente, en los medios o instrumentos de produccién, en los sistemas y métodos de trabajo
del personal o en la organizacion productiva, y en la demanda de los productos o servicios en
el mercado.

Parece, a priori, que el Unico requisito exigido es que el despido de los trabajadores venga
precedido por cambios en alguno de los &mbitos referidos, sin exigir, aparentemente al menos,
la concurrencia de ningun otro requisito de justificacion. Las causas empresariales son, asi,
susceptibles de encajar cualquier decisidbn empresarial, tanto las patolégicas (crisis economica
o0 empresarial), como las basadas en situaciones puramente fisiolégicas (mejora de la compe-
titividad, productividad).

Mas que de causas empresariales en sentido técnico y riguroso, realmente cabe decir que
estamos ante meras invocaciones de motivaciones genéricas que pueden esconder de todo,
permitiendo la mas absoluta discrecionalidad del empresario. Sin mas limitaciones establecidas
que la existencia de unos cambios, bien podria deducirse que el legislador autoriza la extincion
por alguna de estas causas no ya como medio para conseguir una mayor eficacia organizativa,
sino para lograr un incremento del beneficio empresarial.

La posicion que tradicionalmente ha mantenido el Tribunal Supremo es bastante divergente
a ésta. En los supuestos de extincion basadas en causas organizativas o productivas, el Alto
Tribunal venia exigiendo, al amparo del art. 52.c) ET (version anterior a la Reforma laboral de
2010) la existencia de “dificultades de funcionamiento”; es decir, justificaba la invocacion de
esta causa solo cuando habia problemas de gestion o pérdida de eficiencia, escasa productivi-
dad, retraso tecnologico respecto de los competidores, pérdida de cuota de mercado, etc. (STS
31-5-2006)

Ahora, ya no se requiere la concurrencia de dificultades preexistentes; se puede adoptar la
decisién extintiva sin acreditar ningln problema de gestion o pérdida de eficiencia. La ausencia
de toda referencia a problemas o defectos de funcionamiento permite llegar a la conclusion de
que el cambio es por si mismo suficiente para legitimar un despido por causas empresariales.

En principio, pues, bastaria con acreditar el cambio en los medios o instrumentos de pro-
duccion o en los sistemas y métodos de trabajo personal, o en los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado, para que empresario pueda legitimamente adoptar
la decision extintiva, lo que abre el camino a cualquier medida simplemente conveniente o ar-
bitraria.

Sin embargo, esa interpretacion tan laxa es dudosa que sea juridicamente admisible, a la
vista del propio caracter causal del despido colectivo. No parece que el cambio por si solo sea
suficiente para la justificacion, pues en tal caso la propia exigencia de la causa dejaria de tener
un objeto real y quedaria vacia de contenido. Se impone, pues, un juicio de ponderacién con
criterios de razonabilidad de la decision adoptada segun las circunstancias concurrentes, como
tendré ocasién de precisarlo méas adelante.

8 Art. 51.1 Ley 3/2012: “Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios entre otros,
en el ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion
y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros , en la demanda de los productos o servicios
que la empresa pretende colocar en el mercado”
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B) Con todo, el elemento central de la Reforma en materia causal radica, no ya en la ampli-
sima definicion de las causas, sino en el cambio importante respecto a la conexién de funcio-
nalidad, esto es, el cambio en orden a justificar la utilidad para lograr los objetivos.

Se ha suprimido la exigencia de conexion funcional o de relacién de causa a efecto entre la
aplicacion de medidas propuestas y la extincién. Para la procedencia de los despidos ya no se
necesita que las causas econémicas estén relacionadas con la viabilidad de la empresa, ni el
empresario tenga que acreditar “la razonabilidad de su decision para preservar o favorecer su
posicion competitiva en el mercado”, o que en el caso de las restantes causas tenga que acre-
ditar que la medida extintiva contribuye a “prevenir una evolucién negativa de la empresa o me-
jorar la situacion de la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos”, tal
y como se exigia en la version precedente del art. 51 ET. El requisito finalista ha desaparecido
por completo.

El despido colectivo y en general el conjunto de medidas novatorias, suspensivas, de re-
duccion de jornadas y extintivas, no estan condicionadas —al menos formalmente— por el ele-
mento esencial de la “razonabilidad” en los términos en que venia siendo exigida, no debiendo
tomarse en consideracion la contribucion de la medida extintiva al cumplimiento de aquellas
premisas finalistas.

La ausencia de toda referencia a las proyecciones de futuro, que, segln el legislador, “venia
introduciendo elementos de incertidumbre” (E. M.), es sin duda la gran novedad en el terreno
de la justificacion de estas causas econémicas técnicas, organizativas o de produccion. El le-
gislador ha querido suprimir estas referencias porque resultaban de imposible prueba e impli-
caban una valoracion finalista de los despidos que no correspondia realizar a los jueces.

En consecuencia, la empresa esta legitimada para instar la extincion de los contratos con
cualquier fin —incluso con el solo fin de mejorar su posicidbn competitiva en el mercado, e inde-
pendientemente de que se vislumbre peligro alguno para la viabilidad de la empresa y del em-
pleo—y sin necesidad de justificar la funcionalidad de la medida.

Esta objetivacion de la causa justificativa, unida a la eliminacion de la autorizacién adminis-
trativa en las suspensiones o despidos colectivos, deja practicamente al libre albedrio del em-
presario la decision extintiva fundada en causas técnica, organizativas o de produccién, y abre
numerosos interrogantes sobre el alcance del posible control judicial de sus decisiones empre-
sariales.

V. EL MARGEN DE CONTROL JUDICIAL: CRITERIOS DE PONDERACION

El propdsito del legislador es limitar el control judicial de estos despidos, evitar que el juez
tenga que entrar en la valoracion de la eficacia en si de la medida, porque se parte de un juicio
bastante critico de la actuacién de los jueces y tribunales en los procesos de despido objetivos.
Se les acusa de haber estado propiciando interpretaciones poco favorables a las decisiones
extintivas empresariales y de realizar juicios valorativos de la medida extintiva que corresponden
al ambito de gestion empresarial.

En el preambulo de la Ley 3/2012, se hace una critica bastante dura e injusta del papel
desempenado por los jueces, al afirmar que han venido “realizando en numerosas ocasiones,
juicios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa”. Estos juicios de oportunidad eran
algo que dificilmente podian obviarlo, pues, estando obligados a hacer un juicio de finalidad en
orden a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo, que condicionaba la validez
de la medida extintiva, resultaba inexcusable realizar proyecciones de futuro acerca de la ade-
cuacioén de la medida extintiva a las finalidades legales.

Es evidente que la nueva construccion legal quiere evitar ahora todo tipo de juicio de razo-
nabilidad basado en la especulacién. Al eliminar la vinculacion finalista de la medida de despido
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colectivo, se pretende limitar el margen de maniobra interpretativo que tenian antes los jueces
para valorar la adecuacion del despido econémico o de otro tipo a la consecucion de alguna de
las finalidades establecidas, como contribuir a prevenir la evolucion negativa de la empresa,
mejorar su situacion, favorecer la posicion competitiva en el mercado o dar una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda.

Con las innovaciones introducidas en el terreno de la justificacion de estos despidos, se
busca reducir el alcance material y efectivo del control judicial. Lo que trata de efectuar la Re-
forma es objetivar el despido por causas empresariales, eliminando el elemento de incertidumbre
que existia respecto del pronunciamiento judicial. El legislador no puede ser méas explicito al
respecto, al indicar en la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2012, que “ahora queda claro que
el control judicial de estos despidos debe cefirse a una valoracién sobre la concurrencia de
unos hechos: las causas”.

Parece que se quiere privar al juez de toda potestad para valorar la razonabilidad econémica
y social de la medida para lograr el objetivo; solo le quedaria la facultad de constatar los hechos
(causas), o sea la de mera comprobacion de las circunstancias facticas que estén en el origen
de la causa alegada por los empresarios, sin poder ir mas alla.

Este es la opcion interpretativa que ha trascendido tras los primeros comentarios a la Re-
forma laboral; un sector de la doctrina cientifica se opone a cualquier juicio de razonabilidad de
la medida extintiva empresarial. La actual redaccion ha permitido, asi, a algun autor interpretar
el precepto en el sentido de considerar que el control judicial “queda circunscrita a la acredita-
cion de las causas que se convierte en el Unico elemento objeto de comprobacion judicial y, por
tanto, en la exclusiva materia que constituye cuestion esencial en materia de prueba a cargo
del empresario a los efectos previstos en los articulos 105.2, 108.1, 122.1 y 124.9 LJS™. En la
misma linea, alguna otra voz autorizada sostiene que “acreditadas las causas el despido debe
ser considerado regular, sin entrar a realizar un analisis de su adecuacion”. Incluso mas, argu-
menta que la carga probatoria del empresario se refiere en exclusiva a los hechos y que “debe-
rian ser los trabajadores quienes corrieran con la carga probatoria del ejercicio antisocial de
las potestades extintivas acreditando que sobrepasan manifiestamente su ejercicio normal, bien
en términos cuantitativos bien por su uso desviado en cada supuesto concreto™.

Pero, ¢ha desaparecido todo juicio de razonabilidad? ;Puede decirse realmente que, una
vez acreditados los hechos, el efecto extintivo opera de forma automatica? ¢ Ha perdido el juez
toda potestad de valoracion de las causas extintivas alegadas? ¢ La supresion del elemento fi-
nalistico comporta acaso la exclusion de cualquier juicio de la conducta del empresario, segun
criterios de razonabilidad?.

No comparto el automatismo pregonado por este sector de la doctrina ni la supuesta elimi-
nacion de cualquier juicio de razonabilidad, pues, amén de que no cabe establecer sin mas una
presuncion de que la acreditacion de los hechos supone justificacion suficiente para que el em-
presario pueda llevar a efecto el despido, es evidente que, con esa objetivacion de la prueba,

9Ar BLASCO PELLICER, A.: “La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: aspectos sustantivos, pro-
cesales y de Seguridad Social”, en AA. VV. La reforma laboral en el Real Decreto. Ley 3/2012, Tirant lo Blanch,
Valencia 2012, pag. 165, quien agrega que: “Ya no pueden jugar criterios de valoracion de la razonabilidad de la
medid empresarial, ni de adecuacion a fines determinados, ni de inevitabilidad de las extinciones, ni de pondera-
cion de la medida elegida en términos comparativos. Lo que efectia la norma es una auténtica objetivacion de la
crisis. Acreditada ésta, la eleccion de la medida en términos cualitativos y cuantitativos pertenece a la esfera de
decision empresarial y, como regla general, queda exenta de control por parte del 6rgano judicial”.

0 GOERLICH PESET, J. M: “La extincion del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012: la culminacion
de una larga evolucién”, en AA. VV. (dirs. GARCIA PERROTE, |., MERCADER UGUINA, J.) Reforma Laboral
2012. Andlisis practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Lex Nova, Va-
lladolid, 2012, pag. 303
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la tutela judicial corre el riesgo de convertirse en un mero formalismo, carente del imprescindible
nervio juridico. Si el papel del juez ha de quedar limitado al de mero notario o de comprobacion
de la existencia de los solos hechos, realmente no se garantiza ni siquiera el contenido basico
y elemental del derecho a la tutela judicial, que es permitir al juez, al menos, valorar si es infun-
dada o manifiestamente irrazonable o arbitraria la decision extintiva (STC 214/1997). El juez no
puede terminar amparando cualquier medida extintiva por arbitraria que sea, por el solo hecho
de que se hayan acreditado los hechos.

Mas alla de la comprobacion del dato objetivo de los hechos, el juez debe valorar si los he-
chos acreditados justifican suficientemente la decision extintiva. No puede deducirse de la poda
del papel del juez un especie de libertad ad nutum del empresario, vinculada solo a la acredita-
cion de los hechos. El juez debe valorar si los hechos integran, a su vez, una causa justificada
de despido, si las razones son suficientes para justificar la terminacion de la relacion laboral, tal
y como exige el Convenio 158 de la OIT, y se desprende del art. 30 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, o del art. 35 de la Constitucion Espafiola (STC 22/1981) ™.

No basta con acreditar unos simples hechos. Tiene que haber una justificacion de por qué
se recurre al despido. La empresa debe acreditar la consistencia de los hechos a los efectos
del despido, de por qué elige esta posibilidad dentro de la libertad que tiene para escoger cual-
quier medida de flexibilidad interna y externa. La eficacia del despido requiere acreditar la justeza
de la decision extintiva

Los hechos deben ser graduados en funcion de la gravedad de la causa que justifica la de-
cision del empresario. La ponderacion de los hechos a la luz del “principio fundamental de la
justificacién” del Convenio 158 OIT se convierte en un elemento condicionante para el pleno
ejercicio de la libertad empresarial.

En consecuencia, y por mas que el legislador se empefie en sefalar en el Preambulo de la
Ley que “ahora queda claro que el control judicial de estos despidos debe cefiirse a una valo-
racion sobre la concurrencia de unos hechos”, es claro que no cabe privar al juez de entrar a
enjuiciar la causalidad del despido a la vista de los hechos acreditados.

La clave no esta, por tanto, en si, ademas de la valoracion de la concurrencia de los hechos,
el juez puede o no entrar a enjuiciar el despido, que, "por supuesto, en su papel de garante de
la justificacion del despido, sino en qué criterios de enjuiciamiento debe basar su juicio de pon-
deracion del despido.

Por lo pronto, hay que descartar dos criterios: por un lado, la valoracion de un hecho futuro:
al juez no le es dado hacer prospecciones o valoraciones de la justificacion del despido en clave
de futuro. La regulacion precedente permitia y legitimaba deducir la justeza o razonabilidad de
la medida extintiva sobre la base de la demostracion empresarial de que la medida de despido
podia contribuir a preservar o favorecer su posicion competitiva, bien el supuesto de situacion
econdémica negativa de la empresa o bien en el resto de las causas extintivas. Pero la actual
normativa ya no lo permite, porque la empresa no viene obligada a hacer ningun tipo de justifi-
cacion de circunstancia futura alguna. El juicio de razonabilidad medido en términos de supe-
racion de una situacion negativa o de mejora de la competitividad ha desaparecido.

Por otro lado, tampoco cabe recurrir a la aplicacion del principio de jerarquia entre las dis-
tintas medidas de alternativas de reorganizacion o reestructuracion empresarial en funciéon de
su gravedad, porque, aunque la filosofia de la Reforma laboral sea “la concepcién del despido
por causas empresariales como Ultima ratio”'?, lo cierto es que, como he sefalado al principio,

""MONEREO PEREZ, J. L.: “El régimen juridico de los despidos colectivos...”, cit. pags. 324-5
2MONEREO PEREZ, J. L.: “El régimen juridico de los despidos colectivos ...”, cit,., pag. 319.
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el artifice de la norma ha rehuido establecer una ordenacién secuencial, quedando configuradas
como herramientas de gestion ordinaria sin coordinacion alguna entre ellas. En principio, el em-
presario puede elegir libremente “la medida que considere mas adecuada o razonable para la
continuidad de su proyecto empresarial”'® y dificilmente puede entrar el juez a hacer un juicio
de imprescindibilidad o de estricta necesidad del despido, frente a otras medidas de flexibilidad
o movilidad interna, como modificaciones sustanciales, suspensiones de contrato o reducciones
de jornada.

También, me parece, un poco peligroso recurrir a las exigencias de buena fe o del abuso de
derecho para valorar la legitimidad del despido por causas empresariales, porque, aparte de
ser conceptos juridicos indeterminados, aportan poca seguridad juridica en este terreno. El con-
cepto de abuso de derecho se sustenta sobre la idea del aprovechamiento de circunstancias
concurrentes para el ejercicio de un derecho més alla de los limites normales con dafio para
tercero (art. 7.2 CC). Pero, no es facil determinar de antemano los limites normales de despido
colectivo ni cuantitativamente, ni cualitativamente, sea en un contexto de crisis o sea de nor-
malidad, maxime cuando el legislador ha procedido a una normalizacion del despido como ins-
trumento ordinario de gestion empresarial. ;Qué cosa impide actualmente al empresario
despedir a los trabajadores o cerrar un centro de trabajo, sea con el fin de aliviar la cuenta de
resultados o sea con el objeto de mejorarla sobre la base, incluso, de una situacion de bene-
ficios? Por otra parte, ;donde esta el limite del ejercicio normal del derecho de extincién por
causas empresariales? ;Dénde cabe situar el dafio legitimo susceptible de causar a los inte-
reses de los trabajadores por el ejercicio de despido colectivo? Este dafio es dificilimente cuan-
tificable en términos de perjuicio injusto, maxime cuando el juego de la causa extintiva permite
afrontar medidas de reestructuracion practicamente sin limite, ya sea para salvar la empresa o
sea para favorecer la posiciobn competitiva.

Entiendo que ese enjuiciamiento debe hacerse conforme a los criterios generales —de rea-
lidad, entidady proporcionalidad—, aplicables a los supuestos de extincién por voluntad del em-
presario.

El principio de justificacion de la medida extintiva requiere, asi, en primer lugar, un juicio de
veracidad de los hechos. Lo que debe enjuiciarse, ante todo, es la concurrencia de los hechos
alegados en la comunicacion. En concreto, tratandose de las causas econdémicas, se deberan
comprobar los resultados negativos alegados por la empresa, ya sean pérdidas o ya sea la dis-
minucion de los ingresos ordinarios o de las ventas, mediante la aportacion de las cuentas anua-
les, integradas por balance de situacion, cuenta de pérdidas y ganancias, estado de cambios
en el patrimonio neto, o en su caso, cuentas provisionales a la presentacion de la solicitud. Y si
el despido se funda en las causas técnicas, organizativas y productivas, habran de comprobarse
los cambios producidos que den lugar a su solicitud, mediante la aportacion de informes técnicos
que acrediten la concurrencia de los referidos cambios (arts. 6 y 7 del RD 801/2012, Regla-
mento de los procedimientos de regulacion de empleo, declarados subsistentes por la Orden
ESS/487/2012, de 8 de marzo)

En segundo lugar, para que sea posible considerar una medida extintiva como legitima ha
de haber un juicio de valoracion de los hechos probados. La nueva definicion estatutaria de la
causa impide hacer prospecciones de futuro, pero no impide hacer valoraciones sobre el pre-
sente y la realidad de los hechos probados, asi como sobre los motivos que le llevan a ello a la
empresa, porque la justificacion es el presupuesto requerido para llevar a cabo el despido. En
el juicio de ponderacion, no hace falta recurrir a estandares abstractos de buena fe; solo se re-
quiere tomar en consideracion la motivacion de tal decision extintiva. La decision sera fundada
o arbitraria en funcion de que se conecte con las vicisitudes de la empresa (la crisis econdmica
o con la utilidad y las necesidades de funcionamiento de la empresa).

* MOLERO MARANON, M. L.: “El nuevo modelo de flexibilidad interna: el dialogo entre la Ley 35/2010 y el RDL
7/2011”, Relaciones Laborales, nums. 23-24, 2011, pag. 175



38 El nuevo modelo normativo de despido colectivo... DL

En este segundo plano de enjuiciamiento del despido, se analiza el medio-fin desde un punto
de vista valorativo. No se puede pedir justificacion de circunstancias futuras porque no son sus-
ceptibles de prueba, pero si cabe exigir a la empresa que acredite la adecuacion de la medida
extintiva a las vicisitudes de la empresa. El juez debe valorar, aparte de la veracidad de la causa
alegada, la consistencia de las circunstancias que inducen al empresario a tomar la decision
en funcién de la gravedad o importancia de la situacién dentro del amplio margen de decision
del empresario.

En el supuesto de causas econdmicas, se tendra que acreditar la existencia de una situacion
econdmica negativa y la adecuacion del proyecto empresarial a la situacion, en funcién de los
resultados, mediante la prueba de las pérdidas de cuentas y balances, o la prueba, en su caso,
de la disminucion de los ingresos o del volumen de ventas lo que debe ser de cierta entidad
para que pueda entenderse que concurre una situacion econémica negativa. En las restantes
causas no se exige ninguna situacién negativa; la causa se simplifica reduciéndola a simples
cambios. No obstante, la decisién habra de fundarse igualmente en causas conectadas a la uti-
lidad o problemas de funcionamiento de la empresa, que deben tener su consistencia. No parece
que el cambio por si mismo, —aunque la ley brinda formalmente esta posibilidad— pueda alcan-
zar el nivel de consistencia requerido y, por tanto, sea suficiente para legitimar el despido. La
entidad implica en estos casos la existencia de problemas técnicos, de gestion ineficiente de
los recursos humanos y materiales o desequilibrios de produccién previos y una voluntad de
reorganizacion adecuada de los recursos.

En tercer lugar, debe haber un juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El objeto de
valoracién en este caso debe ser si existe un cierto equilibrio entre la medida extintiva y las cau-
sas alegadas. Se trata de establecer una comparacion entre dos intensidades o grados, el de
la realizacion del fin o la utilidad que se busca con la medida extintiva adoptada y el de la afec-
tacion de los intereses de los trabajadores. El objetivo es verificar si la medida extintiva se ajusta
a larelevancia de la causa alegada, si existe un ejercicio equilibrado o desmedido de la facultad
extintiva en cuanto al nimero de trabajadores afectados, en funcion de los problemas y objetivos
marcados por la propia empresa.

Y por altimo, como precipitado de todo ello, cabe sefalar que la nueva formulacién causal
no ha cambiado el anterior estado de cosas respecto de la prueba de justificacién. En contra de
lo razonado por un sector de la doctrina cientifica™, no se ha producido una inversion de la
carga de la prueba. Si juegan —como considero— los criterios de valoracion de la razonabilidad
de la medida extintiva sobre los hechos aducidos'®, los trabajadores no tendran que correr con
la carga probatoria del ejercicio antisocial de las potestades extintivas, demostrando que el em-
presario sobrepasa manifiestamente su ejercicio normal. Al contrario, la carga probatoria de la
concurrencia de la causa justificativa del despido por causas empresariales seguira siendo del
empresario, como por otra parte, exige el Convenio num. 158 sobre terminacion de la relacion
de trabajo por iniciativa del empresario. En su articulo 9 obliga al Estado Espafiol a adoptar un
sistema por el que se establezca que incumbe al empleador la carga de la prueba de la exis-
tencia de una cusa justificada para la terminacion de la relacion de trabajo. Al empresario le
corresponde, pues, demostrar la veracidad, la consistencia y la proporcionalidad de la medida
extintiva.

4 GOERLICH PESET, J. M: “La extincion del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012: la culminacién
de una larga evolucién”, cit. pag. 303.

'5 El control de razonabilidad sigue estando presente en el analisis causal del despido colectivo realizado en via
judicial, después de la Reforma laboral de 2012; asi, en concreto, la STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2012,
Demanda n® 17/2012, que declara que la empresa no ha cumplido de forma alguna con el procedimiento exigible,
entre otras razones, “por falta de de acompafnamiento de la documentacién obligatoria que a la misma debe acom-
pafar en orden a acreditar la razonabilidad de una decision tan drastica como el cese de la totalidad de la plantilla
de la empresa”
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VI. FIN DEL CONTROL ADMINISTRATIVO Y ASIGNACION DE UN NUEVO PAPEL A LA
AUTORIDAD LABORAL

La segunda novedad relevante de la Reforma de 2012 en materia de despidos colectivos
tiene que ver —como se sabe— con la desaparicion de la autorizacion administrativa en los pro-
cedimientos de despido colectivo, salvo para los supuestos de fuerza mayor's.

La preceptiva autorizacion administrativa para proceder al despido por causas econémicas
era objeto de cuestionamiento permanente. La critica se residenciaba no tanto en que fuera
una sobreproteccion no exigida por la Directiva comunitaria 98/59/CE de transposicion, toda
vez que constituye una opcion licita y coherente con la Directiva en cuanto norma de minimos,
cuanto y sobretodo en que suponia un “factor artificial de dilatacién del proceso extintivo” y de
encarecimiento del despido, al actuar como instrumento de presion para la elevacion de la cuan-
tia de la indemnizacién por despido.

Lo explica muy bien la E. M. de la Ley 3/2012 al sefialar que hacia aparecer una “tendencia
a alcanzar acuerdos con los representantotes durante el periodo de consultas como modo de
asegurar la autorizacion por parte de la autoridad”, “a costa de satisfacer indemnizaciones a los
trabajadores despedidos por encima de la legalmente previsto para este despido”

Observada desde esta perspectiva flexibilizadora, la medida puede ser bien recibida, ya que
va encaminada a hacer frente a las referidas disfuncionalidades. La retirada de la intervencion
de la autoridad laboral devuelve al empresario la capacidad de decision necesaria para acometer
los procesos de reestructuracion empresarial sin los procelosos tramites, ni la presion ejercida
por las autoridades laborales y sin costes adicionales. Constituye, pues, todo un nuevo modelo
extintivo que implica una gran autonomia para el empresario para realizar ajustes “con costes,
en términos de tiempo y econdmicos, razonables”, como pretende la Reforma laboral.

Lo que no esta tan claro es que deba ser saludada tan positivamente desde la otra finalidad
de la Reforma Laboral, cual es el fomento de la flexibilidad interna frente al ajuste. Los ex-
pedientes administrativos han servido para propiciar acuerdos y han ejercido un papel impor-
tante también como instrumento de flexibilidad interna, ofreciendo, ademas, seguridad juridica
a la propia empresa con respecto a medidas de muy dificil encaje juridico. Y asi mediante pro-
cedimiento del art. 51 ET, se han hecho efectivas medidas alternativas al despido como reduc-
ciones de salario, traslados, modificaciones sustanciales, etc. que resultaban de dificil
impugnacién en via judicial.

Sin embargo, no se ha alumbrado ningln mecanismo, mas alla del deber de negociar de
buena fe, que procure alcanzar soluciones alternativas a la mas traumatica del despido como

8 Articulo 51.7 ET:

“La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincion de los contratos de trabajo, debera ser
constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nUmero de los trabajadores afectados, previo procedi-
miento tramitado conforme a lo dispuesto en este apartado y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario.
El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, acompafnada de los medios de prueba que estime
necesarios y simultanea comunicacion a los representantes legales de los trabajadores, quienes ostentaran la
condicion de parte interesada en la totalidad de la tramitacion del procedimiento.

La resolucion de la autoridad laboral se dictara, previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo de
cinco dias desde la solicitud y debera limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada
por la empresa, correspondiendo a esta la decision sobre la extincion de los contratos, que surtira efectos desde
la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. La empresa debera dar traslado de dicha decision a los repre-
sentantes de los trabajadores y a la autoridad laboral.

La autoridad laboral que constate la fuerza mayor podra acordar que la totalidad o una parte de la indemnizacion
que corresponda a los trabajadores afectados por la extincion de sus contratos sea satisfecha por el Fondo de
Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de éste a resarcirse del empresario”.
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modo de asegurar la flexibilidad interna. Es probable que deje de cumplir esa funcion de facilitar
una solucién no necesariamente extintiva del problema econdémico, técnico organizativo o pro-
ductivo, porque el empresario ya no se vea tan forzado como antes a pactar medidas alternati-
vas, al no tener que esperar a la autorizacién administrativa y poder recurrir al despido a un
precio tasado de antemano y sin necesidad de acuerdo previo.

¢, Cudl es, ahora, el papel de la Administracién laboral en el procedimiento de despido colec-
tivo?

Ya no juega un papel central. Se le ha desposeido de la funcién que tenia anteriormente de
control de la concurrencia de las causas; ahora carece de poder para valorar la causa o exigir
la acreditacion de los problemas econ6micos o de funcionamiento, tales como dificultades de
gestion o pérdida de eficiencia productiva, esgrimidos por la empresa para el despido colectivo.

Ala autoridad administrativa se le asigna un papel bastante mas limitado. La funcién que se
le encomienda ahora equivale a la de control del desarrollo del procedimiento. Tiene atribuida
la funcién de mero vigilante o garante de los requisitos formales y procedimentales. Esta funcién
se deduce de un somero analisis de los varios momentos de intervencién de la autoridad laboral
previstos en el art. 51 ET dentro del procedimiento de despido:

1) La autoridad laboral ostenta competencia de conocimiento de la iniciacién del procedi-
miento de despido A tal efecto la empresa viene obligada a poner en conocimiento de la
misma el inicio del procedimiento al tiempo que hace una simultanea comunicacion a los re-
presentantes de los trabajadores, aportando también la copia del escrito dirigido a los re-
presentantes.

2) Una vez recibido este escrito, la autoridad administrativa debe comunicarlo a la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo y recabar, con caracter preceptivo, informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sobre los extremos de la comunicacion y del
desarrollo del periodo de consultas (art. 51.2).

3) Durante el periodo de consultas, tiene la obligacién de velar por la efectividad de periodo
de consultas, pudiendo remitir, en su caso, advertencias y recomendaciones a las partes,
sin que en ningun caso suponga la paralizacion ni la suspension del procedimiento

3) Finalizadas las consultas, tiene reconocida la competencia de recepcion de los resultados
del periodo de consultas: para lo cual, el empresario debera comunicar a la autoridad laboral
el acuerdo, trasladando copia integra del mismo; en caso contrario, remitira la decision final
de despido colectivo que haya adoptado y las condiciones del mismo (art. 51.2).

En la nueva redaccién del art. 51 ET, la Autoridad laboral se erige fundamentalmente en su-
jeto “guardian de la fase de consultas”’; “asume una funcién de control y de supervision del
proceso negociador y estrictamente instrumental respecto de la legalidad de los acuerdos co-
lectivos de reorganizacion productiva eventualmente alcanzados durante el periodo de consul-
tas”'®. No obstante, su papel como garante del efectivo desarrollo del periodo de consultas se
antoja bastante limitado, tanto por el caracter ex post del Informe de la Inspeccidon de Trabajo
sobre el desarrollo del periodo de consultas —su principal fuente de informacion—, que ha de ser
evacuado cuando el periodo de consultas ya ha finalizado (en el plazo de 15 dias desde la no-
tificacion de la finalizacién del periodo de consultas), como por el caracter improrrogable del pe-
riodo de consultas.

7CABEZA PEREIRO, J.: “La supresion de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos”, Revista de
Derecho Social, n° 57, 2012, pag. 189
8 MONEREO PEREZ, J. L.: “El régimen juridico de los despidos colectivos ...”, cit,., pag. 345.
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La posibilidad de que autoridad administrativa intervenga en el periodo de negociacion, en
caso de problemas en la interlocucién con la otra parte, es verdaderamente escasa. Salvo que
los propios trabajadores presenten alguna denuncia o queja en tal sentido, la Administracién
no va a disponer de mas informacién que la comunicacion previa hasta la conclusion del periodo
de consultas. Y por otra parte, esa facultad cautelar o de vigilancia del efectivo cumplimiento
durante el periodo negociacién, estad muy condicionada, porque, aun en el supuesto de un even-
tual desarrollo anémalo de las consultas, en ningln caso puede ordenar la subsanacion de los
defectos con suspension de plazos; el plazo es improrrogable.

El papel de la autoridad laboral se circunscribe, por lo tanto, a una facultad de control re-
trospectivo, que mas que vigilar el cumplimiento de lo que se esta haciendo, atiende a valorar
“a toro pasado” el efectivo cumplimiento de las obligaciones empresariales de informacion y
consulta. Una funcion de control destinada fundamentalmente a comprobar los posibles vicios
de voluntad en la consecucion del acuerdo (fraude, dolo coacciéon o abuso de derecho) y del
fraude en el acceso al desempleo’™.

La Reforma Laboral, tras su paso por el Congreso, ha intentado paliar en parte las disfun-
ciones sefialadas, introduciendo alguna modificacion importante, en linea con los criterios de la
Directiva Comunitaria de despidos colectivos, deficientemente contemplados en el RDL 3/2012,
sefialadamente la posibilidad de mediacion.

Es preciso destacar que la Directiva en su art. 4.2 atribuye a la Administracién un papel im-
portante como responsable de ofrecer soluciones a los problemas planteados por los despidos
colectivos, al disponer que “la autoridad publica competente aprovechara el plazo sefhalado en
el apartado 1 para buscar soluciones a los problemas planteados por los despidos colectivos
considerados”. Parece, en consecuencia, necesario que la normativa interior atribuya a la au-
toridad publica competente alguna funcion proactiva en orden a solventar los problemas.

Por otra parte, en el art. 4.3, la Directiva contempla la posibilidad de que “la autoridad publica
competente (...) (amplie) el plazo inicial hasta sesenta dias de la notificaciéon, cuando los pro-
blema planteados por los despidos colectivos considerados corran el riesgo de no encontrar
solucién en el plazo inicial”, previendo incluso la posibilidad de que los Estados miembros pue-
dan “conceder a la autoridad publica competente facultades de prérroga méas amplias”.

En la nueva redaccion del art. 51.2 ET, surgida del tramite Parlamentario, se ha agregado la
primera de las funciones de la Directiva sefialadas, pero no la segunda. A la autoridad laboral
se le atribuye, asi, la posibilidad de que, durante el periodo de consultas, pueda realizar, “a pe-
ticibn conjunta de las partes”, “actuaciones de mediacion que resulten convenientes con el fin
de buscar soluciones a los problemas planteados por el despido colectivo”, asi como la de “re-
alizar funciones de asistencia a peticion de cualquiera de las partes o por propia iniciativa” con

la misma finalidad.

Estas nuevas facultades atribuidas a la autoridad laboral ofrecen una mayor posibilidad de
intervencion proactiva de la autoridad laboral en la busqueda de soluciones. La Administracion
laboral puede implicarse ahora mas y mejor, y colaborar en la fase de consultas en buscar so-
luciones alternativas al despido como es voluntad del propio legislador, incluso aunque no se lo
pidan las partes en conflicto.

De todas formas, parece que el papel de vigilancia se impone a este otro mas proactivo,
pues las potenciales funciones mediadoras en ningln caso comportan la suspension, ni incre-

9 CABEZA PEREIRO, J.: “La supresion de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos”, cit. , pag.
189.
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mento de los plazos. En evitaciéon de posibles dilataciones del proceso de despido colectivo, el
legislador ha preferido no incorporar la segunda competencia (art. 4.3) que contempla de Di-
rectiva de conceder a la autoridad publica la facultad de prérroga.

En cualquier caso, no debe minusvalorarse la funcién de vigilancia de la autoridad laboral,
ni la funcionalidad del Informe que se elabore en el expediente, porque pueden tener relevancia
posterior, bien a efectos de una posible imposicion de sanciones si se considera que ha habido
un incumplimiento de sus obligaciones (art. 7.7 LISOS considera infraccion grave la “transgre-
sion de los derechos de informacion y consulta de los representantes de los trabajadores), o
bien en el hipotético supuesto de que se acuda a la via judicial, discutiendo la observancia del
articulo 51.2 ET?, puesto que puede constituir prueba destacada en el proceso judicial colectivo
o individual para una eventual declaracién de nulidad de la decision empresarial .

VIl. EL PROCEDIMIENTO DE DESPIDO COLECTIVO: APERTURA DEL PERIODO DE
CONSULTAS CON LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES Y COMUNICACION
A LAAUTORIDAD LABORAL

Sobre la base de la recién comentada supresion de la autorizacion administrativa, la nueva
normativa establece un nuevo procedimiento de despido colectivo —-mucho més agil y simple
de gestionar—, que deja totalmente en manos del empresario la decision Ultima de despedir. El
despido colectivo debe ir precedido de un doble tramite: por un lado, la consulta con los repre-
sentantes de los trabajadores y, por otro, la comunicacién a la autoridad laboral.

A) Iniciacion del procedimiento: comunicacion a los representantes de los trabajadores y de-
beres de informacion

Conforme a lo previsto en el art. 51.2 ET, el procedimiento se inicia con la apertura del pe-
riodo de consultas con los representantes de los trabajadores, mediante presentacion por el
empresario de una comunicacion escrita a los representantes de los trabajadores y entrega de
una copia de la misma a la autoridad laboral competente.

La Ley de Reforma Laboral de 2012 ha suprimido la posibilidad, muy poco utilizada, de que
los trabajadores o sus representantes pudieran solicitar igualmente la tramitacion del despido
colectivo, si racionalmente presumieran que la no incoacién del mismo por el empresario pudiera
ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion (art 51.9 ET, version anterior de la Ley
35/2010). La eliminacion es la I6gica consecuencia de la supresion de las funciones decisorias
por la autoridad administrativa. El protagonista esencial y Unico de la decision extintiva es ahora
la empresa y no cabe apelar ante ninguna otra instancia. No obstante, tal vez la posible iniciativa
de los trabajadores siga aun teniendo un cierto sentido en el ambito de la crisis concursal, donde
el Juez de lo Mercantil mantiene competencias decisorias?'.

En contrapartida, la nueva redaccion del art. 51.2 ET ha reforzado los deberes de informacion
que debe observar el empresario como parte esencial del procedimiento.

Por una parte, la empresa peticionaria esta obligada a consignar en el escrito comunicacion
la siguiente informacion: a) La especificacion de las causas del despido colectivo conforme a
lo establecido en el apartado 1; b) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afec-
tados por el despido; c) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados ha-
bitualmente en el Ultimo afo; d) Periodo previsto para la realizacion de los despidos; d) Criterios
tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los despidos.

20 BLASCO PELLICER, A.: “La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: aspectos sustantivos, proce-
sales y de Seguridad Social”, cit., pag. 172.
21 CABEZA PEREIRO, J.: “La supresion de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos”, cit. pag. 185



DL José Luis GoRi Sein 43

Por otra, la comunicacion debera ir acompafada de una memoria explicativa de las causas
del despido objetivo y de los restantes aspectos anteriormente sefialados. En tramite parlamen-
tario se ha endurecido la exigencia de documentacién, obligando al empresario a aportar toda
la informacién necesaria y haciéndola depender de lo que se establezca en el Reglamento de
desarrollo de la Ley. El nuevo parrafo adicional introducido dispone, asi, que “la comunicacion
a los representantes legales de las trabajadores y a la autoridad laboral deberé ir acompafiada
de toda la informacion necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido colectivo
en los términos que reglamentariamente se determinen”.

Una vez eliminado todo poder de control por parte de la autoridad administrativa, el legislador
trata de promover una gestién negociada del ajuste sobre la base de la informacion que debe
aportar el empresario respecto de las causas motivadoras del despido, que se convierte, asi,
en pieza clave del procedimiento.

No obstante, el interés del legislador por impulsar esta informacion previa presenta algunas
sombras, porque curiosamente se ha omitido toda referencia al plan de acompafiamiento social
para las empresas de cincuenta o mas trabajadores, exigido por la normativa anterior (art. 51.4
ET). La normativa actual no requiere como documentacion minima a presentar, junto a la co-
municacion, este plan de acompafamiento social, que contemplaba medidas adoptadas o pre-
vistas por la empresa para evitar o reducir los efectos del despido colectivo o para atenuar sus
consecuencias, o para posibilitar la viabilidad de la empresa, tales como, entre otras, la reco-
locacioén interna de los trabajadores en el seno de la empresa o grupo de empresas, la movilidad
funcional, movilidad geografica, modificacion de las condiciones sustanciales de trabajo, la re-
colocacion externa de los mismos realizada a través de empresas de recolocacion autorizadas,
o0 medidas econdmicas, financieras o industriales para preservar la posicion competitiva de la
empresa en el mercado (art. 9 RD 801/2011).

Esta obligacion de elaborar un plan de acompafiamiento social se ha sustituido por otra de
caracter mas especifico y no generalizado, en concreto por un plan de recolocacion externa.
En aquellos despidos colectivos que afecten a mas de cincuenta trabajadores, el art. 51.10 ET
contempla una efectiva obligacion del empresario de ofrecer a los trabajadores afectados un
plan de recolocacion externa a través de empresas de recolocacion autorizadas, disefiado para
un periodo minimo de seis meses, que debera incluir medidas de formacion y orientacién pro-
fesional, atencion personalizada al trabajador afectado y busqueda activa de empleo. Se pre-
tende que el coste de la elaboraciéon e implantacion de dicho plan no recaiga en ningin caso
sobre los trabajadores. Con caracter complementario se mandata a la autoridad laboral para
verificar la acreditacion del cumplimiento de esta obligacion y, en su caso, requerir a la empresa
para que proceda a su cumplimiento.

B) Comunicacion a la autoridad laboral

Como se ha indicado anteriormente, el procedimiento de despido colectivo se inicia mediante
la simultanea tramitacion de sendos escritos de comunicacion: uno dirigido a los representantes
de los trabajadores para la apertura del periodo de consultas y otro dirigido a la autoridad laboral,
acompanado de una copia de la comunicacién remitida a los representantes legales de los tra-
bajadores y de toda la informacidn necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido
colectivo.

La ordenacion del procedimiento en lo que respecta a la intervencion administrativa, incluye
la obligacion de la autoridad laboral de dar traslado de la misma a la entidad gestora de las
prestaciones de desempleo y de recabar, con caracter preceptivo, informe de la Inspeccién de
Trabajo y de la Seguridad Social sobre los extremos de la comunicacion y sobre el desarrollo
del periodo de consultas.

A la entidad gestora de las prestaciones —el Servicio Publico de Empleo Estatal—, corres-
pondera examinar el caso de trabajadores afectados e informar, en su caso, sobre los posibles
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obstaculos a su hipotético derecho al cobro de las prestaciones de desempleo ante la situacion
legal de desempleo que resulte del procedimiento.

Por su parte, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social debera evacuar su informe en el
referido plazo improrrogable de quince dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la fi-
nalizacion del periodo de consultas y quedara incorporado al procedimiento. El contenido del
Informe debera versar “sobre los extremos de la comunicacion a que se refiere (sic) los parrafos
anteriores y sobre el desarrollo del periodo de consultas”. Su funcién ya no es la de informar
sobre la concurrencia de la causa alegada y la razonabilidad de la decision extintiva, sino la de
examinar la observancia del deber de informacion y documentacion, asi como comprobar el
correcto desarrollo del periodo de consultas, verificando que no se ha producido fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho, y que tampoco concurre voluntad de obtener de forma indebida
prestaciones por desempleo por parte de los trabajadores. La intervencion de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social tiene un caracter “instrumental para que la Administracién pueda
velar por el cumplimiento del principio de plenitud informativa” y por la efectividad del periodo
de consultas, que “podra tener relevancia posterior en los supuestos en los que, en sede judicial,
se discuta sobre la observancia del contenido del articulo 51.2 ET"22,

C) Periodo de consultas

La empresa esta obligada, como se ha sefialado antes, a abrir un periodo de consultas con
los representantes de los trabajadores a fin de que pueda concluirse un acuerdo. En la misma
linea de la Reforma laboral de 2010 se opta por designar como interlocutores preferentes ante
la empresa a las instancias sindicales frente a las instancias de representacion unitaria. El art.
51.2 ET dispone que la “intervencion como interlocutores ante la direccioén de la empresa co-
rrespondera a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que tengan la
representacién mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal”. Esto
debilita la posicién de los 6rganos de representacion unitaria; solo subsidiariamente, de no al-
canzarse el referido acuerdo, los delegados de personal o, en su caso, el comité de empresa
seran los llamados a negociar en representacion de los trabajadores.

En los supuestos en que no exista representacion legal de los trabajadores en la empresa,
éstos podran atribuir su representacion para el periodo de consultas a una comisioén designada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 ET; es decir, a su eleccion, a una comision de un
maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos
democraticamente o a una comisién de igual numero de componentes designados, segin su
representatividad por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que per-
tenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora
del convenio de aplicaciéon a la misma. La primera de las opciones (comision de tres trabajado-
res) no esta exenta de riesgos: por una parte, para los propios trabajadores elegidos porque,
formalmente al menos, y aunque sea muy discutible, no disfrutan de las mismas medidas de
proteccion que los representantes legales (ex art. 68 ET) frente a potenciales decisiones perju-
diciales del empresario; por otra parte, para todo el colectivo de los trabajadores dada la escasa
fuerza negociadora y gran vulnerabilidad de la comisién ad hoc, frente a decisiones injustificadas
de despido colectivo.

La consulta con los representantes de los trabajadores debera versar, como minimo, sobre
las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias
mediante el recurso a medidas sociales de acompafamiento, tales como medidas de recoloca-
cién o acciones de formacién o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad. Aunque
la normativa ya no exige presentar el Plan de acompanamiento social junto al proyecto de des-

22 BLASCO PELLICER, A.: “La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: aspectos sustantivos, proce-
sales y de Seguridad Social”, cit., pag. 172



DL José Luis GoRi Sein 45

pido como un elemento clave del procedimiento, existe la obligacion de analizar medidas so-
ciales destinadas a paliar los efectos del despido propuesto, que pueden llevar a la modificacion
del mismo, atendiendo a las circunstancias particulares que concurran en cada caso.

Su duracién no podra ser superior a treinta dias naturales, o de quince en el caso de empre-
sas de menos de cincuenta trabajadores. Se mantiene, asi, el texto fijado por la normativa an-
terior (Ley 35/2010), que redujo de 30 dias como minimo (“no inferior a treinta dias naturales”)
a 30 dias como méaximo (“no superior”), con el animo de imprimir celeridad al procedimiento.
Nada impide, no obstante, prolongar el periodo de consultas, si media acuerdo entre las par-
tes.

Durante el periodo de consultas, las partes estan obligadas a negociar de buena fe, con vis-
tas a la consecucion del acuerdo. No estan, sin embargo, obligadas a llegar a un acuerdo. La
no consecucién del acuerdo ya no es un obstaculo para que la empresa lleve a cabo las medidas
pretendidas, al no depender de la autorizacién de la Administracion; con lo que el alcanzar un
acuerdo tiene ahora menos atractivo que antes a los ojos del empresario.

Con todo, adquiere una importancia decisiva el esfuerzo que se haga por la parte empre-
sarial por intentar llegar a un acuerdo con los representantes de los trabajadores. No basta con
que se cumpla el tramite formalmente entregando una informacién mas o menos precisa. La
autoridad laboral y el juez deberan explorar si realmente hubo una voluntad de dialogo, esto
es, si se permitio realizar contraofertas concretas respecto de las propuestas empresariales, y
si se negoci6 sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar
sus efectos. El incumplimiento puede dar lugar, en su caso, a una declaracién de nulidad de la
despidos colectivos®.

Sobre la adopcién de acuerdos en el seno de la Comisién negociadora, y aun estando
pendiente de aprobacion el desarrollo reglamentario de la Ley 3/2012, cabe razonablemente
pensar que seguiran siendo de aplicacion los criterios anteriormente vigentes. La decision vin-
culante requerira el voto favorable de la mayoria de los miembros de la comision negociadora
que, en su conjunto, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados por el expediente. En el supuesto de que el despido afecte a varios centros de trabajo,
debera adoptarse, para cada centro, la decisién que vote la mayoria de los miembros de la co-
mision negociadora (art. 11.2 RD 801/2011)

En tramite Parlamentario se ha incorporado, como novedad digna de mencion, la poten-
ciacion de las férmulas extrajudiciales de solucion de los problemas de despido colectivo, algo
que ya estaba contemplado en el art. 11.3 RD 801/2011 pero sin un amparo legal explicito. En
un nuevo apartado del art. 52 ET se establece que “el empresario y la representacion de los
trabajadores podran acordar en cualquier momento la sustitucién de periodo de consultas por
el procedimiento de mediacién o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa,
que debera desarrollarse dentro del plazo maximo establecido para dicho periodo”. La prevision

23 Asi, por ejemplo, STSJ de 30 de mayo de 2012 Dem. N° 17/2012: “La empresa se limitd a exponer su posicion,
inamovible, de proceder a la tramitacion del E.R.E. con fijacién de la indemnizacién minima legal y aun cuando
en el curso de las conversaciones pudieran realizarse comentarios sobre la constitucién de una cooperativa,
nunca se planteé como una posibilidad formal y seria, sujeta a estudio o debate de cara a continuar la vida del
proyecto empresarial. El ‘acuerdo’ solo sera posible si los trabajadores aceptaban los términos ofrecidos por al
empresa, admitiendo su posicién. Obviamente, tal postura no constituye una negociacién proceso caracterizado
por su dinamica de concesiones reciprocas o de construccion de soluciones y opciones consensuadas. Quien se
acerca a la mesa de consultas de un expediente de regulacién de empleo con una Unica posibilidad sobre al
mesa, la suya, no negocia porque no intercambia valor alguno, ni efectia concesiones, ni ofrece opciones. Sen-
cillamente se limita a tratar de cumplir formalmente un tramite, el del periodo de consultas o de negociacion, y tal
comportamiento no constituye una negociacion de buena fe, maxime cuando ni tan siquiera se ponen sobre la
mesa los documentos contables legalmente exigidos para que la parte afectada pueda conocer las causas”.
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legal ha de recibirse con satisfaccion pues supone admitir con plenas garantias juridicas la po-
sibilidad de participacion de terceros imparciales en la busqueda soluciones en los desacuerdos,
en lugar de confiar Unicamente la decision final a una sola de las partes. Indudablemente queda
reforzada la autonomia colectiva, pero, dada la exigencia del consenso de las dos partes para
el sometimiento de la cuestion a dicho procedimiento, y el caracter improrrogable del plazo, méas
parece un brindis al sol que una verdadera apuesta por la solucion extrajudicial.

Se ha de anotar que la nueva regulacion adopta una serie de previsiones que vienen a re-
forzar algunos elementos sociales que deben acompafar a los despidos colectivos. Por una
parte, en relacion con las prioridades de permanencia, el nuevo apartado 5 del art. 51 ET abre
la posibilidad de establecer, mediante convenio colectivo o acuerdo en periodo de consultas,
nuevas prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, distintos de los representantes
legales de los trabajadores. En concreto, y a titulo enunciativo, se alude a “trabajadores con
cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad”. No esta claro
si dentro de la referencia a “la representacion legal de los trabajadores” se incluye ex lege tam-
bién a los trabajadores designados “ad hoc” por los propios compaferos: ya en su momento el
Consejo de Estado se posicion6 en contra, al entender que dicha proteccién solo se garantiza
a los que se reconoce de forma expresa por una norma legal dicha proteccién?*; no obstante,
siempre queda la posibilidad de incluirlos por convenio colectivo e incluso por acuerdo.

Por otra parte, cuando el nimero de despidos colectivos afecte a mas de cincuenta trabaja-
dores, se establece (art. 51.10 ET) —como ya se ha sefialado mas arriba— la exigencia empre-
sarial de ofrecer a los trabajadores un plan de recolocacién externa a través de empresas de
recolocacion autorizadas. Dicho plan, disefiado para un periodo de seis meses, debera incluir
medidas de formacion, orientacion profesional, atencion personalizada y busqueda activa de
empleo. Las empresas correran con el coste de la elaboracién e implantacién de dicho plan y
no recaera en ningln caso sobre los trabajadores. La obligacién no afectara a las empresas
que se hubieran sometido a un procedimiento concursal. El cumplimiento de la medida encami-
nada a conseguir la reinsercion del trabajador despedido sera objeto de verificacion por la au-
toridad laboral competente, a través del servicio publico de empleo competente, que, en su
caso, requerira a la empresa para que proceda a su cumplimiento. El incumplimiento por el em-
presario de la obligacion podra dar lugar a responsabilidades administrativas y a la reclamacion
de su cumplimiento por parte de los trabajadores?.

Asimismo, se debe dejar constancia de que el apartado 9 del art. 51 ET (apartado 15 en la
version anterior a la Reforma) impone a las empresas no incursas en procedimiento concursal,
que incluya trabajadores con cincuenta y cinco o mas afos de edad que no tuvieren la condicion
de mutualistas el 1 de enero de 1967, la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la finan-

24 FUSTE i MIQUELA, J. M. y ROJO TORRECILLA, E.: “El desarrollo de la Reforma Laboral en materia de ERES
y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos. Estudio del RD 801/2011, de 10 de junio”, AA.
VV. (Dirs. PEREZ AMOROS, Fr. y ROJO TORRECILLA, E.: La intervencion publica en los procesos de modifica-
cion y reestructuracion empresarial, Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 150

25 Sobre la configuracion de la recolocacién externa como un derecho subjetivo individual de los trabajadores y
las garantias de efectividad de los derechos de proteccién social, vid. MOLINA NAVARRETE, Cr.:” De las ‘Refor-
mas Laborales’ a un nuevo, e irreconocible, ‘Estatuto del trabajo subordinado’. Comentario sistematico al Real
decreto-Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo”, CEF.- Trabajo y Seguridad Social, 2012, n° 348, pas.101
y ss.
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ciacion de un convenio especial respecto de los trabajadores anteriormente sefialados en los
términos previstos en la Disp. Adic. Trigésima primera de la Ley General de la Seguridad Social?®.

Con independencia de ello, las empresas que realicen despidos colectivos, incluyendo a tra-
bajadores de cincuenta 0 mas anos de edad, estan obligados a efectuar una aportacion econémica
al Tesoro Publico de acuerdo con lo establecido legalmente. Esta nueva exigencia, prevista en el
nuevo apartado 11 del art. 51, responde a la voluntad del legislador de encarecer las prejubilacio-
nes, obligando a las empresas de mas de 100 trabajadores que hubieran tenido beneficios en los
dos ejercicios econdmicos anteriores, a pagar el seguro de desempleo y las cotizaciones sociales
correspondientes cuando prescinden de trabajadores de 50 o mas afos de edad en los despidos
colectivos. En la Disposicion Final Cuarta de la propia Ley 3/2012 (que modifica la Disposicion
Adicional decimosexta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto de Reforma de las pensiones por la que
se instaura tal contribucion) se detalla el calculo de lo que las empresas deben aportar al Tesoro
Publico en tales supuestos. El importe de la aportaciéon se determina anualmente mediante la apli-
cacion de un tipo establecido en funcién de tres datos: el numero de de trabajadores de la em-
presa, el nUmero de trabajadores mayores de 50 o mas afos de edad afectados por el despido y
el porcentaje de los beneficios de la empresa sobre los ingresos. La medida no ha tenido todavia
efectividad alguna, con lo que las empresas siguen sin pagar por los despidos colectivos que re-
alizan, puesto que se halla pendiente de aprobacion el oportuno reglamento que desarrolle los
aspectos procedimentales para la liquidacion y al posterior pago de la misma.

D) Finalizacién del procedimiento:

El periodo de consultas puede concluir con acuerdo entre las partes o sin él. Cualquiera que
sea el resultado del proceso de consultas, el empresario esta obligado a cumplir con dos exigen-
cias legales adicionales.

Por una parte, la comunicacion de la decision extintiva colectiva a la autoridad laboral y, en su
caso, a los representantes de los trabajadores: a) De alcanzarse el acuerdo, el empresario debera
comunicar —como se ha sefialado antes— a la autoridad laboral el resultado del mismo; b) De ter-
minar sin acuerdo, debera remitir a los representantes y a la autoridad laboral la decision final del
despido colectivo que haya adoptado y las condiciones del mismo (art. 51.2 in fine).

2 Disposicion Adicional Trigésima primera LGSS (redactada conforme a la Ley 35/2002): “Régimen juridico del
convenio especial a suscribir en determinados expedientes de regulacion de empleo:

1. En el convenio especial a que se refiere el articulo 51.15 el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, las cotizaciones abarcaran el periodo comprendido entre la fecha en que se produzca el cese en el
trabajo o, en su caso, en que cese la obligacion de cotizar por extincion de la prestacion por desempleo contribu-
tivo, y la fecha en la que el trabajador cumpla 65 afos, en los términos establecidos en los apartados siguientes.
2. Atal efecto las cotizaciones por el referido periodo se determinaran aplicando al promedio de las bases de co-
tizacion del trabajador, en los Ultimos seis meses de ocupacion cotizada, el tipo de cotizacion previsto en la nor-
mativa reguladora del convenio especial. De la cantidad resultante se deducira la cotizacion a cargo del Servicio
Puablico de Empleo Estatal, correspondiente al periodo en el que el trabajador pueda tener el derecho a la per-
cepcion del subsidio de desempleo, cuando corresponda cotizar por la contingencia de jubilacion, calculandola
en funcion de la base y tipo aplicable en la fecha de suscripcion del convenio especial.

Hasta la fecha de cumplimiento por parte del trabajador de la edad de 61 afios, las cotizaciones sera a cargo del
empresario y se ingresaran en la Tesoreria General de al Seguridad Social. Bien de una sola vez, dentro del mes
siguiente al de la notificacion por parte del citado Servicio Comun de la cantidad a ingresar, bien de manera frac-
cionada garantizando el importe pendiente mediante aval solidario o a través de la sustitucion del empresario en
el cumplimiento de la obligacién por parte de la entidad financiera o aseguradora, previo consentimiento de la Te-
soreria General de la Seguridad Social, en términos que establezca el Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

A partir del cumplimiento por parte del trabajador de la edad de 61 afios las aportaciones al convenio especial
seran obligatorias y a su exclusivo cargo, debiendo ser ingresadas, en los términos previstos en la normativa del
convenio especial, hasta el cumplimiento de la edad de 65 afnos o hasta la fecha en que, en su caso, acceda a la
pensién de jubilacién anticipada, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 4”.

()



48  El nuevo modelo normativo de despido colectivo... DL

Por otra parte, la comunicacion individualizada de la extincibn como un despido objetivo. La
comunicacion de la decisién extintiva empresarial a los representantes y a la autoridad laboral no
produce efectos automaticos (es decir, no extingue por si misma los contratos de trabajo) y tiene
que haber un segundo acto de comunicacion. Tanto si la decision extintiva deriva de un posible
acuerdo en las consultas como si no, se requiere un nuevo acto de decision individual.

VIIl. LA COMUNICACION INDIVIDUAL DEL DESPIDO COLECTIVO POR LA VIA DEL ART.
53.1 ET

El art. 51.4 ET exige que el empresario proceda a comunicar individualmente a cada trabajador
su despido, siguiendo los tramites del art. 53.1 (despido objetivo). Por tanto, tras el periodo de
consultas se abre una nueva “fase individual de los despidos colectivos”.

El empresario debera comunicar por escrito al trabajador afectado la decisién extintiva, “ex-
presando la causa”, que debera ser la misma que la comunicada a la autoridad laboral y a los re-
presentantes, dando cumplida cuenta de los hechos determinantes del despido. No queda claro
el grado de concrecién de la causa, ni si debe hacerse entrega adjunta de la documentacion apor-
tada en el periodo de consultas. Parece que la mera referencia al despido colectivo seria insufi-
ciente.

Simultaneamente a la entrega de la carta, el empresario debera poner a disposicion del traba-
jador una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afo, con un maximo de doce mensualidades [art. 53.1.b)
ET].

Ha desaparecido del art. 51 ET toda referencia a la indemnizacion a abonar en caso de despido
colectivo; en concreto, ya no figura el contenido del apartado 8 que tasaba en los referidos veinte
dias por afio de servicio el derecho de los trabajadores despedidos a la indemnizacion.

Esta indemnizacion se determina ahora por lo que se establece para el despido por causas
objetivas [art. 53.1.b)] al exigir la nueva normativa como ulterior tramite del procedimiento de des-
pido colectivo la extincion individualizada mediante esta via. Ahora bien, la indemnizacién prevista
en el art. 53.1.b) ET constituye un minimo legal, que es susceptible de mejora, bien mediante
acuerdo alcanzado en periodo de consultas, bien mediante acuerdo individual. Pese a la pérdida
de funciones decisorias por parte de la autoridad laboral, no es en absoluto descartable que en
periodo de consultas se sigan pactando indemnizaciones superiores al minimo legal, aunque en
menor medida.

Parte de los costes vinculados al despido por causas empresariales los sigue asumiendo el
Fondo de Garantia Salarial, que se hace cargo, como antes, de una parte de la indemnizacién en
empresas de menos de 25 trabajadores, excluyendo los contratos temporales. El nuevo apartado
8 del art. 33 ET aclara, no obstante, varias cuestiones: una, el FOGASA compensa directamente
a los trabajadores y no resarce al empresario cantidades adelantadas por él (“el Fondo... abonara
al trabajador una parte de la indemnizacion”); el empresario no esta obligado, por tanto, a abonar
integramente la indemnizacién y a solicitar luego del FOGASA su participacion; dos, la cantidad
a cargo del FOGASA sera de 8 dias de salario por afio de servicio y no el 40% de la indemnizacion
total, como era antes; tres, no seran objeto de financiacion por el FOGASA las extinciones que
hayan sido declaradas como improcedentes, tanto en conciliacién administrativa o judicial como
mediante sentencia; cuarta, el calculo del importe de del abono por le FOGASA se realizara sobre
indemnizaciones ajustadas a los limites previstos en el apartado 2 del art. 33ET.

Ademés, el empresario debera concederle un plazo de 15 dias de preaviso, o en su defecto
abonarle su equivalente econémico. En todo caso, el despido individual no podra hacerse efectivo
hasta transcurrido un periodo minimo de 30 dias desde la fecha de la comunicacién de la apertura
del periodo de consultas a la autoridad laboral iniciacion (art. 51.4 ET). Este plazo, bien que pa-
rezca incompatible con la pretension de imprimir mayor celeridad, obedece al cumplimiento de la
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exigencia de la Directiva 98/59/CE del Consejo de que “los despidos colectivos cuyo proyecto
haya sido notificado a la autoridad publica competente, surtiran efecto no antes de treinta dias,
después de la notificacion...” a la autoridad laboral.

Ambas decisiones extintivas —la colectiva y la individual— son susceptibles de impugnacion.
IX. IMPUGNACION DE LA DECISION DE DESPIDO COLECTIVO

La decisibn empresarial colectiva es susceptible de impugnacion, tanto si estad amparada en
un acuerdo con los representantes como si es fruto de una decision unilateral de la empresa.

Conviene llamar la atencion sobre el hecho de que no se haya establecido una presuncién de
existencia de causa, como la prevista para la suspension de contrato por causas empresariales
en el art. 47.1 ET: “cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren
las causas justificativas y que solo podra impugnarse ante al jurisdiccion competente por la exis-
tencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion”. Eso significa que, a pesar
de que la decision extintiva vaya precedida de acuerdo con los representantes de los trabajadores,
existe posibilidad de control judicial sobre el fondo o las causas alegadas en la decision extintiva.

La admisién de esta posibilidad tiene un efecto evidente: incrementa las posibilidades de con-
flicto y de judicializacién sobre la causalidad, en concreto, por los no firmantes?”. Parece que el
acuerdo es ahora algo mas vulnerable que en la situacion anterior, donde, en caso de acuerdo,
se privilegiaba el acuerdo.

La ley contempla dos tipos de impugnacién de la decisidn sobre el despido colectivo, en funcién
de los sujetos legitimados activamente:

A) La impugnacion por la autoridad laboral.

La autoridad laboral podra impugnar por el proceso de oficio, previsto en el apartado b) del ar-
ticulo 148 LJS, los acuerdos adoptados en periodo de consultas “cuando estime que estos se
han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, asi como cuando la entidad
gestora de la prestacion por desempleo hubiese informado que el acuerdo pudiera tener por objeto
la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados por la inexis-
tencia de la causa motivadora de la situacién legal de desempleo” (art. 51.6 in fine).

Desaparecida la autorizacion, la Autoridad laboral no tiene capacidad de control directo y ca-
rece también de la posibilidad de instar del érgano judicial un control sobre el fondo del despido
colectivo. En este cauce procesal no puede poner en cuestion las causas. Tan solo se le reconoce
capacidad para impugnar de forma indirecta la regularidad procedimental de la medida colectiva,
por haber incurrido en algun vicio de consentimiento grave en la adopcién de acuerdos, o por pre-
tender la obtencion fraudulenta de las prestaciones por desempleo.

B) La Impugnacion colectiva de la decisioén de despido colectivo ex art. 124 LJS

La decisibn empresarial podra impugnarse también a través de la via especifica procesal de
caracter colectivo prevista en el art. 51.6 parrafo primero ET.

27 MOLINA NAVARRETE, Cr..” De las ‘Reformas Laborales’ a un nuevo, e irreconocible, ‘Estatuto del trabajo sub-
ordinado’. Comentario sistematico al Real decreto-Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo”, cit. pag. 95:
“El Gobierno revisionista incurre en una soluble aporia, pues si la cuestion principal reside en cambiar la ‘cultura
de la sospecha empresarial’ de la ‘parcialidad’ de los jueces de lo social a favor de los trabajadores, por otra
‘cultura de confianza’ en los beneficios de la accion judicial para sus intereses, entonces queda claro que la
reforma tendré efectos reducidos, porque no se cambia la cultura judicial tan facil como se cambian las leyes por
real decreto-ley”.
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En cualquiera de los dos casos de finalizacion del procedimiento (con acuerdo o sin acuerdo),
la impugnacién colectiva de la decision empresarial de despido colectivo es posible tramitarla,
mediante una nueva modalidad procesal, prevista en el art. 124 LJS. Se trata de un procedimiento
cuyo objetivo principal es “evitar una demora en la busqueda de una respuesta judicial a la decision
empresarial extintiva” (E. M.) con la finalidad, como ha destacado la doctrina, “de homogeneizar
el resultado de los despidos individuales, causados en la decision empresarial de extinguir colec-
tivamente sus contratos de trabajo™®

El art. 51 ET no establece la presuncion de concurrencia de causa cuando se alcanza el
acuerdo, por lo que la posibilidad de impugnacion existe incluso en caso de acuerdo. Hasta cierto
punto, esto supone un retroceso porque bajo la regulacién precedente los acuerdos alcanzados
en periodo de consultas eran casi de hecho inatacables, sin perjuicio de que no deja de ser un
elemento paraddjico, porque lejos de evitar el proceso judicial, tal y como pretende el legislador,
favorece la judicializacion.

Los legitimados para impugnar la decision extintiva son “los representantes legales de los tra-
bajadores”. Por tales debemos entender, en primer lugar, los érganos de representacion unitaria,
incluyendo a delegados de personal y al comité de empresa; y probablemente, también, a las co-
misiones nombradas ad hoc, aun cuando el legislador no las menciona y no tengan reconocida
capacidad para el ejercicio de acciones judiciales (art. 65.1 ET), ya que no tiene mucha légica
atribuirles funciones representativas en materia de negociaciéon de despidos colectivos y dejarles
después desprovistos de capacidad de impugnacion de la decision extintiva y de defensa en sede
judicial®. La expresion comprende, en segundo lugar, a las representaciones sindicales, en con-
creto, las secciones sindicales; pero no a todas se reconoce legitimacion, sino solo a las que ten-
gan implantacion suficiente en el ambito del despido colectivo.

La demanda podra fundarse en uno o varios de los siguientes motivos: a) La no concurrencia
de causa legal indicada en la comunicacion recibida; b) Defectos procedimentales: que no se ha
realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista en el articulo 51.2 ET o
que no se ha respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo texto legal; c)
La decision extintiva se ha adoptado con fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho; d) La decision
extintiva se ha efectuado vulnerando derechos fundamentales y libertades publicas”

28 BODAS MARTIN, R.: “Modificaciones de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién social
producidas por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero”, en AA. VV. (dirs. GARCIA PERROTE, I., MERCA-
DER UGUINA, J.) Reforma Laboral 2012. Anélisis practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, Lex Nova, Valladolid, 2012, pag. 431.

2 “L a referencia literal ‘representantes legales de los trabajadores’ no permite inferir por si misma, la voluntad ex-
cluyente del legislador a la comisién a la que precisamente, ha querido conferir dicha representacion legal —ni
que sea ‘ad hoc’—en el proceso de despido colectivo regulado por el art. 51 ET. Este caracter de representantes
de los trabajadores del despido colectivo, al que también hace referencia el propio articulo 124.11 apartado b) no
permite excluir, sino que por el contario debe incluir necesariamente a la comision de representantes, por cuanto
forma parte de lo que genéricamente dicho precepto legal enumera como representacion de los trabajadores, ca-
reciendo de sentido que se tuviera capacidad para extinguir los contratos y no para impugnar de forma colectiva
la decision extintiva empresarial, lo cual llevaria a una diferenciacion no querida por el legislador entre las distintas
representaciones para poder accionar bajo esta modalidad procesal. (...) Entender que el procedimiento del ar-
ticulo 124 de la LJS excluye la legitimacién de la comision de representantes no sélo seria contrario al principio
de tutela judicial efectiva, sino carente de toda l6gica, al privar a quien se ha conferido la representacion del con-
junto de los trabajadores en la fase de la negociacion previa a la decisién extintiva, la posibilidad de impugnar la
misma. Excluir a estos representantes de las trabajadores de la posibilidad de impugnar la decision colectiva em-
presarial significa limitar sus atribuciones y vaciarlas de contenido cuando el propio articulo 51.2 del Estatuto de
Is Trabajadores (y articulo 4 del Real Decreto 801/2011, de 10 de junio declarado vigente por el articulo 2.2 de la
Orden 8 de marzo de 21012, BOE del 13), en relacion con el articulo 41.4 de dicha norma, les atribuye toda ca-
pacidad, sin limitaciones para negociar, acordar o no acordar con la empresa los despidos colectivos”(STSJ de
Catalufa, 23 de mayo de 2012, Demanda n° 10/2012)



DL José Luis GoAi Sein 51

Queda excluida la posible impugnacion por motivos de afectacion individual, asi como por in-
cumplimientos formales, tales como falta de medidas de acompafiamiento del despido, o del plan
de recolocacién exigido por la empresa, o de la necesaria aportacion al tesoro publico. El incum-
plimiento de tales medidas no da derecho a impugnar judicialmente la decision colectiva, sin per-
juicio de poder reclamar las eventuales responsabilidades por otras vias procesales. Tampoco
pueden ser objeto del proceso las pretensiones relativas a la inaplicaciéon de las reglas de prioridad
de permanencia previstas legal o convencionalmente o establecidas en el acuerdo adoptado en
periodo de consultas. Tales pretensiones se plantearan a través del procedimiento individual al
que se refiere el apartado 11 del presente articulo.

Resulta importante resaltar que en tramite parlamentario se ha aceptado una enmienda de
modificacién del apartado 3 del articulo 124 LJS por la que se amplia el descrito objeto del proceso,
recogiendo un inédito derecho de las empresas a solicitar de la Sala un sorprendente pronun-
ciamiento declarativo sobre el caracter ajustado a derecho de su decision extintiva. La nueva regla
dispone que a falta de impugnacion por los representantes de los trabajadores o por la Autoridad
laboral por la via del art. 148.b) LJS y una vez transcurrido el plazo de caducidad de veinte dias
para el ejercicio de la accion, el empresario podra interponer demanda con la finalidad de que se
declare ajustada a derecho su decision extintiva, y, ademas, con efectos de cosa juzgada sobre
los procesos individuales. Se trata de una accion declarativa con un interés marcadamente pre-
ventivo o cautelar, sin vinculacién a conflicto previo, algo a lo que tradicionalmente la jurisprudencia
se ha opuesto, por considerar que se desnaturaliza su funcion.

La competencia para conocer de este tipo de impugnaciones o acciones declarativas se atri-
buye a la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad Autbnoma (art. 7 LJS) o a la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional (art. 8 LJS), en funcion de que la decisidbn empresarial de los despidos
colectivos extienda sus efectos a un ambito territorial inferior-igual o superior al de una Comunidad
Auténoma, lo que supone una gran novedad al quedar excluidos los Juzgados de lo Social.

La demanda debera presentarse en el plazo de caducidad de veinte dias desde la fecha del
acuerdo alcanzado en el periodo de consultas o de la notificacion a los representantes de los tra-
bajadores de la decision empresarial de despido colectivo. Para presentar la demanda no se exige
el agotar ninguna de las formas de evitacion del proceso, ni la conciliaciéon administrativa o extra-
judicial previa, ni la reclamacion previa. Conviene recordar que el mes de agosto es habil para
este tipo de procedimientos, conforme a lo dispuesto en el articulo 43.4 LJS

La presentacion de la demanda por los representantes de los trabajadores o por el empresario
suspenderd el plazo de caducidad de la accién individual del despido. Si una vez iniciado el pro-
ceso por los representantes de los trabajadores se plantease demanda de oficio de conformidad
con lo previsto en el articulo 148.b) de esta ley, se suspendera éste hasta la resolucion de aquél.
En este supuesto la autoridad laboral estaré legitimada para ser parte en el proceso incoado por
los representantes de los trabajadores o el empresario. La sentencia, una vez firme, tiene eficacia
de cosa juzgada sobre el proceso de oficio pendiente de resolucion.

Este proceso tiene caracter urgente. La preferencia en la tramitacion de estas demandas sera
absoluta sobre cualesquiera otros, salvo los de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas®. Contra las resoluciones de tramitacion que se dicten no cabra recurso, salvo el de de-
claracion inicial de incompetencia.

% BODAS MARTIN, R.: “Modificaciones de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién social
producidas por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero”, op. cit., pag. 442: “Sin embargo, la preferencia
queda en entredicho, puesto que la citacion para el acto del juicio se producira dentro de los quince dias siguientes
al décimo dia habil para interponer la demanda, conforme al articulo 124.8 LRJS, lo que supone, en la practica,
que el sefalamiento puede hacerse regularmente hasta el cuarenta y cinco dia habil después de la notificacion
de la decision extintiva empresarial a los representantes de los trabajadores al finalizar el periodo de consultas”.
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Admitida a tramite la demanda, el secretario judicial dar4 traslado de la misma al empresario
demandado y le requerira para que en el plazo de cinco dias presente, preferiblemente en soporte
informético, la documentacion y las actas del periodo de consultas y la comunicacion a la autoridad
laboral del resultado del mismo. En ese mismo requerimiento, el secretario judicial ordenara al
empresario que, en el plazo de cinco dias, notifique a los trabajadores que pudieran resultar afec-
tados por el despido colectivo la existencia del proceso planteado por los representantes de los
trabajadores, para que en el plazo de quince dias comuniquen al 6rgano judicial un domicilio a
efectos de notificacion de la sentencia. En caso de negativa injustificada del empresario a remitir
estos documentos o a informar a los trabajadores que pudieran resultar afectados, el secretario
judicial reiterar& por la via urgente su inmediata remision en el plazo de tres dias, con apercibi-
miento de que de no cumplirse en plazo este segundo requerimiento se impondran las medidas
a las que se refiere el apartado 5 del articulo 75 (apremios pecuniarios y multas coercitivas), y se
podran tener por ciertos a los efectos del juicio posterior los hecho que pretende acreditar la parte
demandante.

Al admitirse la demanda, el secretario judicial acordara recabar de la Autoridad Laboral copia
del expediente administrativo relativo al despido colectivo. En la misma resolucion de admision a
tramite, el secretario judicial sefialara el dia y la hora en que haya de tener lugar la celebracion
del acto del juicio, que debera tener lugar en Unica convocatoria dentro de los quince dias siguien-
tes a la admision a tramite de la demanda. En la citacion se acordara de oficio el previo traslado
entre las partes o la aportacién anticipada, en soporte preferiblemente informatico, con cinco dias
de antelacion al acto de juicio, de la prueba documental o pericial que, por su volumen o comple-
jidad, sea conveniente posibilitar su examen previo al momento de la practica de la prueba.

La sentencia se dictara dentro de los cinco dias siguientes a la celebracion y realizara sobre
la decision extintiva alguno de estos tres pronunciamientos:

A) Ajustada a derecho, que se declarara cuando el empresario hubiere cumplido lo previsto
en los articulos 51.2 0 51.7 ET, —es decir cuando hubiere realizado el periodo de consultas y en-
tregado la documentacion prevista— y cuando, ademas, hubiere acreditado la concurrencia de la
causa legal esgrimida. Para tal declaracion se exige, pues, un triple requisito acumulativo: trans-
parencia informativa plena, regularidad procedimental y acreditacién de la causa alegada.

B) No ajustada a derecho, que se declarar4 cuando no hubiere acreditado la concurrencia de
la causa legal indicada en la comunicacion extintiva.

C) Nulidad, que se declarara cuando no hubiese realizado el periodo de consultas o entregado
la documentacioén prevista en el art. 51.2 ET®', 0 no hubiera obtenido autorizacion judicial del juez
de concurso en los supuestos en que esté legalmente prevista, asi como cuando la decision
extintiva se hubiese efectuado en vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas.

31 La STSJ de Catalufia, 23 de mayo de 2012, Demanda n° 10/2012 declara la nulidad de la decision extintiva al
concurrir dos de las causas previstas en el art. 51. 11 ET:

1. “Fraude en la decision extintiva por cuanto el empresario real, el grupo de empresas en el que esta integrada
la empleador demandada, ha escondido fraudulentamente su auténtica dimensién empresarial, viciando con ello
irremisiblemente todo el proceso de despido colectivo desde su momento inicial, al desenvolverse el mismo en
un marco mucho mas reducido que aquel que correspondia, con la clara y obvia intencién de poder acreditar en
tal marco la concurrencia de la causa objetiva invocada. El fraude en la necesaria y correcta identificacion del
empresario al inicio del proceso ha contaminado, indefectible y necesariamente, el acto extintivo ejercido.

2. Como consecuencia de ello, ni la documentacién facilitada a los representantes, ni el objeto de la consulta se
ha podido ajustar a las exigencias del art. 51.2 ET y del articulo 2.3 de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio). En
efecto, la documentacion entregada y por lo tanto los elementos facticos sobre los que descansa la concurrencia
de la causa adolecen de la no consideracion de las circunstancias reales en las que se encuentra el conjunto de
empresa que constituyen el grupo a efectos laborales, sin que por tanto conforme a las exigencias dispuestas en
el articulo 51.2.a) del Estatuto de los Trabajadores.
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El efecto que conlleva la calificacion de ajustada a derecho es la convalidacion de la decision
extintiva, y los trabajadores tendran derecho a la indemnizacion prevista en al art. 53.1.b) ET de
veinte dias de salario por afo de servicio o la superior en su caso pactada, consolidandola en
caso de haberla recibido; ademas se entenderan en situacion legal de desempleo, segun lo dis-
puesto el nUmero 1.a) del apartado 1 del articulo 208 LGSS (conforme a la redaccion dada por la
Disposicion Final Quinta de la ley 3/2012). Dicha situacién legal de desempleo se acreditara, segin
Disposicion Final sexta de la Ley 3/2012, mediante: a) comunicacion escrita del empresario al
trabajador en los términos establecidos en el art. 51. La causa y fecha de efectos de la situacién
legal de desempleo debera figurar en el certificado de empresa considerandose documento valido
para su acreditacion. La fecha de efectos de la situacion legal de desempleo indicad en el certifi-
cado de empresa habra de ser en todo caso coincidente o posterior a la fecha en que se comu-
nique por la autoridad laboral a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo la decision
empresarial por la que se acuerda el despido colectivo; b) El acta de conciliacion judicial o la re-
solucién judicial.

Por su parte, la declaracion de no ajustada a derecho por no haber acreditado la concurrencia
de la causa legal invocada no tiene previsto efecto alguno en la ley. No obstante, y a pesar del
silencio del legislador, los efectos derivados bien podrian ser las del despido improcedente: en
cuyo caso, el empresario podria optar entre la readmision del trabajador (con devolucion de la in-
demnizacion, de haberla percibido) o el abono de la superior indemnizacion de 33 dias de salario
por afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades, descontando de la cuantia la indemni-
zacion ya percibida.

En el supuesto de que la decision extintiva se calificara como nula, la sentencia declarara el
derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo, de conformidad
con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de la LJS. Adviértase que esta declaracion
de nulidad puede producirse, bien por razones formales o procedimentales, bien por razones de
fondo, bien por vulneracion de derechos fundamentales. Asi, mientras en los demas supuestos
de despido, la declaracion de nulidad se ha ido restringiendo, hasta quedar practicamente cir-
cunscrito a los supuestos de vulneraciéon de derechos fundamentales, en el despido colectivo por
causas empresariales ex art. 51 ET se extiende inclusive a supuestos de infracciones de deberes
de informacion o defectos procedimentales, con lo que un incumplimiento de las obligaciones del
art. 51.2 0 51.7 ET puede dar lugar a la readmision forzosa de los trabajadores despedidos colec-
tivamente.

Una vez firme la sentencia, se notificara a quienes hubieran sido parte y a los trabajadores
que pudieran resultar afectados por el despido colectivo que hubiesen puesto en conocimiento
del 6rgano judicial un domicilio a efectos de notificaciones. Asimismo se notificara para su cono-
cimiento a la autoridad laboral, la entidad gestora de las prestaciones de desempleo y la Adminis-
tracion de la Seguridad Social cuando no hubieran sido parte en el proceso.

3. El periodo de consultas, que segun la Directiva 98/59 debe versar como minimo sobre la consulta a los repre-
sentantes de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo, no se ha podido sustentar sobre bases soélidas, al
existir un desacuerdo de los trabajadores en cuanto a la documentacién entregada y asi manifestado en el escrito
remitido a al autoridad laboral y a la inspeccién de trabajo sin que por la empresa se haya subsanado dicha defi-
ciencia con la entrega de la documentacién del grupo de empresas que le era reclamada, persistiendo en su re-
sistencia en al determinacion de la condicién de empresario real a todas las empresas del grupo”

Asimismo, aplicando una doctrina parecida y muy contundente, en un supuesto de existencia de grupo empresa-
rial, la STSJ de Madrid de 30 de mayo de 2012, Dem. N° 17/2012, declara nula la decisién extintiva por notable
insuficiencia de la memoria explicativa, tanto en sus causas como en la exposicion de la situacion que la justifica,
al limitarse a una mera alegacion y descripcion general.
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Las sentencias dictadas por los referidos 6rganos judiciales seran recurribles en casacion or-
dinaria, lo que permitira la “creacion de doctrina jurisprudencial™®?, superando, asi, los rigurosos
requisitos formales de acceso a la casacion unificadora, en particular la necesaria identidad de
las sentencias de contraste.

X. IMPUGNACION INDIVIDUAL DE LA DECISION EMPRESARIAL DE DESPIDO

Con independencia de que la decision colectiva resulte 0 no impugnada a través de la moda-
lidad procesal anterior, el trabajador afectado podra impugnar jurisdiccionalmente de forma indi-
vidual la decision empresarial extintiva, conforme a lo dispuesto en el art. 124. 11 LJS.

Esta impugnacion judicial de su propio despido, se tramitara a través del procedimiento de
“extincion del contrato por causas objetivas” de los articulos 120 a 123 de la LJS con las especia-
lidades establecidas en el art. 124 LJS. En este procedimiento, el trabajador podra plantear no
solo cuestiones especificas de su despido individual, (sehaladamente, defectuosa comunicacion,
no puesta a disposicion de la indemnizacion, error de célculo inexcusable) sino también cuestiones
relacionadas con la decision extintiva colectiva; a saber: la no concurrencia de la causa de la de-
cision extintiva, la irregularidad del procedimiento de la medida colectiva e incluso el caracter dis-
criminatorio, o preferencias atribuidas a determinados trabajadores. Y ello aun cuando hubiera
habido acuerdo

La competencia en este caso es de los Juzgados de lo Social. La presentacion de la demanda
esta sujeta al plazo de caducidad de los veinte dias a contar desde la fecha de efectos de la no-
tificacion del despido y requiere el agotamiento de los tramites preprocesales previos de concilia-
cién o reclamacion administrativa previa.

En cuanto a legitimacién pasiva, el apartado 11 del art. 51 ET dispone que cuando el objeto
del debate verse sobre preferencias atribuidas a determinados trabajadores, éstos también de-
beran ser demandados. Asimismo, obliga a que cuando la medida extintiva cuente con la confor-
midad de los representantes de los trabajadores, sean éstos demandados, siempre que no se
haya impugnado colectivamente la decision extintiva por los representantes de los trabajadores
no firmantes del acuerdo.

La demanda del trabajador puede dar lugar a una de las tres posibles declaraciones previstas
para el despido objetivo en el art. 53.4 ET:

A) La procedencia cuando, ademas de cumplirse los requisitos formales, el empresario acredite
la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacion.

B) La improcedencia cuando no se acreditase la causa o no se hubieren cumplido los requi-
sitos formales especificos del despido objetivo establecidos en el art. 53.1 ET

C) La nulidad, puede resultar de dos tipos de motivos: a) los especificos vinculados al despido
colectivo: cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la do-
cumentacion prevista en el art. 51.2 ET o no haya respetado el procedimiento establecido en
el art. 51.7 ET, o cuando se hubiera obtenido la autorizacion judicial del concurso, en los su-
puestos en que esta legalmente prevista. b) los genéricos de la modalidad de despido objetivo
recogidos en el art. 122.2 LJS: discriminacién, vulneracion de derechos fundamentales.

Las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Social seran susceptibles de recurso de supli-
cacion ante la correspondiente Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de C. A.

%2 BLASCO PELLICER, A.: “La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: aspectos sustantivos, procesales
y de Seguridad Social”, cit., pag 198
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XI. REGLAS DE RELACION ENTRE LA IMPUGNACION COLECTIVAY LA IMPUGNACION
INDIVIDUAL

Teniendo en cuenta el posible ejercicio simultaneo de la demanda de oficio y de acciones co-
lectivas y de acciones individuales contra las decisiones extintivas del empresario, procede plan-
tearse cuales han de ser los criterios de relacién o las reglas que han de determinar las preferencia
entre las mismas.

En primer lugar, es necesario aludir a la relacién entre la demanda de oficio de conformidad
con el art. 148.b) LJS y la impugnacion colectiva ex art. 124 LJS. El RD-ley 3/2012 no habia pre-
visto los posibles efectos de una hipotética tramitacion paralela por la autoridad laboral y por los
representantes de los trabajadores. Sin embargo, el nuevo texto legal aprobado finalmente en el
Congreso ha venido a corregir esa laguna, concediendo prioridad al proceso iniciado por los re-
presentantes de los trabajadores y legitimando a la autoridad laboral para ser parte en el proceso
incoado por los representantes. En tal sentido, dispone el nuevo apartado 7 del art. 124 LJS que
“la sentencia, una vez firme, tendra eficacia de cosa juzgada sobre el proceso de oficio pendiente
de resolucion”. De todas formas, no parece una solucion plausible para todos los supuestos;
pues, si bien es razonable cuando en ambos procesos se impugna una misma cuestion relativa
al fraude, dolo coaccion o abuso de derecho, no es entendible cuando se plantean cosas distintas,
asi cuando por via del art. 148.b) LJS se ponen en cuestion los referidos vicios de consentimiento
y por el cauce del art. 124 LJS, por ejemplo, la no concurrencia de la causa; en tal caso, aunque
se llegase a acreditar la causa invocada, deberia analizarse en el proceso de oficio si, no obstante
la concurrencia de la causa, la medida empresarial se efectu6 en fraude de ley, dolo, coaccion o
abuso de derecho.

Para evitar una posible demora en la resolucion de la impugnacion colectiva ex art. 124 LJS,
otra alternativa a la solucion legal prevista seria la acumulacion de la demanda de oficio y la de-
manda de despido colectivo. El art. 30.1 LJS contempla la posibilidad de acumulacién, bien de
oficio o bien a instancia de parte, de procesos que estuviesen pendientes en el mismo o distinto
juzgado o tribunal cuando entre los objetos de los procesos cuya acumulacion se pretende exista
tal conexion que, de seguirse por separado, pudieran dictarse sentencias con pronunciamientos
o fundamentos contradictorios, incompatibles o0 mutuamente excluyentes.

Como segundo supuesto de incidencia, debe contemplarse la activacion coincidente del pro-
cedimiento impugnacion colectiva por los representantes legales de los trabajadores y de las im-
pugnaciones individuales por los trabajadores afectados por el despido colectivo, pues la
interposicion de la demanda colectiva no impide a los trabajadores afectados por los despidos in-
dividuales demandar también contra su propio despido. En este caso la ley establece que los pro-
cesos individuales se suspenderan hasta la resolucion de la demanda formulada por los
representantes de los trabajadores y que una vez firme tendra eficacia de cosa juzgada sobre el
proceso individual [apartado 11.b) del art. 124 LJS]. Tiene toda l6gica la solucion legal adoptada,
“en cuanto que materialmente, la decision colectiva constituye presupuesto ineludible de los des-
pido particulares™? . Las extinciones individuales deben correr la misma suerte que los despidos
colectivos. Pero, también aqui hay que puntualizar, pues, si bien tiene sentido la paralizacién, no
tanto la extensién de los efectos de cosa juzgada, porque tales efectos se produciran si hay coin-
cidencia en el objeto de ambos procesos; los efectos de la declaracién de ajustada a derecho por
haber quedado acreditada la causa, no deberian impedir que siga adelante el proceso individual
de despido objetivo, si lo que se cuestiona es la nulidad por irregularidades procedimentales en
consultas o la improcedencia por no haber cumplido los requisitos formales especificos del des-
pido objetivo.

33 BLASCO PELLICER, A.: “La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: aspectos sustantivos, procesales
y de Seguridad Social”, cit., pag. 204
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Por ultimo, es preciso hacer referencia a la posibilidad de relacion entre la accién declarativa
del empresario ex art. 124 LJS y el proceso individual del trabajador ex arts 120 y ss LJS. También
aqui la regla incorporada tras la revision en el Congreso (nuevo apartado 3 del art. 124 LJS), bien
que de forma implicita, es la de la paralizacion de los procesos individuales mientras se tramita el
proceso declarativo, pues, segun reza el precepto, “la sentencia que se dicte tendra naturaleza
declarativa y producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales en los términos
del apartado 5 del articulo 160” de la LJS. Los referidos efectos de cosa juzgada solo caben si los
procesos individuales quedan en suspenso. No obstante, una vez declarada plenamente ajustada
a derecho, no se excluye que la demanda individual siga adelante por incumplimiento especifico
de los requisitos especificos del art. 53.1 ET o por no respetar las prioridad de permanencia. Y es
que el objeto sobre el que versen puede no ser idéntico: la decision individual puede ser combatida
por otros motivos distintos de la decision colectiva.



